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RESUMEN
El presente trabajo propone una teoria general sobre la distribucion de los ries-
gos del fraude en los contratos de cuenta corriente bancaria bajo la legislacion
chilena, que permita determinar cuando el riesgo debe ser asumido por el

banco y cuando por el cuentacorrentista.
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ABSTRACT

This paper proposes a general theory on the distribution of fraud risks in
bank checking account contracts under Chilean legislation, which allows
determining when the risk should be assumed by the bank, and when by the
current account holder.

Keyworbs: checking account; bank fraud; allocation of risks

INTRODUCCION

El Banco Central de Chile, en el “Informe de estabilidad financiera segundo
semestre” de 2018, de manera inédita, dedicé un capitulo a los problemas
de ciberseguridad’. El informe explica que, afo tras afio, los bancos se ven
afectados por problemas de ciberseguridad frente al ataque de terceros que
logran burlar los niveles de seguridad establecidos por las mismas entidades
bancarias. Esta se trata de una materia que tendra ocupada no solo ala ban-
ca privada, sino, ademas, al Banco Central chileno dentro de los proximos
afos, pues parece ir en aumento.

Por otra parte, dia a dia se hacen conocidos a través de la prensa casos
de fraudes a clientes y a bancos, los que se estan masificando®. Las razones
de este aumento, al parecer, fluyen de la confluencia de la alta bancarizacion
de las personas en Chile —al menos en el ambito latinoamericano— como, asi-
mismo, del acceso masivo de las personas a internet, que es ocupado para reali-
zar operaciones bancarias®. En otras palabras, la unioén de estas variables, que
han facilitado y expandido las operaciones bancarias, posibilitan una ma-
yor posibilidad de riesgo de fraude bancario, que es, justo, lo que tiene en
alerta tanto al sector de la banca, ptblica y privada, como al sector del retail
financiero cuyo funcionamiento es similar, al menos*. Aun cuando los con-
tratos crediticios de las casas comerciales o retail financiero no constituyen

! Banco CENTRAL (2018), pp. 17-18.

2 El fenémeno no es solo chileno, sino de caracter global. En este sentido, se ha sefialado:
“Laincidencia de las tecnologias de la informacion sobre una cantidad ilimitada de actividades
publicas y privadas, que se encuentran continuamente conectadas a Internet, determina
aquellos medios por los que se pueden ocasionar dafios ilimitados. De tal forma, el desarrollo de
esta hiper conectividad contribuye con la eficacia de innumerables acciones, pero, al mis-
mo tiempo, permite que los ciber eventos se propaguen por toda clase de sistemas, lo que puede
llegar a producir daios colectivos y los eleva a la categoria de riesgo global” (el destacado es nues-
tro). JIMENO (2019), p. 23. Misma idea se encuentra en JIMENO (2017), p. 47 y ss.

¢ CREDICORP (2023), p. 15 y ss.

* Asi da cuenta un estudio del SERNAC (2019).
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cuentas corrientes bancarias, nuestra impresion es que un trabajo que abor-
de los riesgos del fraude bancario puede servir para estudiar las particula-
ridades de otro tipo de fraudes en el sector financiero. Esto justifica la espe-
cificacion de este estudio.

Entendemos por fraude bancario cualquier intervencién de terceros no
autorizados por un cuentacorrentista o por el titular de un producto financie-
ro bancario que implique la obtencion para si de los dineros depositados en
una cuenta corriente o un producto financiero crediticio, o la obtencion de
créditos o productos financieros no autorizados por la persona que se pre-
tende.

Asi, entonces, producido un fraude —cualquiera sea su naturaleza—, desde
el plano de la responsabilidad civil (en sentido amplio®), se hace necesario
cuestionar quién debe soportar los riesgos de €l. En otras palabras, si un
tercero ha sustraido dinero de una cuenta corriente bancaria o de un pro-
ducto financiero analogo, es necesario determinar si la pérdida de ese dinero
debe ser soportada por el cuentacorrentista o por el banco®, que son las par-
tes del contrato analizado.

En el ano 2020, el Congreso Nacional chileno aprob6 la Ley n.® 21234
que modific6 la Ley n.? 20009, que regula, ahora, un “régimen de limitacion
de responsabilidad para titulares o usuarios de tarjetas de pago y transaccio-
nes electronicas en caso de extravio, hurto, robo o fraude™’. La reforma la
Ley n.° 21234 regul6 de manera amplia el riesgo de pérdida por fraudes a
través de tarjetas de pago y transacciones electrénicas, pero no regula de ma-
nera completa todo el problema del riesgo bancario®.

De esta manera, el objetivo de este articulo consiste en determinar qué
riesgos le corresponde asumir al cuentacorrentista y al banco, supuesta una
situacion de fraude bancario. Se trata de un estudio de lege lata que intenta
determinar el régimen legal de distribucion del riesgo por fraude bancario
bajo la legislacion chilena vigente en Chile. Este trabajo es de caracter gene-

5 Como la entiende BArrOS (2007), pp. 722-725.

% El presente estudio se refiere solo ala asignacion de riesgos por fraude (a quién correspon-
de soportarlo en su patrimonio) y no alas consecuencias dafiosas y de insolvencia, que puede
aparejar el fraude, que corresponderia ahondar en otro estudio.

7 Cabe hacer presente que la Ley n.° 21521, de fecha 3 de febrero de 2023, introdujo
modificaciones menores a los arts. 4, 5 y 6 de esta ley en lo que respecta al fraude bancario.

8 La situacion anterior ala Ley n.® 21234, que no abordaremos, fue objeto de tratamiento
por parte de nuestra doctrina. A titulo de columnas de opinion, puede citarse ALVEAR (2019);
CoRRAL (2019); MENDOZA y MUNITA (2019). En libros y articulos de investigacion: Toma-
RELLI (2019), y con especialidad para tarjetas de crédito, ARANCIBIA (2017). Cabe hacer pre-
sente que MUNTTA y AEDO (2020) trataron del proyecto de ley que dio origen ala Ley n.° 21234,
posterior a su examen de constitucionalidad, pero antes de su promulgacion y publicacion
en el Diario Oficial de la Repiiblica de Chiley, en consecuencia, trabajaron con el texto defini-
tivo de la ley.
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ral y aborda todos los supuestos de riesgo bancario por fraude. Por lo tanto,
este estudio no tiene por objetivo tratar solo el ciberfraude ni las medidas de
control en materia de ciberseguridad bancaria (que corresponderia abordar
en otra parte)’, sino solo se aboca al problema de la distribucion del riesgo
del fraude. Aunque la expansién de la operacion de los bancos se ha reali-
zado a través de medios digitales, lo que ha generado, a su vez, un aumento
del riesgo cibernético bancario, en esta oportunidad pretendemos generar
una teoria general del fraude bancario aplicable a todos los casos a partir
de la legislacion chilena vigente.

La tesis que sostendremos es que el banco debe asumir, por regla general,
los riesgos del fraude. No obstante, si prueba debida diligencia en la cus-
todia de la cuenta corriente o la colaboracion del cuentacorrentista en el frau-
de, puede traspasar los riesgos a este. Esta idea que intentaremos demostrar
se aleja de algunos fallos recientes de los tribunales que asignan el riesgo
de manera inevitable al banco aplicando una regla propietaria del dinero, lo
que no parece adecuado como forma de resolucién de un conflicto en esen-
cia obligacional, que corresponde a una cuestion de debate sobre incumpli-
miento contractual. A pesar de lo anterior, existen dos reglas especiales. En
el caso del cheque, la responsabilidad recae en principio en el cuentacorren-
tista, quien de forma excepcional puede trasladar los riesgos del fraude al
banco. En el caso de fraude en operaciones con tarjetas de pago y operacio-
nes electronicas, el banco debe soportar el riesgo, a menos que pruebe culpa
grave o dolo del cuentacorrentista.

Para estos efectos, nos parece pertinente dividir esta investigacién en dos
partes.

I) Elprimer apartado esta destinado a analizar las reglas civiles aplica-
bles al contrato de cuenta corriente bancaria bajo la legislacion chi-
lena, y su importancia para la determinacioén del dominio del dine-
ro depositado en ella. De este apartado sera posible observar la regla
general en la distribucién de riesgos del contrato en caso de fraude.

II) Elsegundo capitulo estara destinado a analizar cémo debe distribuir-
se el riesgo.

Para los efectos de la distribucion del riesgo, proponemos una regla ge-

neral y una regla de clausura para los casos no resueltos por las reglas espe-
ciales, las que a continuacién analizaremos.

¥ Hace pocos meses fue aprobada y publicada la Ley n.® 21663, Ley Marco de Ciber-
seguridad. A pesar de que estaley se aplicaala “banca” y “servicios financieros”, que son “ser-
vicios esenciales” calificados por la misma ley (art. 4), no aborda el problema de la distribu-
cién del riesgo del fraude bancario ni sus consecuencias.
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I. LAS REGLAS CIVILES APLICABLES
AL CONTRATO DE CUENTA CORRIENTE BANCARIA
Y SU IMPORTANCIA PARA LA DETERMINACION DEL DOMINIO
DEL DINERO DEPOSITADO EN ELLA

Tal como introdujimos, en esta primera parte analizaremos las reglas aplica-
bles al contrato de cuenta corriente y su importancia para la determinacion
de la asignacion de riesgos en el fraude bancario.

Contrario alo que puede pensarse, en la doctrina chilena no existen es-
tudios que aborden con profundidad la naturaleza juridica del contrato de
cuenta corriente bancaria luego de la publicacion de la LCCByC. Los autores
que se preocupan sobre el instituto en estudio realizan mas bien una descrip-
ci6n de la normativa que rige a la cuenta corriente y al cheque', pero esca-
pan al problema sobre la naturaleza juridica del contrato, lo que tiene im-
portancia para determinar si los dineros depositados en la cuenta corriente
son dominicalmente del banco o del cuentacorrentista.

Comenzaremos, entonces:

1) Describiendo la normativa que rige al contrato de cuenta corriente.

2) Tal como expresaremos, la normativa precisa del cheque es insufi-
ciente para determinar su naturaleza, la que debe ser integrada por la
regulacion del mandato y de depdsito del CC. Sostendremos que este
ropaje dogmatico del contrato de cuenta corriente bancaria sirve,
asimismo, para elaborar una doctrina general sobre los riesgos que
deben ser asumidos por las partes a partir de la normativa del man-
dato y del depésito.

3) Entercer lugar, sefialaremos que el contrato de cuenta corriente, asi
construido, sirve de base para el andlisis de los demas productos ban-
carios, que son contratos conexos cuando se ven unidos al contrato
de cuenta corriente bancaria.

4) Por ultimo, desde el plano del derecho de los bienes es necesario
determinar quién es el titular de los dineros depositados en la cuenta
corriente.

1. La regulacion de la cuenta corriente bancaria
en la legislacion chilena y del fraude bancario

a. La ley de cuentas corrientes bancarias
y cheques

El contrato de cuenta corriente bancaria se encuentra regulado en los arts. 1
a9 dela LCCByC. El resto del articulado de la LCCByC se refiere al cheque

10 CoNTRERAS (2016), tomo 1, §8532-536; SANDOVAL (2015), pp. 181-218; PraDO (1996), passim.
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que, para el texto de la ley y, atendida la fecha de su dictacioén, es la prin-
cipal instruccion de pago del cuentacorrentista al banco'’.

Si observamos los arts. 1 al 9 de la LCCByC, en ella se define el contrato
de cuenta corriente bancaria (art. 1[1]), se regula la reserva o secreto ban-
cario (art. 1[2 a 4]), los saldos y giros de la cuenta corriente bancaria (arts. 2 a
5), la extincion del contrato (arts. 6y 7), cobro de comision (art. 8) y remision
alas reglas del C'Com. sobre cuenta corriente mercantil sobre la extincion del
contrato (art. 9, que remite a los arts. 611, 612, 613, 614, 615 y 617 del CCom.
chileno).

Como podemos apreciar, los riesgos por fraude no son regulados en la
LCCByC de manera general para la cuenta corriente bancaria. Sin embargo,
si hay regulacion de la falsificacion del cheque, que constituye un fraude,
y la ley asigna los riesgos al cuentacorrentista si la firma estampada en el
cheque es falsificada en cheque de su propia serie y no es visiblemente dis-
conforme (art. 17). En los demas casos de fraude tipificados, se hace respon-
sable el banco librado (art. 16). En lineas posteriores volveremos sobre los
articulos respectivos.

Es muy probable, dada la fecha de la entrada en vigor de la LCCByC,
que laregulacion de la distribucion de riesgos, en caso de falsificacion de che-
ques, se haya erigido, en su tiempo, como la regla general de distribucion de
fraudes, toda vez que hacia 1982 los modernos mecanismos de instrucciones
de pago no existian, y el cheque constituia la principal forma de instruc-
ci6n de pago bancario. Con todo, la introduccién de normativas de pro-
teccion al consumidor y la modernizacién de los servicios bancarios, en espe-
cial en la ultima década, dan cuenta que la norma de los cheques, aun cuando
pudo tener pretensiones de generalidad™, hoy dia termina siendo solo un
caso preciso de distribucion de fraude bancario.

b. La legislacion de consumo

También, desde el plano legal, la cuenta corriente bancaria encuentra regu-
lacion legal desde la legislacion de proteccion al consumidor. Luego de la

I Cabe hacer presente que, aunque el cheque es una instruccién de pago, no todas las
instrucciones u érdenes del cuentacorrentista constituyen en propiedad instrucciones de
pago. En efecto, pueden existir 6rdenes de abono, adeudo, pago, transferencia, etc.: GARRIGUES
(1958), p. 163.

2 Al menos en un caso, asi lo ha entendi6 la Corte Suprema. En R. con Banco del Estado
de Chile (2015), el fraude consisti6 en el retiro de una cantidad de dinero por caja con una
cédula de identidad extraviada. De acuerdo con el fallo, la firma estampada en el documento
de giro era visiblemente disconforme a la contenida en la cédula de identidad, cuestion que
no evidenci6 el banco al momento de hacer el pago. La Corte Suprema termina aplicando
las reglas del cheque a los giros por caja de una cuenta corriente.
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entrada en vigor de la Ley n.° 20555 conocida como de “Sernac Financiero”,
al parecer no existen dudas de que la LPDC es aplicable a los contratos
bancarios®, dentro de los que se encuentra, sin duda, el contrato de cuenta
corriente bancaria. Sin embargo, en la LPD C no hay reglas precisas que re-
gulen la distribucion de los riesgos del contrato de cuenta corriente.

La tnica norma que de alguna manera establece una cierta asignacion
de riesgos -muy lejana, por cierto— es el art. 3 letra d) de la LPDC que con-
sagra como derecho basico del consumidor “la seguridad en el consumo
de bienes o servicios, la proteccion de la salud y el medio ambiente y el
deber de evitar los riesgos que puedan afectarles”. En su origen, esta disposi-
ci6on estaba pensada para la seguridad fisica del consumidor, pero hoy se ha
ampliado su ambito de aplicacion a otras esferas como lo es la seguridad in-
formatica'. De ella se desprende no solo un derecho al consumidor, sino un
deber del proveedor de ocupar las medidas tendientes a proveer la seguridad
competente, lo que podria constituir al banco en un garante de la seguridad
bancaria del consumidor.

c. Tarjetas de pago extraviadas,
hurtadas o robadas y fraude
en transacciones electronicas

Por otra parte, la Ley n.° 20009 regula la asignacion de riesgos para titula-
res o usuarios de tarjetas de pago y transacciones electrénicas en caso de
extravio, hurto, robo o fraude. Como podemos apreciar a simple vista del
nombre de laley, la normativa recién modificada no resulta suficiente para
la regulacion de todos los posibles casos de fraude bancario, ya que ella se
circunscribe a las operaciones bancarias con tarjetas y a través de medios
electronicos.

Quedan, por lo tanto, fuera de su regulacion, los fraudes producidos a
través de medios distintos, en lo fundamental fisicos (por ejemplo, 6rdenes

¥ GALLEGOS (2023), pp. 295-300; SANDOVAL (2021), p. 95; MUNITA y AEDO (2020), p. 76;
Dt LA Maza (2013), pp. 376-385. Tal como opina este ultimo autor (pp. 378-379), los decretos
42,43y 44 del Ministerio de Economia, Fomento y Turismo, todos de 31 de julio de 2012,
parten de esta misma base.

Asi, también, parece entenderlo la ley, pues el art. 6[1] de la Ley n.® 20009, modificado
porlaLeyn.? 21521, prescribe: “Los emisores, operadores, comercios y otros establecimientos
afiliados a un sistema de pago, asi como las demas entidades que intervengan o presten servicios
asociados a pagos y transacciones electronicas, u otros sistemas de caracteristicas similares,
incluyendo los proveedores de servicios de iniciacion de pagos... velardn por la prestacion
segura del respectivo servicio en los términos seialados por el articulo 23 de la ley N° 19.496” (el des-
tacado es nuestro).

4SERNAC (2021): en un dictamen interpretativo, extiende el deber de seguridad del
art. 3 letra d) a las operaciones bancarias.
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de pago fisicas o en papel, falsificaciones documentales) que no encuentran
regulacion en esta ley, y siguen siendo ampliamente usados en el trafico.

d. RAN de la CMF

Ahora, desde la regulacion administrativa de la cuenta corriente bancaria en
la RAN, en el capitulo 2-2 sobre cuentas corrientes, no hay reglas precisas
de distribucién de los riesgos, a pesar de que en el art. 11 se regula con ma-
yor exhaustividad las condiciones de pago de los cheques.

No obstante, también en la RAN, pero en el capitulo 1.7 que lleva como
epigrafe “Transferencia electrénica de informacién y fondos”, el art. 4.2,
establece el deber de los bancos de prevenir los fraudes:

“Los bancos deberan contar con sistemas o procedimientos que per-
mitan identificar, evaluar, monitorear y detectar en el menor tiempo
posible aquellas operaciones con patrones de fraude, de modo de mar-
car o abortar actividades u operaciones potencialmente fraudulentas,
paralo cual deberan establecer y mantener, de acuerdo a la dinamica
de los fraudes, patrones conocidos de estos y comportamientos que
no estén asociados al cliente. Estos sistemas o mecanismos deberan
permitir tener una vista integral y oportuna de las operaciones del
cliente, del no cliente (por ejemplo en los intentos de acceso), de los
puntos de acceso (por ejemplo direcciones IP, Cajero Automatico
u otros), hacer el seguimiento y correlacionar eventos y/o fraudes a
objeto de detectar otros fraudes, puntos en que estos se cometen, mo-
dus operandi, y puntos de compromisos, entre otros”.

La disposicion recién transcrita se refiere a la necesidad de prevencion
de fraudes a través de las medidas de identificacién, evaluacion, monitoreo
y deteccion de actividades “con patrones de fraude”, las que deben tratar
de evitar “de manera integral y oportuna” los comportamientos ajenos a las
dinamicas propias del cliente con el banco, de tal suerte que la actividad sos-
pechosa pueda ser identificada con cierta celeridad.

Ahora bien, esta normativa esta reducida a las transferencias de infor-
macién y de fondos, y no a toda la actividad bancaria en general.

Empero, de ella se puede desprender que pesa sobre los bancos la obli-
gacion de mantener estos sistemas de prevencion de fraudes, pero no de-
termina quién debe correr con el riesgo del fraude, haya operado o no el
mecanismo respectivo. En otras palabras, la norma no aclara que el banco
quedara todavia obligado con el cliente de haberse burlado estos mecanis-
mos o, bien, qué sucede si ellos no funcionaron de forma adecuada.
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e. Conclusion del repaso normativo sobre la regulacion
de la cuenta corriente bancaria y la asignacion de riesgos
en el contrato de cuenta corriente bancaria

Como podemos ver de este repaso normativo, el legislador chileno no se ha
preocupado en general de la distribucion de riesgos en los contratos ban-
carios y, en especial, en el de cuenta corriente.
Puede concluirse, entonces, tres cosas, a saber:
1.° Existe regulacion legal de la distribucion del riesgo de fraude banca-
rio para dos materias precisas: falsificacion de cheque y hurto, robo
o extravio de tarjetas de pago y fraudes en operaciones electrénicas;

2.° Existen dos tipos de regulaciones que establecen deberes genera-
les de cuidado sobre la seguridad bancaria: la RAN prescribe un
deber general de cuidado de evitar el fraude en las transferencias
electronicas, y en el ambito de la proteccién del consumidor hay un
derecho basico a la seguridad que puede ampliarse a la seguridad
bancaria y

3.° No existe una regulacion general de la distribucién del fraude en

el marco de la cuenta corriente bancaria.

Tal como observamos, la solucién de los problemas de fraude no es facil,
ya que no hay normas generales que regulen la materia, insistimos, mas alla
de la falsificacion de cheque y hurto, robo o extravio de tarjetas y de fraudes
electrénicos.

Por las razones anotadas se hace necesario construir una teoria general
sobre la asignacion de fraude bancario.

2. La integracion de la normativa de la cuenta corriente
a través de las normas del mandato y deposito del CC*

Para la construccion de una teoria general sobre el riesgo por fraude en el
contrato de cuenta corriente bancaria, creemos que el punto de partida debe
estar en la determinacion de la naturaleza juridica del contrato.

' Este trabajo se enfoca en la distribucion del riesgo del fraude que corresponde a las
consecuencias civiles que apareja el fraude. Como expresaremos en las proximas lineas, la
normativa del CCdel mandato y del depésito permite configurar el régimen general de riesgos.
Las reglas del CCom. relativas al mandato comercial (arts. 233 a 347 del CCom., en especial
las referentes a la comision mercantil) y del dep6sito mercantil (arts. 807 a 812 del CCom.)
no resultan pertinentes al efecto y ademas no hay reglas que modifiquen las reglas generales
del CC. De otro modo, aunque las actividades bancarias son mercantiles y se rigen en
general por la legislacion especial y general mercantil -SANDOVAL (2021), pp. 30-32—, hay
un vacio en la regulacion de la distribucion del riesgo bancario que puede ser suplido por
las reglas generales del CC: SANDOVAL (2021), p. 33.
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Para lo anterior, estimamos que es conveniente observar cémo el legis-
lador ha definido el contrato de cuenta corriente bancaria en el art. 1 de la

LCCByC:

“La cuenta corriente bancaria es un contrato a virtud del cual un
Banco se obliga a cumplir las 6rdenes de pago de otra persona hasta
concurrencia de las cantidades de dinero que hubiere depositado
en ella o del crédito que se haya estipulado”.

De la definicién recién transcrita, nos parece que hay dos elementos im-
portantes a tener en consideracién. En virtud del contrato de cuenta corrien-
te:

1.° el banco se obliga a camplir “las 6rdenes de pago” y, por otra parte,

2.° hasta concurrencia de las cantidades de dinero que el cuentacorren-

tista hubiese depositado en la cuenta corriente o del crédito que se
haya estipulado.

En suma, el contrato de cuenta corriente, si bien tiene su fisonomia pro-
pia’, debe integrarse a través de las reglas del mandato (6rdenes o instruc-
ciones de pago) y del depésito”.

La primera cuestiéon que es importante tener en consideracion sobre
estos contratos -mandato y depésito—, es que ellos, en el CC, son contratos
de confianza. Asi, el art. 2116 del CC define el mandato como un contrato
de confianza:

“El mandato es un contrato en que una persona confiala gestion de
uno o mas negocios a otra, que se hace cargo de ellos por cuenta y
riesgo de la primera” (el destacado es nuestro)™.

16 PuELMA (1971), p. 50.

7 GARRIGUES (1958) pp. 162-163, descarta la posibilidad de integrar el contrato de cuenta
corriente bancaria con la normativa del deposito. Sostiene, en resumen, que el contrato de
cuenta corriente bancaria tiene su base o en depésito de dinero, apertura de crédito o crédito.
De esta manera, las fuentes econémicas del contrato de cuenta corriente bancaria no suponen
solo un depésito. Si bien lo anterior es cierto, las reglas del depdsito tienen la utilidad de
determinar cual es el grado de custodia del banco sobre no solo lo que se encuentra depo-
sitado en la cuenta, sino, también, aquello que se obtiene a partir de un crédito o de una aper-
tura de crédito. Por esta razon, la disciplina del mandato es insuficiente para dar una expli-
cacion de como debe custodiarse la cuenta corriente bancaria. En otras palabras, la normativa
del deposito ofrece respuestas eficaces para el deber de custodia que el banco debe emplear
sobre la cuenta corriente en su totalidad. En Chile, entienden que hay depésito irregular
CorraL (2019), D1rz e HiGUERAS (2023), pp. 796-798; GuzMAN (2014), pp. 130-131; MENDOZA
y MuNITA (2019); TOMARELLI (2020), passim; GALLEGOs (2023), p. 196, de manera descriptiva,
indica que la Corte Suprema en algunos casos ha considerado el contrato de cuenta corriente
como de depésito, en cambio, en otros casos morigera esta calificacion.

18 STICHKIN (2008), pp. 40-41.
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De la misma manera se define el contrato de depésito en el art. 2211 del CC:

“Llamase en general deposito el contrato en que se confia una cosa
corporal a una persona que se encarga de guardarla y de restituirla
en especie” (el destacado es nuestro)®.

En ambos hay una relacién fiduciaria o de confianza: en el mandato, el man-
dante deposita su confianza en el mandatario sobre el desempenio del ne-
gocio que se ha gestionado; en el contrato de depdsito, en la custodia de la
cosa depositada. En la cuenta corriente sucede lo mismo: el cuentacorrentista
deposita su confianza en que el banco realizara los pagos y demas instruc-
ciones que el cuentacorrentista ordena efectuar; y tratandose del deposito
del dinero, el cuentacorrentista confia que el banco lo custodiara.

De esta manera, el caracter fiduciario del deposito del dinero y del se-
guimiento de las instrucciones de pago debe regir la correcta interpretacion
de las reglas del CChacia la distribucion de riesgos en el contrato de cuenta
corriente bancaria. Lo anterior resulta relevante, puesto que el contrato de
cuenta corriente bancaria debe erigirse también como un contrato de con-
fianza a pesar de la masividad y estandarizacion de las operaciones que hoy
tiene el mercado bancario. En otras palabras, a pesar de que la actividad ban-
caria es un servicio de consumo masivo, las particularidades de este contrato
elevan la relacion juridica a una de confianza.

Por lo tanto, se hace necesario estudiar la distribucién de riesgos en el
contrato de depésito y del mandato del CC, para luego integrarlos al con-
trato de cuenta corriente. Comenzaremos por el depésito.

a. Las reglas del deposito

El depésito de dinero se le denomina generalmente depésito irregular, ya
que es el deposito de cosas consumibles y fungibles, y obliga al depositario a
restituir otro tanto de la misma moneda, segin dispone el art. 2221 del CC,
siempre que no sea en arca cerrada?’. Como la cuenta corriente bancaria
no importa arca cerrada®, la norma es aplicable al efecto. De aqui es que se

19 ORREGO (2015), pp. 369-371.

20 ALCALDE (2011), p. 641; Diez e HIGUERAS (2023), pp. 797-798.

2 El depésito de cosas fungibles y consumidos consumibles en arca cerrada supone que
el depositario no pueda hacer uso y disposicion de las cosas depositadas. En el depdsito de
dinero bancario, el banco si puede hacer uso de los dineros depositados, por lo tanto, no
constituye dep6sito en arca cerrada. En efecto, en conformidad con el art. 40 de la Ley General
de Bancos (DFL n.° 3 de 1997) “Banco es toda sociedad anénima especial que, autorizada
en la forma prescrita por esta Ley y con sujecion a la misma, se dedique a captar o recibir en
forma habitual dinero o fondos del publico, con el objeto de darlos en préstamo, descontar
documentos, realizar inversiones, proceder a la intermediacion financiera, hacer rentar estos
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estima que el contrato de depésito irregular constituye un titulo translaticio
del dinero®, y se genera la obligacion de restitucién o de pago cuando el
cuentacorrentista lo exija a través de una instruccion de pago, a través del
cheque o de otro instrumento que genere una orden equivalente (instruc-
ciones de transferencia, tarjetas bancarias, etcétera).

De lo anterior cabe cuestionarse cuando el depositario debe asumir los
riesgos de la pérdida, y cuando no, supuesto un caso de fraude®. En el caso
de la cuenta corriente bancaria la cuestion es de especial importancia toda
vez que la obligacion de seguridad a que se sujeta el banco de alguna manera
se ve compartida con el cliente, en especial a través de las transacciones elec-
tronicas, toda vez que el cuentacorrentista titular de un producto financiero
analogo ostenta claves de acceso y mecanismos de seguridad para impedir
que terceros no autorizados ingresen de manera irregular a la cuenta y rea-
licen transacciones. No se trata solo de que el banco custodie el dinero —que
es de interés propio del banco depositario, como explicaremos- sino que,
ademas, no se efectiien con cargo a dicho deposito, instrucciones de pago o
transferencia supuestamente ordenadas por el cuentacorrentista.

A este respecto, resulta importante tener en consideracion el art. 2224
del CCque regulalaresponsabilidad del depositario en caso de rompimiento
de sellos o forzamiento de cerraduras. La disposicion, si bien alude a un caso
muy preciso, se coloca en el caso que terceros violen las disposiciones de se-
guridad que el depositario tenia para guardar la cosa.

La disposicion discurre sobre dos ideas en cada uno de sus incisos. En el
inciso primero se regula que, en caso de rompimiento de sellos o forzamiento
de cerraduras, responde el depositario, siempre que ese rompimiento o for-
zamiento se deba a su culpa. Si no la hay, el riesgo recae en el depositante. El
inciso segundo, por su parte, presume la culpa del depositario en caso de
fractura o forzamiento?*.

Esta disposicion, especial del depésito, es una particularizacion del art.
1547 del CC*. La violacion de las medidas de seguridad efectuada por terce-
ros hace indiciaria la responsabilidad del depositario y, en consecuencia, que
este debe asumir, prima facie, el riesgo del fraude. En otras palabras, como
la custodia de la cosa depositada constituye una obligacion del depositario,

dineros y, en general, realizar toda otra operacion que la ley le permita”. De ella se despren-
de que el deposito de dinero en una cuenta corriente bancaria no es en arca cerrada, por-
que es una forma de captacion habitual de dinero del publico del que pueden disponer los
bancos.

22 ORREGO (2015), p. 400.

2 La pregunta surge porque el depositario responde por custodia. Sobre esta materia,
en el CC chileno, véase ALCALDE (2011), pp. 625 y 641-642.

% En el mismo sentido, ORREGO (2015), p. 389.

% ALCALDE (2011), pp. 625 y 641-642.
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cada vez que hay violacién de los mecanismos de seguridad empleados por
el depositario, se presume el incumplimiento del contrato y, en principio,
debe soportar los riesgos de la pérdida. El punto por determinar, entonces,
es cuando la violacion de estos mecanismos de seguridad se debe (o no) a
culpa del depositario.

Para estos efectos, conviene tener presente el art. 2222 del CC, que dis-
pone el grado de culpa por el cual responde el depositario. La regla general
es que el depositario responde de la culpa grave (art. 2222[2] del CC), que
impone el menor estandar de diligencia al deudor.

A pesar de lo anterior, si el depositario tiene un interés personal en el de-
posito, ya sea porque se le permite usar la cosa depositada o, bien, se le con-
cede laremuneracion, respondera de la culpa leve (art. 2222[2] n.° 2 del CQ).
Esta es la precisa situacion de la cuenta corriente bancaria, ya que al tratarse
de un deposito irregular el banco puede emplear el dinero depositado, inde-
pendiente de que cobre o no por el uso de la cuenta corriente (cobro que se
denomina en el trafico “comision”). Esta disposicion resulta, asimismo, apli-
cable en la especie, pues aun cuando el depésito en la cuenta corriente sea
remunerado y, en consecuencia, se apliquen las normas de arrendamiento de
servicios, esta regla se refiere a las obligaciones del depositario (art. 2219[2]
del CC).

Si se aplica el estandar de la culpa leve habra violacion de los sellos con
culpa del depositario cuando falte aquella “diligencia y cuidado que los hom-
bres emplean ordinariamente en sus negocios propios” (art. 44 [3] del CC).
Tratandose de la actividad bancaria, hay infraccién al contrato de cuenta co-
rriente bancaria cuando el banco no emplea el cuidado ordinario o mediano
en el deposito del dinero®.

% Tratandose de un depdsito irregular, la custodia no se refiere a la cosa misma depositada,
sino a los mecanismos destinados a acceder a los fondos depositados o a crédito. Asi también
parece entenderlo Luis CLARO al expresar que: “Fuera de las cuentas corrientes existen depdsitos
ala vista, en que el depositante tampoco busca el lucro del interés, sino la seguridad de su capi-
tal, al hacer los depdsitos que puede retirar cuando lo desee. También en estos depdsitos, la ley
prohibia abonar intereses si no excedian de cincuenta mil pesos, y sobre los excesos de esta
suma s6lo permitia abonar el mismo interés que en las cuentas corrientes. Actualmente, tam-
poco se puede abonar interés sobre depésitos a la vista 0 a menos de treinta dias.

No seria posible discutir que el fin primordial de estas dos clases de deposito sea la
guarda o custodia del dinero depositado, por mas que el Banco que lo recibe pueda emplearlo
en sus operaciones de descuento, postergaciones y otras formas de préstamo. El cimulo
considerable de depositos de la clientela de la institucion le permite atender a los giros o
retiros que los depositantes hagan, sin necesidad de mantener en Caja el total de las sumas
depositadas o que se hallan a disposicion inmediata de los depositantes, para quienes es
absolutamente indiferente que el Banco emplee 0 no los dineros que le entregan en la confianza de que
a su requisicion el Banco les devolverd igual suma en la misma moneda de sus depdsitos” (el destacado
es nuestro): CLaRO (2010), p. 242.
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En definitiva, la regla de distribucion de riesgos en el depésito de dinero,
aplicable ala cuenta corriente bancaria, es la siguiente: cuando hay violacion
de los mecanismos de seguridad que ha colocado el depositario para la se-
guridad del depésito de dinero, la regla general es que el depositario deba
responder frente al depositante. La expresion ‘responder’ debe tomarse en
el sentido de que el crédito que tiene el depositante para exigir lo depositado
no se extingue y se mantiene a pesar del fraude y de la extraccion de los di-
neros por un tercero. Por ende, el depositario debera pagar lo depositado al
depositante o no descontarlo de la cuenta corriente. La excepcion se dara
cuando la violacién de los mecanismos de seguridad supera el estandar
del cuidado mediano que debe tomar el especialista en el depésito de dinero.

b. Las reglas del mandato

Luego de analizar el depdsito de dinero, conviene analizar las reglas del man-
dato aplicables al contrato de cuenta corriente bancaria. Recordemos que esta
normativa resulta aplicable a este contrato, ya que este no solo cubre el de-
posito de dinero, sino, ademas, importa el seguimiento de las instrucciones
de pago (transferencia, inversion, o de cualquier naturaleza) que el cuenta-
correntista efectia al banco?.

Si observamos la mecanica del contrato de cuenta corriente bancaria, es
una suerte de mandato marco, que obliga al banco a pagar todas aquellas
operaciones que se instruya solucionar de manera especifica. En otras pala-
bras, se constituye como una diputacion general, que se materializa a través
de diputaciones especificas de pago, transferencia u otra. Esto supone que el
banco debe ejecutar la instruccion, solo en la medida que el cuentacorren-
tista lo ordene para cada caso.

De lo anterior, es posible entender que la instruccién especifica debe con-
tener una orden precisa para que la operacion sea realizada en favor de deter-
minada persona. El banco debe verificar que la instruccion emana del cuenta-
correntista y que cuenta con los requisitos propios emanados del contrato de
cuenta corriente para las instrucciones respectivas.

A este respecto, resultan aplicables los siguientes articulos del contrato de
mandato a la cuenta corriente bancaria: arts. 2131, 2134, 2148, 2149 y 2153
del CC. En virtud de estos, el régimen de cumplimiento de las instrucciones
es el siguiente: el banco debe cenirse con rigor a las instrucciones efectuadas
por el cuentacorrentista (art. 2131) en las que es importante el o los mecanis-

?7En el mismo sentido, NOUGUES (1970), p. 46 y ss. Joaquin Garrigues, por su parte, es menos
categorico y afirma que la cuenta corriente tiene “elementos propios del mandato”, calificandola
de un “contrato de gestion de negocios ajenos, que como tal impone obligaciones unilaterales
a cargo del gestor”: GARRIGUES (1958), p. 160. A nuestro entender, Rodolfo Nougués rebate
con eficacia el planteamiento de Joaquin Garrigues. NOUGUEs (1970), pp. 48-51.
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mos habilitados para llevar a cabo la operacién de instruccién, no pudién-
dose aplicar medios analogos (art. 2134); de efectuarse instrucciones de
manera no autorizada por el contrato de cuenta corriente bancaria y sus ins-
trumentos anexos, el banco debe abstenerse de cumplir el encargo (art. 2149)
—con la excepcion de la transferencia electronica (capitulo 1.7 art. 4.1. de la
RAN?®)-, pues su ejecucion puede ser perjudicial al mandante, pudiendo,
en todo caso, requerir autorizacién al mandante/cuentacorrentista para
obrar de otro modo (art. 2148). Finalmente, si en la ejecucion del encargo se
produce pérdida del dinero, debe ser soportada por el banco/mandatario
(art. 2153).

Enlo que toca al estandar de responsabilidad civil del mandatario, siem-
pre se califica de acuerdo con el criterio culpa leve (art. 2129), con indepen-
dencia de la remuneracién del mandatario. Solo que, de acuerdo con el CC,
esta responsabilidad es mas estricta cuando el mandato es remunerado®,
que es lo mas frecuente en el contrato de cuenta corriente, pues este contrato
suele ser oneroso®.

28 El art. 4.1. del capitulo 1.7 de la RAN, aplicable a las “transferencias electronicas
de fondos entre clientes de distintos bancos, mediante redes publicas de comunicaciones”
prescribe lo siguiente: “Con el objeto de proveer mayor seguridad y un mejor servicio a sus
clientes, los bancos deberdn disponer que las transferencias que se realicen a través de canales electronicos
se cumplan de forma inmediata, en la medida que exista la correspondiente provision de fondos. Asi,
los respectivos cargos y abonos o puesta a disposicion de los respectivos beneficiarios del
importe de estas transferencias deben efectuarse simultaneamente y de inmediato, en el mismo
dia en que se ordena y curse la transferencia. Esta simultaneidad debe cumplirse tanto en
aquellas transferencias que se realicen entre cuentas dentro del mismo banco, como en aquellas
en que el abono en cuenta o pago al respectivo beneficiario deba efectuarse en otro banco”.
A diferencia de lo que sucede en el CC, la RAN exige que la transferencia se haga de ma-
nerainmediata. Para garantizar la inmediatez de la operacion bancaria, la RAN exige: “a)
contar con una plataforma tecnologica que comprenda una encriptacion sélida; b) dispo-
ner de alo menos dos factores de autentificacion distintos para cada transaccion, debiendo
ser uno de ellos de generacion o asignacion dinamica,; c) establecer la exigencia de firma
digital avanzada para las transferencias superiores a un monto que el banco determine”.
En otras palabras, si el banco recibe una instruccién correspondiente a una transferencia
electronica para un cliente de un banco distinto y se cumple las condiciones establecidas en
el art. 4,1, el banco no puede negarse a realizar el pago, sin perjuicio que con posterioridad
se alegue del fraude acudiendo a la Ley n.® 20009.

# CrARO (2010), p. 274.

% Las operaciones bancarias constituyen actos de comercio (art. 3n.° 11 del CCom.y art. 83
n.° 1 de la Ley General de Bancos) ~-CONTRERAS (2016), tomo 1, §40; PraDO (1996), p. 31-,
que son con frecuencia onerosas, aun cuando se reconocen excepcionalmente algunos con-
tratos gratuitos (mandato comercial, art. 233 del CCom.; transporte benévolo, art. 1076 del
CCom.; préstamo mercantil gratuito, art. 798 del CCom., aunque requiere de pacto expreso).
La onerosidad de la cuenta corriente se produce por el cobro de comisiones, permitidas por
elart. 8 dela LCCByCy el art. 11.5 del capitulo 2.2. de laRAN. En el mismo sentido, GALLE-
cos (2023), pp. 196-197.
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c. El grado de diligencia media exigible al banco
es propia de los peritos o profesionales

Como hemos podido observar, el grado de diligencia aplicable al banco en la
ejecucion del contrato de cuenta corriente es el de la culpa leve”, en lo que
toca tanto a la custodia (depésito) como en el acometimiento de las instruc-
ciones (mandato). Asi, se exige una diligencia media o mediana en la ejecu-
cién del contrato. Tal como ya habiamos mencionado, el problema esta en
determinar cual es el modelo de conducta media exigible al banco. Los he-
chos que superen este grado de diligencia media quedaran fuera de la 6rbita
de control del banco y, de esta manera, el riesgo que produzcan debera ser
soportado por el cuentacorrentista. En suma, el modelo de conducta apli-
cable a los bancos es importante para la determinacion de las obligaciones
que se asumen por custodia y por seguimiento de las instrucciones.

Tal como es sabido, el régimen de la culpa leve se rige en su aplicacién a
través del modelo del buen padre de familia. Este modelo de conducta evoca
la actuacion de un sujeto no profesional, que es la regla general®.

Con todo, existe otro modelo de conducta distinto que es el del artifice
o perito. Este supone un conocimiento o saber especifico, que queda “disci-
plinada por un conjunto de reglas y normas de acceso restringido”. A estas
personas se las califica por la aplicacion de estas reglas y conocimientos es-
pecificos, y en el caso de la responsabilidad contractual, por su aplicacién en
el cumplimiento de la obligacion®!. De esta manera, cada vez que el deudor
no cumpla con estos estandares, estara incumpliendo el contrato.

Esto es importante ala hora de determinar si las infracciones originadas
por violacion de mecanismos de seguridad de la cuenta corriente y en la au-
torizacion de instrucciones, deben ser analizadas a través del modelo de con-
ducta del buen padre de familia (no profesional) o, bien, a laluz de un modelo
del profesional de la custodia y pago de dinero. La LCCByC no lo aclara de
manera expresa.

Tal como mencionamos, la regla general es la aplicacion del modelo del
buen padre de familia al analisis de la culpa. Por el contrario, cuando la culpa
debe analizarse a través del modelo de un profesional o perito, debe, en
principio, pactarse de forma expresa, dado que esto sera excepcional®, pero
la misma ley puede hacer descansar este modelo de conducta en el deudor®.

8l En el mismo sentido MUNITA y AEDO (2020), p. 93.
52 Baposa (1987), pp. 122-123.

3 0p. cit., pp. 123-124.

3 0p. cit., p. 818.

% 0p. cit., p. 132.

%.0p. cit., p. 134.
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A nuestro entender, las obligaciones de custodia y de pago de un banco
deben analizarse a través del modelo de conducta del perito o profesional. La
normativa bancaria, aunque no lo determina de manera literal, si introduce
elementos que permiten calificar la conducta que debe desplegar el banco
como profesional.

Asi, el art. 40 del DFL 3 de 1997 (Ley General de Bancos) establece de
manera general las operaciones que puede realizar un banco, las que en esen-
cia se refieren ala captacion de dinero o fondos del publico para, luego, inter-
mediarlos. En el medio nacional son restringidos los sujetos facultados para
captar dinero del publico. Los bancos, ademas, tienen restricciones en cuan-
to a su constitucion, obligaciones especificas para su actividad y son sujetos
fiscalizados por la Comision para el Mercado Financiero y por la Unidad de
Analisis Financiero® %, Por otra parte, la misma RAN impone la necesidad
de aplicar medidas de seguridad especiales para las transacciones electroni-
cas, ya mencionadas (capitulo 1-7, art. 4.2). Finalmente, la caracterizacion de
la cuenta corriente bancaria como contrato de confianza corrobora esta con-
clusion, pues los contratos de mandato y deposito sobre los cuales se debe
construir el contrato de cuenta corriente bancaria®, disponen deberes espe-
ciales de cuidado. De acuerdo con lo explicado, la conducta que despliega
un banco, dentro de su giro, es de caracter profesional dada la habitualidad
y especialidad de sus actividades.

En consecuencia, la actividad bancaria no puede sino estimarse como
profesional ala hora de aplicar el estandar de la culpa leve en el cumplimien-
to de las obligaciones bancarias de deposito y de seguimiento de las instruc-
ciones.

¥ El art. 3n.° 8 del decreto ley n.® 3538 ordena la fiscalizacion para los bancos de la CMF
y elart. 3 dela Ley n.° 19913, que obliga a los bancos a informar a la Unidad de Analisis Fi-
nanciero.

* La resolucion exenta 983 de la CMF, de 30 de enero de 2023, en la que se sanciona a
BancoEstado por no dar cumplimiento al art. 5 de la Ley n.® 20009, corrobora el caracter de
perito o profesional como sujeto fiscalizado por la propia CMF en los siguientes términos:
“En este orden de ideas, y segun se ha venido razonando, la actividad bancaria se encuentra
especialmente regulada y sus actores deben cumplir con la ley y normativa que los rige, a fin de mitigar
los riesgos inherentes a su ejercicio, condicion minima para el desarrollo de tales actividades fiscalizadas
por este Organo. Asi, las supuestas eventualidades que la defensa de la Investigada invoca,
implican que debi6 necesariamente implementar medidas para dar curso a los reclamos de
la Ley N°20.009, lo que en este caso no hizo, por el contrario, y segin se ha reprochado en lo
precedente, decidi6 de forma grave y reiterada, no cancelar o restituir los cargos o fondos,
segun corresponda, pasando por alto su obligacion legal contemplada en el articulo 5° del
cuerpo legal ya citado” (el destacado es nuestro). CMF (2023), p. 45.

3 Supral.l.d.
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3. El contrato de cuenta corriente constituye un contrato marco
y sus productos derivados son contratos conexos

Tal como se encuentra definido el contrato de cuenta corriente bancaria en
la LCCByC, se reduce, tal como ya describimos, al depésito de dinero y dar
cumplimiento a las 6rdenes o instrucciones efectuadas por el cuentacorren-
tista.

No obstante, la complejidad del contrato de cuenta corriente, en la prac-
tica actual, excede a estos dos objetos. El nacimiento de mecanismos de pago
distintos del cheque, como lo son las tarjetas de débito y crédito, los siste-
mas de pago masivo automatizado (llamados en la operatoria empresarial
chilena de office banking), pago a través del teléfono celular, acceso a sucursa-
les en linea bancarias, mecanismos de verificacion de identidad a través de
tarjetas de coordenadas o digipass, lectura de huellas dactilares, integracion
con otros productos bancarios como créditos de consumo e hipotecarios, in-
versiones, seguros, etc., hacen que la cuenta corriente bancaria sea una suerte
de contrato “ancla” en que todos o varios de los productos que se contratan
con un banco se relacionan con ella.

Si entendemos de esta manera el contrato de cuenta corriente, se cons-
tituye como el contrato eje bancario, y los demas productos crediticios o de
operatividad bancaria se constituyen como contratos conexos*. Si bien la
preocupacion especial de la doctrina esta en la conexién contractual cuando
existen distintas partes que celebran estos contratos*, aqui nos encontramos
en una situacion de conexion contractual entre varios contratos de distinta
naturaleza, pero celebrados entre las mismas partes: el cuentacorrentista y el
banco.

Lo que nos importa en este momento es que los criterios de asignacion de
riesgos por fraude en la cuenta corriente deben ser los mismos para el con-
trato eje (cuenta corriente) como para los productos bancarios conexos (tarje-
tas de crédito, office banking, etcétera).

De esta manera, la responsabilidad civil que le pueda asistir al banco por
instrucciones (de pago, transferencia, inversion o la que sea pertinente), debe
ser la misma tanto en lo que corresponde a la cuenta corriente como a las
demas instrucciones que se realicen en los productos bancarios relacionados,
a pesar de que no versen sobre dineros depositados.

10 Sobre el concepto de contratos conexos, véase en Chile MOMBERG y P1zarro (2021),
passim, en especial p. 171.
# Esta situacion mas bien designa a las cadenas de contratos, 0p. cit., pp. 158-159.
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4. La titularidad del dinero depositado en la cuenta corriente
y del dinero objeto de crédito

Hasta el momento hemos descrito el régimen de distribucion de riesgos en la
cuenta corriente bancaria a través de las reglas del deposito y del mandato,
que son los contratos en que debe descansar la construccion de la cuenta co-
rriente bancaria en Chile. Sin embargo, hemos omitido el problema de la ti-
tularidad del dinero depositado en la cuenta corriente bancaria que introduce
una variable mas en la construccion del régimen de riesgos en el contrato de
cuenta corriente.

Senalamos que este es un elemento mas a tener en consideracion parala
distribucién de riesgos, ya que no es el unico. Tal como explicaremos, la titu-
laridad del dinero depositado en la cuenta corriente es un elemento coadyu-
vante a otros para la distribucion del riesgo, y en caso de duda servira como
el elemento dirimente de la discusion, lo que trataremos en el siguiente apar-
tado.

En el contrato de cuenta corriente bancaria, la titularidad del dinero de-
positado corresponde siempre al banco y no al cuentacorrentista. El depésito
irregular de dinero constituye un titulo translaticio de dominio y, en con-
secuencia, la titularidad dominical del dinero depositado corresponde al ban-
co, no al cuentacorrentista*’. El depésito de dinero habilita al banco, al igual
que en cualquier deposito irregular, para hacer lo que quiera con este, pues
en virtud del art. 2221 del CC, el depositario debe restituir otras tantas cosas
del mismo género y calidad que las depositadas.

La importancia de la disposicion recién referida para una situacién de
riesgo, como son los casos de fraude bancario, es que el riesgo en esta situa-
cién no corresponde al acreedor/cuentacorrentista, sino, por regla general,
albanco. En efecto, aquino se aplicalaregla del art. 1550 del C'C; todavez que el
dinero depositado corresponde a un género, de tal suerte que debe estimarse
que el riesgo en este caso lo soporta el dueno (art. 1510 del CC), en lo que se
refiere a los dineros sustraidos de forma indebida de la cuenta corriente.

Ahora bien, trataindose del dinero de disponibilidad del cuentacorrentis-
ta, pero a crédito, como lo seran aquellos correspondientes a la linea de cré-
dito o de la tarjeta de crédito, la conclusién es la misma, pero ya no fundado
en laregla de riesgos de las obligaciones de género —no hay en propiedad de-
posito—, sino en la regla res perit domino, dado que en este caso, no hay obliga-
cion de restitucion alguna hacia el cuentacorrentista.

A esta regla la llamaremos, en lo sucesivo, la regla propietaria.

De esta suerte, el problema de la titularidad del dinero corresponde a una
regla propietaria y no obligacional de la cuenta corriente. Es una regla de pro-

# ORREGO (2015), p. 401.
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piedad, porque aun en el caso del dinero depositado en la cuenta corriente,
la pérdida es asumida por el duefio (res perit domino). Ahora bien, aun cuando
la pérdida es asumida por el banco en una primera instancia, corresponde
determinar si en el caso practico debe ser asumida, en definitiva, por el banco
0, bien, si existe alguna posibilidad de que ella pueda ser traspasada al cuen-
tacorrentista de tal manera que puedan interactuar las reglas de distribucion
de riesgos contractuales antes descritas con la regla de titularidad dominical
del dinero depositado en la cuenta corriente.

II. CRITERIOS PARA LA ASIGNACION DE RIESGOS
POR FRAUDE BANCARIO

Recapitulando, hemos sostenido que para determinar la responsabilidad ci-
vil por fraude en el contrato de cuenta corriente bancaria deben aplicarse
las normas del depdsito y del mandato. Del deposito, pues estas regulan la
responsabilidad por custodia que puede considerarse la regla general ante el
acceso fraudulento de terceros a la cuenta. También las del mandato, a través
de la responsabilidad que debe asumir el banco por seguimiento de instruc-
ciones. Finalmente, hemos senalado que, en principio, el riesgo de la pérdida
corresponde al banco dada su calidad de dueno del dinero, porque:

(a) es dueno del dinero depositado (deposito irregular) y

(b) duefio del dinero que se encuentra a disposicion del cuentacorren-

tista, a crédito.

Por lo tanto, una cosa es que el fraude afecte en un primer momento al
banco, y otra, es que ese riesgo pueda ser trasladado al cuentacorrentista.
Asi, son distintas la regla propietaria del dinero, y la regla obligacional, que
en ciertos casos podria permitir el traspaso del riesgo del banco al cuenta-
correntista.

Si se observan los fallos de la Corte Suprema, en una parte importante de
ellos hacen descansar la regla de distribucion de riesgos en la regla de pro-
piedad del dinero. En otras palabras, buena parte de los fallos han hecho res-
ponsables a los bancos por ser los duenos del dinero, independiente del tipo
de fraude.

Esto implicaria suponer que la regla de responsabilidad contractual del
banco en el depdsitoy en las instrucciones, es en lo fundamental propietaria, en
circunstancias de que el pleito debe versar en lo sustancial sobre la actitud
que debe asumir el banco en la custodia de la cuenta corriente (en el depo-
sito) y en las instrucciones supuestamente efectuadas a terceros, es decir, lo
que corresponde a su regla contractual*’. En el fondo, una parte importante

# VIpAL (2000), p. 210.
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de los fallos de la Corte Suprema aplican de inmediato una regla de clausura
a una cuestion que merece un analisis previo sobre el comportamiento del
banco en evitar los riesgos que supone la actividad bancaria y en la actividad
del cuentacorrentista en la seguridad de la cuenta corriente bancaria.
Para estos efectos, analizaremos:
1) en primer lugar, cual es la posicion que ha tomado la Corte Suprema
frente a los casos de fraude bancario, en especial a partir de la Ley
n.° 21234,
2) luego, realizaremos una proposicion de una regla de distribucion de
riesgos en el contrato de cuenta corriente, que se aleja, al menos de
manera parcial, de la postura jurisprudencial de la Corte Suprema.

1. La posicion de la Corte Suprema chilena
por fraudes producidos después de la entrada en vigor de la Ley n.° 21234

A efectos de analizar la situacion jurisprudencial chilena actual, resulta per-
tinente observar los fallos dictados por fraudes producidos luego de la entra-
da en vigor de la Ley n.® 21234, esto es, el 29 de mayo de 2020, dado que
esta ley modific6 parte considerable del régimen de riesgos por fraude ban-
cario, como ya explicamos y detallaremos en lineas posteriores*.

A su vez, es posible evidenciar en el periodo estudiado que todos los ca-
sos de fraude bancario se materializan a través de mecanismos informaticos.
No obstante, reiteramos, estos no son los tinicos supuestos teéricos de fraude.

Es necesario, también, tener en consideracion que todos los fallos ana-
lizados son resueltos a partir de la accién constitucional de proteccion esta-
blecida en el art. 20 de la Constitucion Politica de la Repiiblica. En un nimero
bastante relevante, las sentencias de los tribunales resuelven el pleito a partir
del art. 19 n.° 24 de la Carta Magna, que reconoce la proteccion del derecho
propiedad. De aqui, no resulta extrafio que la cuestion obligacional entre cuen-
tacorrentista y banco sea resuelta, en bastantes casos, a partir de la regla pro-
pietaria y no a partir de la regla obligacional.

En todo caso, no analizaremos en este apartado la situacién del cheque
que tiene una regulacion especial, y que revisaremos con posterioridad, como
una regla especial de distribucion de riesgos.

a. La casuistica denunciada

Antes de entrar al fondo de la situacion actual de la jurisprudencia en materia
de fraudes bancarios, resulta interesante adentrarse en la casuistica que se
ha presentado en los tribunales.

* El periodo de busqueda de fallos se ha cerrado con fecha 7 de noviembre de 2023. He-
mos considerado solo los fallos con doctrina de la Corte Suprema.
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La casuistica denunciada que es posible observar en los fallos es la siguien-

te:

1) Un primer grupo de sentencias se refiere a estafas telefonicas en las
que el cuentacorrentista entrega datos a la persona que llama por
teléfono, y luego se efectiia la sustraccion de los dineros de la cuenta
corriente®.

2) Unsegundo grupo de casos se refiere a operaciones realizadas desde
la cuenta corriente o a través de tarjetas de crédito, que no fueron au-
torizadas por el cuentacorrentista. En estos casos, no se encuentra
disponible la informacion acerca de si el cuentacorrentista u otra
persona entreg6 los datos para acceder a las plataformas virtuales del
banco y, ademas, a las claves de acceso*.

3) Un tercer grupo de sentencias trata del envio de mensajes de texto al
celular del cuentacorrentista, que aparentan ser enviados por el ban-
co, y que contienen un enlace o /ink que dirige a una pagina web que
aparenta ser del banco. El cuentacorrentista accede a la pagina e in-
gresa sus datos bancarios y claves. Luego, se ocupan estos datos para
fraguar el fraude.

4) Dentro del periodo estudiado, encontramos solo dos casos de robo o
hurto de documentos de identidad y de teléfono celular, y, posterior
al hurto, se realizaron operaciones desde la cuenta corriente*®; y uno
solo de pérdida de documentos sin denunciar la pérdida del teléfono
celular®. Al parecer, con estos instrumentos se efectia el fraude.

5 Sociedad de Tratamientos con Banco Santander-Chile (2022); B. con Banco de Es-
tado de Chile (2022); Ch. con Banco Estado de Chile (2022a); S. con Banco de Estado de
Chile (2022a); L. con Banco de Estado de Chile (2022); S. con Banco de Crédito e Inver-
siones (2022b); Comercial e Industrial Inquinat Chile Ltda. con Banco de Chile (2021);
F. con Banco de Estado de Chile (2021); V. con C. (2021).

6F. con Banco de Crédito e Inversiones (2023); G. con Banco Santander Chile (2023); N. con
Banco de Estado de Chile (2023); Sagered SPA con Banco Santander Chile (2022); R. con
Banco de Estado de Chile (2022); Ch. con Banco de Estado de Chile (2022b); H. con
Banco de Estado de Chile (2022); D. con Banco de Estado de Chile (2021); S. con Banco
de Chile (2021a); C. con Banco Santander-Chile (2021a); L. con Banco del Estado de Chile
(2021b); O. con Banco de Estado de Chile (2021a); S. con Banco Scotiabank Chile S.A.
(2021b); N. con Banco de Chile (2021b); A. con Banco Santander-Chile (2021a); S. con
Scotiabank Chile S.A. (2021c); L. con Banco del Estado de Chile (2021c); T. con S. (2021);
No se consigna con Banco del Estado de Chile (2021a); O. con Banco Scotiabank (2021b);
G. con Scotiabank Chile S.A. (2021); L. con Banco Scotiabank Chile (2021a); O. con Ban-
co Scotiabank (2021c); M. con Scotiabank Chile S.A. (2020).

#7'T. con Banco de Chile (2022); SM. con Banco de Chile (2022a); A. con Banco San-
tander-Chile (2021b).

48 M. con Banco de Crédito e Inversiones (2022a); F. con Banco de Estado de Chile
(2022).

¥ C. con Promotora CMR Falabella S.A. (2021).
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5) Finalmente, encontramos un caso aislado de la instalacion de un mal-
wareen el computador laboral del cuentacorrentista, a partir del cual
se obtuvieron, en apariencia, los datos de acceso a la cuenta corrien-
te’’; y un caso de clonacion del celular del cuentacorrentista en que
también, aparentemente, se obtuvieron los datos para acceder a su
cuenta corriente®'.

Podemos observar en los fallos —tal como tendremos oportunidad de ana-
lizar en los apartados siguientes— que la naturaleza del fraude no es un factor
importante de analisis para la Corte Suprema. Por el contrario, la Corte Su-
prema asume que todos los casos de fraude, a pesar de tener diferencias, de-
ben ser resueltos de una determinada manera.

Asi, la intervencion causal del cuentacorrentista en el fraude, al menos
en el periodo estudiado, no es un elemento que la Corte Suprema tiene a
la vista para el analisis de quién debe soportar el riesgo.

Sin embargo, observaremos que la Corte Suprema ha cambiado la for-
ma de solucionar los pleitos con denuncia de fraude informatico, con la en-
trada en vigor de la Ley n.® 21234.

b. La postura inicial:
la aplicacion de la regla propietaria

Tal como adelantamos, la Corte Suprema ha tenido, dentro del periodo estu-
diado, dos lineas jurisprudenciales para resolver el problema del fraude, en
lo fundamental informatico. La segunda linea, terminé por reemplazar a la
primera.

La primera linea fue asignar los riesgos del fraude al banco®?, siguiendo
con esto las ideas trazadas en R. con Banco Itai (2018), fallo anterior al
periodo estudiado. A partir de esta sentencia, la Corte Suprema asigna los
riesgos del fraude al banco, aplicando la regla propietaria. En sintesis, la Corte
entiende que la sustraccion del dinero de la cuenta no es sino una sustraccion
de dineros de dominio del banco en la que debe operar la regla res perit domi-
nos.

50 7. con Banco de Estado De Chile (2021).

51'S. con Banco de Estado de Chile (2022).

%2 C. con Promotora CMR Falabella S.A. (2021b); D. con Banco de Estado de Chile
(2021); S. con Banco Scotiabank Chile S.A. (2021b); N. con Banco de Chile (2021b); S. con
Scotiabank Chile S.A. (2021c¢); L. con Banco del Estado de Chile (2021c); T. con S. (2021);
No se consigna con Banco del Estado de Chile (2021a); O. con Banco Scotiabank (2021b); G.
con Scotiabank Chile S.A. (2021); L. con Banco Scotiabank Chile (2021a); O. con Banco
Scotiabank (2021c); M. con Scotiabank Chile S.A. (2020).

5 RODRIGUEZ (2019), pp. 196-202 critica a esta postura, en un comentario a una senten-
cia pronunciada sobre un fraude producido antes de la entrada en vigor Ley n.® 21234.
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Asi, se lee en todos los fallos participes de esta linea, en términos simila-
res o exactos, el siguiente considerando, que constituye el argumento defi-
nitorio para asumir la regla propietaria:

“Séptimo: De este modo, aun cuando el fraude informatico se haya
ejecutado mediante el uso irregular de los datos y claves bancarias
personales del recurrente de autos, no resulta posible soslayar que lo
sustraido es dinero, bien fungible que se confunde con otros de igual
poder liberatorio, con lo que resulta no sélo juridica sino fisicamen-
te imposible sostener y menos acreditar la exacta identidad de las
especies sustraidas mediante el fraude ejecutado a través de la cuenta
bancaria del actor, circunstancia que fuerza a concluir que en defini-
tiva el inico y exclusivo afectado por el engano referido es el banco
recurrido, dada su calidad de propietario del mismo y al ser en quien
recae finalmente el deber de eficaz custodia material de éste, debien-
do adoptar, al efecto, todas las medidas de seguridad necesarias para
proteger adecuadamente el dinero bajo su resguardo™*.

De la lectura del considerando transcrito, observamos que la Corte en-
tiende que el contrato de cuenta corriente bancaria supone, en parte, un
contrato de depdsito irregular en arca no cerrada. De esta manera, el maxi-
mo tribunal entendi6, en un primer momento, que la aplicacion de medidas
de seguridad solo beneficia al banco receptor de los dineros depositados®.

Esta, como primera aproximacion, podria ser valida. Con todo, adolece
de dos problemas: primero, impide analizar, de manera absoluta, la posibili-
dad de que el cuentacorrentista pueda facilitar los mecanismos de seguridad
a terceros, producto de un fraude. La regla propietaria asume que no es po-
sible la intervencion del cuentacorrentista en el fraude, transformando el ré-
gimen de responsabilidad del banco en uno de naturaleza estricta®; el segun-
do problema que adolece esta teoria es que el contrato de cuenta corriente
no siempre es un puro depésito de dinero, pues también existen productos
financieros asociados a la cuenta que dan crédito, como lo son las tarjetas de
crédito, la linea de crédito y las lineas de sobregiro, entre otras. Si bien en
estas tltimas, el dinero sigue formando parte del patrimonio del banco, la
consecuencia de su utilizacién apareja la contratacién de créditos que no ne-
cesariamente fueron aceptados por el cuentacorrentista.

% R. con Banco Itat (2018), considerando séptimo.

5% La sentencia que explica desde el derecho civil con mayor detencion esta argumen-
tacion es G. con Banco Bilbao Vizcaya Argentaria Chile S.A. (2020).

%6 En el mismo sentido, pero para los efectos de la aplicacion de la LPDC: MUNITA y
AEDO (2020), p. 89.
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c. La segunda linea:
el apego procedimental

Sin embargo, a partir de V. con C. (2021), la Corte Suprema adopta una
linea distinta, que se termina consolidando a partir de Comercial e Industrial
Inquinat Chile Ltda. con Banco de Chile (2021) y los fallos posteriores™ .

En esta linea, al menos para los fraudes informaticos, la Corte asume la
siguiente metodologia: analiza si el banco, luego de haber recibido un reque-
rimiento de fraude, restituy6 las 35 UF que ordena la ley (o la cantidad in-
ferior en su caso) al cuentacorrentista y si procedio a demandar al cliente a
través del procedimiento que indica la Ley n.® 20009. En caso afirmativo, la
Corte no acoge la accién de proteccion. De no haber ejercido dichas activi-
dades, la Corte acoge la accion de proteccion, ordenando que se restituyan la
cantidad defraudada hasta el equivalente a 35 UF, y ordena, ademas, dirigir
las acciones correspondientes por el banco hacia el cuentacorrentista.

Como podemos apreciar, el criterio de la Corte es mas bien procedi-
mental, ya que no entra al fondo de la situacién de hecho del fraude. Solo
verifica si el banco realiz6 la restituciéon de 35 UF ordenada por ley.

Con este criterio, entonces, la Corte Suprema evita tomar una decision
definitiva sobre el fraude bancario, toda vez que el juicio que se generara para

7 A. con Banco Santander-Chile (2021b); O. con Banco de Estado de Chile (2021a); L.
con Banco del Estado de Chile (2021b); C. con Banco Santander-Chile (2021a); F. con Banco
de Estado de Chile (2021); Z. con Banco de Estado de Chile (2021); Ch. con Banco de Estado
de Chile (2022b); H. con Banco de Estado de Chile (2022); S. con Banco de Estado de Chile
(2022c¢); F. con Banco de Estado de Chile (2022); S. con Banco de Crédito e Inversiones
(2022b); L. con Banco de Estado de Chile (2022); R. con Banco de Estado de Chile (2022);
S. con Banco de Estado de Chile (2022a); M. con Banco de Crédito e Inversiones (2022a);
Ch. con Banco Estado de Chile (2022a); B. con Banco de Estado de Chile (2022).

5 Hace excepcion a esta linea E. con Banco de Estado de Chile (2023a). En este caso, el
actor denunci6 operaciones no realizadas por su parte anteriores a los ciento veinte dias que
se contemplan en la Ley n.° 20009. La Corte Suprema sostuvo en este caso, que el fraude
denunciado no quedaba al amparo de la Ley n.° 20009. Para fallar, acude a dos factores:
la reiteracion de la regla propietaria, y la imposibilidad del demandado de probar debida
diligencia. En efecto, la Corte seniala: “Octavo: Que, teniendo presente los hechos asentados,
se advierte que las operaciones cuestionadas se realizaron a través de la pagina web oficial
del banco recurrido, en un niimero y en un lapso de tiempo que hace insoslayable detenerse
a observar, lo que permite descartar que los hechos se han debido unica e inequivocamente
a una actividad dolosa o negligente de su parte. Ademas, las obligaciones de monitoreo
y control de fraudes recaen expresamente en la institucion recurrida, donde los patrones
de conducta del cliente son elementos de juicio para la determinacion de una operacién
engafiosa, cuestiéon que no fue informada en detalle por el Banco recurrido. Sobre la insti-
tucioén bancaria recae la obligacion de vigilancia y el analisis de la correlacion de eventos
y seguridad de las operaciones, por lo que, una vista general de las operaciones del cliente
en la cuenta corriente respectiva otorgan verosimilitud a la intervencién de terceros en los
sistemas de seguridad que otorgo6 la recurrida”.
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reclamar por la denuncia de fraude puede cambiar el resultado de la devo-
lucion de las 35 UF (o la cantidad inferior) y del exceso en caso de que el
fraude haya excedido esta suma.

Ademas, evita, también, el conocimiento futuro de los problemas de frau-
de bancario, dado que el procedimiento al que se sujetan las reclamaciones
tanto por los afectados como por los bancos, es el procedimiento ante los
juzgados de policia local que no admite el recurso de casacién como meca-
nismo de impugnacion contra la sentencia definitiva, sino solo el recurso de
apelacion.

d. La situacion del phishing

La situacion del phishing tiene particular interés. Para lo que a nosotros im-
porta®, se trata de intervencion de terceros con ayuda del cuentacorrentista
que no detecta que la pagina web a la que esta accediendo no es del banco.
En estos casos, a priori, es dificil determinar qué tan grande es el grado de
colaboracién del cliente. Por lo menos, los fallos no lo expresan. En otras
palabras, la existencia de phishing supone necesariamente colaboracion del
cuentacorrentista.

En el periodo estudiado, encontramos dos casos en que la Corte Supre-
ma se pronuncia acerca de esta materia (al menos aludiendo de forma ex-
presa a una situacion de phishing), todas en acciones de proteccion, entrando
al fondo de la cuestion®.

Aligual de como sucede en otro tipo de fraudes, la Corte Suprema acude
a la regla propietaria para resolver la cuestion, aunque estos fallos fueron
pronunciados con anterioridad a V. con C. (2021).

Sin embargo, es interesante observar el criterio ocupado por la Corte Su-
prema en un fallo anterior al del periodo estudiado. Nos referimos a G. con
Banco del Estado de Chile (2019). En este caso, la Corte rechaza la accion
de proteccion fundado en que existia discusion acerca de la violacion de los
sistemas de seguridad del banco recurrido. Asi, en el considerando cuarto
de la sentencia, la Corte sefiala:

“Que, conforme a lo expuesto en los fundamentos que anteceden, es
dable concluir que los hechos que motivan el recurso y cuya protec-

% Si bien la literatura especializada reconoce que el phishingno es un concepto univoco
—LASTDRAGER (2014), pp. 1-3—, podria definirse como “un acto escalable de engafio mediante
el cual la suplantacion de identidad se utiliza para obtener informacion de un objetivo”, op.
cit., pp. 8-10. La expresion ‘escalable’ es utilizada para designar actos digitales, actos a través
de internet o de mensajeria en general, incluso a partir de mensajes de texto, op. cit., p. 7.

% T. con Scotiabank-Chile S.A. (2021); No se consigna con Banco de Chile (2021). En
idéntico sentido, pero antes del periodo estudiado: R. con Scotiabank-Chile S.A. (2020);
G. con Banco Bilbao Vizcaya Argentaria Chile S.A. (2020).
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ci6én reclama la actora no tienen el caracter de indubitados, puesto
que —como dijimos— el banco recurrido negé la responsabilidad
sobre los hechos que se le atribuyen y que la recurrente reconoci6 ha-
ber proporcionado a terceros informacion personal, constataciones
de las que se concluye que la presente accion carece de un requisito
esencial para prosperar, en tanto la situacion factica invocada por la
recurrente no aparece determinada como un hecho preexistente y li-
bre de controversia, sino que negada y discutida por el recurrido, no
siendo esta accion cautelar una instancia para aclarar hechos, ni consti-
tuir ni declarar derechos, sino para proteger derechos no discutidos™.

La Corte Suprema rechazo el recurso por dos razones: primero, porque
existia controversia acerca de la participacion del cuentacorrentista y de
la violacion de los sistemas de seguridad del banco; segundo, porque esto
requeriria de una discusién en un juicio de lato conocimiento. Con todo, lo
que parece estar detras de las palabras de la Corte, es que hay un problema
obligacional que es necesario analizar y, por lo tanto, no es posible aplicar
la regla propietaria de manera tan inmediata para resolver la controversia.

2. Propuesta de una regla general:
El riesgo de fraude debe ser asumido por el banco como regla general

La actual postura de la Corte Suprema, apegada al procedimiento de la Ley
n.° 20009 para los fraudes informaticos, exige generar un sistema de reglas
coordinadas que permitan distribuir el riesgo de fraude bancario, desde un
doble punto de vista. En primer lugar, porque para los fraudes informaticos,
el problema de fondo de la distribucion del fraude seguira vigente en los
juicios posteriores que se sigan ante la justicia de policia local y, en segundo lu-
gar, porque es necesario determinar qué sucede con los fraudes no cubier-
tos por la Ley n.® 20009.

Por estas razones, se hace necesario generar una teoria general del fraude
bancario, que permita solucionar todos los casos. Para estos efectos, propone-
mos en este apartado generar una regla general que permita distribuir el ries-
go bancario, y luego ver las situaciones o casos especiales regidas por leyes
también especiales.

A nuestro entender, la regla general en esta materia supone aplicar una
regla obligacional para analizar la distribucion del riesgo por fraude. De no
ser posible aplicarla, se requiere de una norma de clausura que corresponde a
la regla propietaria. Finalmente, hay dos reglas especiales que se aplican con
preferencia a la regla general y de clausura.

1 G. con Banco del Estado de Chile (2019).
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a) El plano obligacional
de la cuenta corriente

La naturaleza contractual y consecuentemente obligacional de la cuenta
corriente impone deberes de custodia al banco, derivados de la relacion fi-
duciaria que ambos contratos imponen al deudor (depositario y mandatario).
A este respecto resulta relevante tener en consideracion los arts. 2224 del CC
del deposito y 2131 del CC del mandato®, de tal manera que si hay infrac-
ci6n a las normas de seguridad en la cuenta corriente o en las instrucciones,
el riesgo de la pérdida del dinero correspondera al banco/deudor®.

En ambas situaciones, la culpa se presume (art. 1547 del CC), de tal ma-
nera que es el banco quien debe probar que ha actuado con la debida dili-
gencia en la custodia del dinero o de la instruccién de pago, para invertir
la regla del riesgo® %.

62 Un acercamiento distinto ofrece MUNTTA y AEDO (2020), p. 83. Estos autores entienden
que la obligacion de seguridad deviene de la buena fe contractual. La naturaleza del contrato
de cuenta corriente, para estos autores, generaria una obligacion implicita de seguridad que
se puede obtener a partir del art. 1546 del CCo del art. 23 de la LPDC, que consagra el deber
de profesionalidad del proveedor. A nuestro entender, la referencia ala buena fe contractual
como mecanismo de integracion contractual y el art. 23 de la LPDC resulta innecesaria,
toda vez que los deberes de seguridad ya se encuentran incorporados en las normas sobre
depdsito y mandato del CC. Asi, de esta manera, no hay deberes implicitos que haya que
descubrir a partir de la buena fe contractual.

5% Ademas de las reglas legales que regulan la distribucién del riesgo, en el contrato de
cuenta corriente u otro analogo las partes pueden pactar obligaciones adicionales de custodia e
instrucciones de pago. Unbuen ejemplo de esto se puede observar en Instituto de Normalizacion
Previsional con Banco Santander Chile (2006). En el contrato de cuenta corriente bancaria se
habia pactado “que el banco no podria efectuar cargos al Instituto por documentos pagados
a personas distintas de los beneficiarios o de sus apoderados, y que todo pago indebido efec-
tuado por el banco imputable a su hecho o culpa seria de su cargo exclusivo” (considerando
tercero). Enloshechos se presentaron a cobro diez cheques que fueron girados por funcionarios
del Instituto a la orden del Instituto y luego endosados a terceros que no eran beneficiarios
o apoderados autorizados. Estos cheques tenian firmas visiblemente disconformes, segin
detalla la sentencia. La Corte Suprema determina que el banco, al autorizar pagar los che-
ques, viol6 no solo la normativa de cuentas corrientes bancarias y cheques, sino, ademas,
el contrato de cuenta corriente bancaria.

%4 Fuera del periodo estudiado, en P.F.C.T. (Banco de Chile) (2021), la Corte Suprema
sefial6 que, aunque resulta discutible que el banco pueda eximirse de responsabilidad probando
que no se han vulnerado sus sistemas de seguridad, esta argumentacioén no es fundamento
para un recurso de queja.

% Se ha discutido en sede de casacion, si en un deposito efectuado de manera electro-
nica el banco debe revisar la correspondencia entre el nombre del receptor del depésito y el
nimero de la cuenta asociado a ese nombre. La Corte Suprema, en Mikra Spa con Banco
de Chile (2023), eludi6 pronunciarse sobre el fondo de esta cuestion, aun cuando el fallo de
segunda instancia sostuvo: “Que el hecho que en la plataforma computacional del banco
se pueda hacer transferencias consignando un nombre distinto al real de la persona juridica a
la que se le transfiere no constituye una falencia del sistema pues lo relevante es que se digite
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Como la custodia del dinero, sobre todo en las transacciones electroni-
cas, es compartida con el cuentacorrentista, la intervencion causal del cuen-
tacorrentista es importante para determinar si hay violacién de los sistemas
de seguridad®.

Cuando hay violacion de los sistemas de seguridad por hecho del cuen-
tacorrentista, no hay responsabilidad del banco, porque, en realidad, no hay
fraude bancario”. Asi, si el cliente es obligado por el ladrén a entregar sus
claves de acceso bancario, en estricto rigor no hay fraude y el banco no de-
beria asumir la pérdida, la que deberia ser trasladada al cuentacorrentista
(sin perjuicio de lo que diremos a proposito de la Ley n.° 20009). Otro tanto
debe estimarse de los casos en que el cliente es engafiado de manera burda
por un tercero para la entrega de los accesos bancarios. Tampoco aqui habria
fraude, y el riesgo debe ser traspasado al cuentacorrentista.

el nimero de cuenta, el nombre del banco y el RUT del destinatario, sin que tenga trascen-
dencia ni el nombre ni el correo electrénico que designe el que transfiere”. Mikra Spa con
Banco de Chile (2022).

% En el mismo sentido, ToMARELLI (2020), pp. 1057-1061; RobRIGUEZ (2019), pp. 200-
202.

7 En este sentido, pero fuera del periodo estudiado: Servicio Nacional del Consumidor
(Car S.A. con L.) (2021). Enlos hechos, por un engafio, la demandante realizé un depésito a un
tercero. La Corte Suprema se pronunci6 en recurso de queja deducido por el SERNAC, en
el siguiente sentido: “Sexto: Que, a mayor abundamiento, el perjuicio denunciado por la con-
sumidora no deriva de la operacion de crédito de dinero aparentemente desconocida a su
respecto ¢[siclen la cual le asistia el derecho de impugnarla, restituyendo los fondos¢ [sic], sino
que deriva de una mise en scéne creada por terceros con la intencion de defraudarla, y que
lallevé, aparentemente por error, a efectuar voluntariamente una transferencia electrénica
de dinero desde su cuenta bancaria a la de un tercero, sin que en dicha operacion y ardid
hubiese participado, de manera alguna, la empresa denunciada y demandada, de forma tal
que no se advierte yerro en lo resuelto por los sentenciadores del fondo”. En el mismo sentido,
también fuera del periodo estudiado: C. con Banco del Estado de Chile (2021), en que la Cor-
te Suprema sentencia: “Quinto: Que, por todo lo explicado, el recurso de proteccién no po-
dra prosperar. En efecto, el presupuesto indispensable para poner de cargo de la entidad bancaria la
responsabilidad por operaciones realizadas con cargo al dinero depositado en las cuentas de sus clientes,
consiste en la vulneracion de los mecanismos de seguridad que el propio banco ha puesto a su disposicion,
exigencia que, en la especie, no ha sido acreditada, por cuanto las diversas contrasenas de
uso escalonado entregadas por el Banco del Estado de Chile a don F.C.O. fueron ingresadas
correctamente, conforme a los datos que el propio actor ha confesado haber entregado. Por
otro lado, no se efectuaron transferencias por un monto superior a $250.000, limite diario
a nuevos destinatarios, y la eventual discordancia entre los movimientos objeto de reparo
y la conducta pretérita del actor exige, precisamente, satisfacer la verificacion de identidad
mediante aquella tercera clave que en ambas compras fue ingresada correctamente por el
adquirente” (el destacado es nuestro).
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b) La titularidad dominical:
la regla de clausura

En los casos en que no es posible determinar si la actividad de fraude ha sido
facilitada por el banco o por el cuentacorrentista, la regla de clausura sobre
quién soporta los riesgos debe ser la aplicacion de la regla res perit domino.
Esta regla es una consecuencia de la distribucion de la carga de la prueba en
materia obligacional (arts. 1547 y 1698). Si el banco demandado no tiene posi-
bilidades de probar que ha obrado con la debida diligencia, no estara en
condiciones de acreditar el cumplimiento de sus deberes de seguridad.

Asi, por ejemplo, en esta situacion deberia encontrarse el phishing, que
se constituye como uno de los casos de mas dificil resolucién, porque hay
en parte una actividad del cuentacorrentista unida a la del banco que no fue
capaz de detectar el fraude del tercero.

El IoT complica mas aun la aplicacion de los criterios mencionados.
En estas situaciones, la transferencia electronica ya no depende solo de la
voluntad del banco y del cuentacorrentista, sino, ademas, de la participacion
de objetos que se encuentran conectados a la red y, por tanto, puede existir
alteracion de la causalidad®. En el area bancaria, pensamos hoy, en lo fun-
damental, en la utilizacion del teléfono celular que se ha erigido como un
mecanismo idéneo para asegurar las transacciones electronicas, a través de
claves y mecanismos dinamicos de autenticacion, pero que a veces pueden
quedar a disposicion de terceros quienes pueden estar fraguando el fraude.

En consecuencia, debe existir una regla de clausura que permita distribuir
el riesgo cuando es imposible determinar la participacion del cuentacorren-
tista o del banco en el fraude. Esta regla debe ser la que hemos denominado
“propietaria”, dado que escapa al ambito obligacional.

3. Las reglas particulares

A continuacion, estudiaremos las reglas especiales de asignacion del fraude
bancario existentes en la legislacion chilena. Se trata de las reglas del:
a) chequey
b) de fraude en operaciones con tarjetas de pago y operaciones elec-
tronicas.

a) El cheque

Losarts. 16 y 17 de la LCCByC establecen, solo para el cheque, la asignacion
de riesgos por fraude. El art. 16 prescribe:

% Munoz (2019), pp. 48-57.
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“En caso de falsificacién de un cheque el librado es responsable:
1.° Sila firma del librador es visiblemente disconforme con la de-
jada en poder del librado para cotejo;
2.° Si el cheque tiene raspaduras, enmendaduras u otras altera-
ciones notorias y
3.° Si el cheque no es de la serie entregada al librador.
Sila falsificacion se limitare al endoso, el librado no sera respon-
sable sino en el caso de haber pagado a persona desconocida, sin haber
verificado su identidad”.

Por su parte, el art. 17 de la LCCByC dispone que: “El librador es respon-
sable si su firma es falsificada en cheque de su propia serie y no es visible-
mente disconforme”.

De lalectura armonica de estos articulos, podemos concluir lo siguiente:

1.° Las actividades fraudulentas que contempla la LCCByC son las si-

guientes: falsificacion de firma, alteracion del cheque y utilizacion de
cheques que no han sido entregados al cuentacorrentista.

2.° El banco soporta el riesgo en tres circunstancias:

a) Cuando paga un cheque cuya firma es “visiblemente disconfor-
me”6% 70,

b) cuando paga un cheque con alteraciones notorias y

¢) cuando pagaun cheque que no es de la serie entregada al cuenta-
correntista (al librador), y

3.9 Fuera de estos tres casos, es el cuentacorrentista quien soporta el ries-

go del fraude (art. 17 de la LCCByC).

De este panorama, podemos colegir que, en el ambito del fraude con che-
ques, la ley distribuye los riesgos de una manera distinta a la regla general
que hemos propuesto, toda vez que el riesgo de fraude, lo soporta, por regla
general, el cuentacorrentista. Asi, entonces, si hay un hurto de una chequera
y el banco paga un cheque con firma falsificada que no es “visiblemente dis-
conforme”, el riesgo lo debe asumir el cuentacorrentista”. En otras pala-

% Cuando la firma es visiblemente disconforme, el protesto es por falsedad. Si la firma
es dudosa, el protesto es por firma disconforme. SANDOVAL (2015), p. 206.

Cabe hacer presente que la LCCByC no determina las causales precisas de protesto de
cheque, lo que es aclarado por el art. 111.13.2. del capitulo 2-2 de la RAN. A pesar de lo anterior,
el mismo articulo de la RAN enumera algunas causales especificas de protesto: causales de
forma (en la que se encuentra el protesto por firma disconforme y por falsedad de la firma),
caducidad, orden de no pago, falta de fondos y presentacion a cobro de cheques con poste-
rioridad al cierre de la cuenta.

7 La calificacion de la disconformidad de la firma es una cuestion de hecho, no revi-
sable en sede de casacién: D. con Banco Edwards (2008).

I En este sentido, H. con Banco de Chile (2014).
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bras, cuando hay fraudes con cheques y no se presenta alguno de los casos
establecidos en el art. 16 de la LCCByC, el banco puede traspasar el riesgo
al cuentacorrentista, quien debe asumir en su patrimonio el fraude™.

La pregunta que surge ahora es, écudl es el grado de diligencia que le asis-
te al banco a analizar las disconformidades de firma, las alteraciones al instru-
mento y el pago de cheques no entregados al librador? Por lo menos, hay dos
casos en que la cuestion se presenta de una manera bastante objetiva: cuando
en el cheque se presenta a cobro con una firma mecanografiada, no olografa,
no permitida por el cuentacorrentista (art. 13[10] de la LCCByC) y en el pago
de cheques no entregados al cuentacorrentista/librador.

Por el contrario, la diligencia si sera un factor a la hora de analizar la falta
de protesto del cheque por firma disconforme o por notorias alteraciones™.
Recordemos que el cheque es una orden de pago y, en consecuencia, debe-
mos enfocarnos en el grado de responsabilidad que le cabe al mandatario.
Aqui, entonces, se aplica el estandar de la culpa leve (art. 2129) y, por lo tanto,
al banco se le exigira un cuidado ordinario o mediano en el que se cruzan
dos factores adicionales™, a saber:

7 Esta es la situacion del caso S. con Banco de Crédito e Inversiones (2005). En los he-
chos, se presento a cobro un cheque cuidadosamente falsificado, el que en su estado original
estaba cruzado y extendido por una cantidad de seis mil pesos. La falsificacion consisti6 en
adulterar el cheque con quimicos, borrando las lineas de cruzado y alterando el valor del
cheque a $1800000. El banco pagd el cheque presentado a caja, a pesar de que no estaba
“cancelado”, esto es, no contenia la firma del titular en el dorso del documento, como lo exige
elart. 27 de la LCCByC. La Corte Suprema determina que la falsificacién no era notoria, y
que, a pesar de no estar cancelado, de cualquier manera, debia pagarse el cheque, de tal suer-
te que en ese caso el riesgo debia soportarlo el cuentacorrentista.

7 Se ha fallado que el banco no tiene responsabilidad al protestar cheques cuando la firma
estampada es visiblemente disconforme, aunque provenga del propio cuentacorrentista:
P. con Banco de Chile (2009).

7 Se ha discutido si el banco, antes de protestar un cheque por firma disconforme, debe
consultar al cuentacorrentista sobre la veracidad de la firma. En Sociedad Educacional Colegio
Alemén de Arica Limitada y otra con Banco del Estado de Chile (2011), una de las socias de la
sociedad demandante gir6 cheques de su cuenta personal para pagar cotizaciones provisionales
y de salud de sus trabajadores. El banco protest6 los cheques por firma disconforme sin pre-
guntar ala cuentacorrentista, y las cotizaciones previsionales y de salud no pudieron pagarse
en la fecha legal. La sentencia termina condenando al banco, por no haber probado la dis-
conformidad manifiesta del documento y no haber consultado al cuentacorrentista. Asi, la
sentencia coloca la carga de la prueba de la disconformidad en el banco. Sociedad Educacional
Colegio Aleman de Arica Limitada y otra con Banco del Estado de Chile (2011). En un caso
anterior, la Corte Suprema determiné que las simples instrucciones verbales anteriores de pa-
go de un cheque sin reclamo por el cuentacorrentista no constituyen base para obviar una dis-
conformidad manifiesta de la firma. Gf C. con Banco Santander Chile (2003).

Sin embargo, en otros casos, la Corte Suprema ha sefialado que la carga de la prueba de
la visible disconformidad de la firma contenida en el cheque corresponde al cuentacorren-
tista. Gf O. con Banco Santander Chile (2015); C. con Banco Santander Chile (2014).
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a) el pago del cheque es a su vista (art. 10 de la LCCByC), es decir, el
banco no podra retrasar el pago del cheque so pretexto de necesitar
hacer un estudio riguroso de la autenticidad de la firma olografa y
b) elbanco debiese erigirse como un profesional en el pago de cheques,
por lo que debe tener cierta pericia en el analisis de la firma conte-
nida en el cheque presentado a cobro™: 7.
Esto resulta mas patente aun cuando rige la normativa de consumidores en
el que a los proveedores se les exige un deber de profesionalidad, exart. 23
de la LPDC, lo que consolida lo que venimos senalando”.

En suma, el banco, en la revision de la firma, debe emplear un cuidado
ordinario o mediano exigible a un profesional que revisa firmas con habitua-
lidad, actuacion que debe hacer en un breve plazo. Estos elementos configu-
ran el estandar de diligencia que debe llevar el banco, y cuando es cumplido,
puede trasladar el riesgo al cuentacorrentista a través de la mantencion del
cargo respectivo en la cuenta corriente.

b) Fraude en operaciones con tarjetas de pago
y operaciones electrénicas

i) Ambito de aplicacién
Tal como adelantamos, la Ley n°. 20009 regula los riesgos del fraude ban-
cario estableciendo un “régimen de limitacion de responsabilidad para titu-
lares o usuarios de tarjetas de pago y transacciones electronicas en caso de
extravio, hurto, robo o fraude”.

Elnombre que llevalaley no se condice con el sistema de asignacion de
riesgos establecido en ella. El titulo pareceria indicar que la asignacion de

7 La Corte Suprema ha determinado que el nivel de habilidad que debe tener el cajero
que recibe un cheque no debe ser el de un perito caligrafico y que la disconformidad debe
identificarse “a simple vista”: U. con Banco Estado (2012); P. con Banco de Chile (2009). En el
mismo sentido: PRapo (1996), p. 101.

7 En V. con Corpbanca (2010), se discuti6 si era necesario algan grado de intervencion
del cuentacorrentista frente a la pérdida de cheques que luego fueron cobrados por caja. En
los hechos, el cuentacorrentista dio instrucciones para el bloqueo de su cédula de identidad,
sin embargo, no dio orden de no pago alos cheques. La Corte Suprema senal6 que el ban-
co debe soportar el riesgo, aun frente a la ausencia de orden de no pago del cheque, toda vez
que al banco siempre le asiste la obligacion de revisar la firma contenida en el documento,
de lo contrario no tendria sentido la instruccion contenida en el art. 26 de la LCCByC, en el
sentido de que el banco siempre debe abstenerse de pagar un cheque respecto del cual se ha
emitido una orden de no pago. En el mismo sentido, U. con Banco Estado (2012).

La misma Corte Suprema también ha sefialado que aun cuando un peritaje determine
que la firma esta disconforme con la original, pero no visiblemente disconforme, el riesgo de
fraude sigue estando en manos del cuentacorrentista: O. y otra con Banco de Crédito e In-
versiones (2014).

7 En este sentido, GOLDENBERG (2020), p. 14.

BULID0P 3p SO[NDIUY

193



Juan Contardo - Jaime Carrasco RChDP n.° 43

Articulos de doctrina

194

riesgos estaria atribuido principalmente al cuentacorrentista, quien podria
“limitar” su “responsabilidad” (léase, el riesgo del fraude). Tal como analiza-
remos a continuacion, la situacion es la contraria: luego de su reforma por
la Ley n.° 212347, la Ley n.° 20009 atribuye, por regla general, los riesgos
en el banco y por excepcion al cuentacorrentista. Vamos al detalle.

La reforma establecida por la Ley n.® 21234 ampli6 el ambito de la ley.
Antes de esta reforma, la ley se limitaba a la “responsabilidad” por la pérdida,
robo o hurto de tarjetas de crédito. El sistema anterior era mas bien simple:
antes del aviso al emisor de la tarjeta de la pérdida, robo o hurto al emisor,
el riesgo era del titular de la tarjeta; después del aviso, el riesgo correspondia
asumirlo al emisor de la tarjeta”. En otras palabras, si a pesar del aviso del
titular al emisor de la pérdida, robo o hurto se realizaba alguna transaccion
por terceros, el riesgo de esa transaccion era colocado en el emisor, quien
no debia realizar el descuento respectivo. En este solo aspecto la responsa-
bilidad era y sigue, luego de la reforma, siendo estricta®.

Ahora bien, la reforma produjo dos ampliaciones.

Una, relativa al ambito de aplicacion respecto de las tarjetas. Hoy las re-
guladas no son solo tarjetas de crédito, sino, ademas, “tarjetas de débito, tar-
jetas de pago con provisién de fondos, o cualquier otro sistema similar”, a las
que ahora la ley las llama genéricamente “de pago” (art. 1)%.

La segunda, fue establecer una distribucion del riesgo por fraude tanto de
tarjetas de pago como de transacciones electrénicas, entendiéndose por

“tales aquellas operaciones realizadas por medios electrénicos que
originen cargos y abonos o giros de dinero en cuentas corrientes ban-
carias, cuentas de depésitos a la vista, cuentas de provisién de fondos,
tarjetas de pago u otros sistemas similares, tales como instrucciones de
cargo en cuentas propias para abonar cuentas de terceros, incluyen-
do pagos y cargos automaticos, transferencias electrénicas de fondos,
avances en efectivo, giros de dinero en cajeros automaticos y demas
operaciones electronicas contempladas en el contrato de prestacion
de servicios financieros respectivo” (art. 1[2]).

78 A lafecha de cierre de la investigacion del presente articulo, la Ley n.° 20009 fue mo-
dificada, ademas, por la Ley n.® 21595 de 17 de agosto de 2023. Esta ley alter6 el delito de
uso fraudulento de tarjetas de pago y transacciones electrénicas, el que no analizaremos por
escapar al objetivo del presente estudio.

™ Art. 4 del texto original de la ley. Puede revisarse el texto original de laley en www.
ben.cl/leychile/navegar?idNorma=236736&id Version=2005-04-01 [fecha de consulta: 7
de noviembre de 2023].

80 ARANCIBIA (2021), pp. 239-242.

8 La descripcion precisa de los medios cubiertos por laley no es objeto del presente tra-
bajo. Para esta materia, véase: ARANCIBIA (2021), pp. 212-216; GALLEGOS (2023), pp. 236-243.
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Continua la norma aclarando:

“se comprenden dentro de este concepto las transacciones efectuadas
mediante portales web u otras plataformas electronicas, informaticas,
telefonicas o cualquier otro sistema similar dispuesto por la empresa
bancaria o el proveedor del servicio financiero correspondiente”.

De las disposiciones transcritas se desprende que el concepto de transac-
ci6n electronica hoy, involucra buena parte de las operaciones regulares de
los bancos.

Con todo, quedan fuera de la regulacion las operaciones bancarias pre-
senciales todavia muy amplias en el negocio bancario y la mixta, que se basa,
en parte, a través de canales electrénicos como presenciales. Asi, por ejemplo,
no estan cubiertos por la ley el retiro de dinero efectivo de una cuenta ban-
caria de manera presencial a través de un giro (cuando no se hace a través de
cheque), o nominas de pago cargadas a la plataforma computacional banca-
ria (office banking) a través de claves electronicas, pero con instrucciones de
pago efectuadas por instrumentos fisicos —que es una operacion mixta—, entre
otras. Por lo tanto, los ambitos no regulados por la Ley n.° 20009 todavia son
amplios, y justifican la construccion de una teoria general de la distribucion
del riesgo bancario, a pesar de esta ley.

ii) Asignacion de riesgos

En materia de distribucion de riesgos, la Ley n.° 20009, luego de su reforma
por la Ley n.? 21234, distingue entre las operaciones realizadas entre antes y
luego de la denuncia de pérdida, robo o hurto de tarjetas o de fraude en tarjetas
(una clonacion, por ejemplo) o transacciones electronicas®. Si hay opera-
ciones después de la denuncia, la responsabilidad del banco es objetiva, co-
mo ya mencionamos.

Por lo tanto, para las operaciones realizadas antes de la denuncia de
pérdida, robo o hurto de tarjetas o de fraude en tarjetas o transacciones elec-
tronicas, en principio, el riesgo debe ser soportado por el cuentacorrentista.

Sin embargo, el cuentacorrentista o el titular de la tarjeta todavia tiene
oportunidades de impugnar operaciones anteriores a la fecha de aviso de
la pérdida, hurto, robo o fraude.

Asi, el nuevo art. 4[1] de la Ley n.° 20009 permite reclamar, dentro de los
treinta dias posteriores al aviso, aquellas operaciones “respecto de las cuales

82 La Ley n.° 20009 llama indistintamente “emisor” o “prestador de servicios financieros”
a los bancos e instituciones crediticias, para no reducir el ambito de aplicacion de la ley.
En lo sucesivo, solo para los efectos de esta ley aludiremos al “emisor”, entendiendo que es el
banco.
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desconoce haber otorgado su autorizacién o consentimiento” hasta ciento
veinte dias corridos hacia atras contados desde la fecha del aviso (art. 4[2])%°.
De esta manera, el art. 5 establece que la impugnacion de estas operaciones
acarrea el siguiente sistema de distribucién de riesgos:
1.° Por operaciones iguales o inferiores a 35 UF®, el banco o el emisor
debe cancelar las operaciones o restituir los fondos que correspon-
dan a las operaciones impugnadas.
2.° Por operaciones superiores a 35 UF, con la impugnacion de ellas, el
“emisor” debe cancelar las operaciones o restituir los fondos respectivos
hasta 35 UF, y tiene un plazo de siete dias para cancelar o restituir
el excedente o demandar al titular de la tarjeta o cuentacorrentista
por dolo o culpa grave dentro de dicho plazo de siete dias (art. 5[3]).
De esta manera, los riesgos por fraude quedan asignados en lo fundamen-
tal al “emisor”. La ley parece entender que el control del riesgo del fraude co-
rresponde al “emisor™ y, por lo tanto, es este quien debe soportarlos en una
primera instancia, bajo un sistema de solve et repete*®, dado que la carga de la

8 El art. 4 de la Ley n.° 20009 prescribe lo siguiente: “Tratandose de operaciones an-
teriores al aviso a que se refiere el articulo 2 de esta ley, el usuario debera reclamar al emisor
aquellas operaciones respecto de las cuales desconoce haber otorgado su autorizacion o con-
sentimiento, en el plazo de treinta dias habiles siguientes al aviso.

El reclamo podra incluir operaciones realizadas en los ciento veinte dias corridos an-
teriores a la fecha del aviso efectuado por el usuario.

En relacion con las operaciones no autorizadas incluidas en el reclamo, se considerara
especialmente la circunstancia de que el emisor haya enviado una alerta de fraude al usuario,
identificando las operaciones sospechosas, y que exista constancia de su recepcion por parte
del usuario, conforme al contrato de prestacion de servicios financieros correspondiente.

Tan pronto el usuario tome conocimiento de la existencia de operaciones no autoriza-
das, debera dar aviso conforme a lo previsto en el articulo 2 de esta ley.

En los casos en que el usuario desconozca haber autorizado una operacion, correspon-
dera al emisor probar que dicha operacion fue autorizada por el usuario y que se encuentra
registrada a su nombre.

El solo registro de las operaciones no bastara, necesariamente, para demostrar que esta
fue autorizada por el usuario, ni que el usuario actu6 con culpa o descuido que le sean im-
putables, sin perjuicio de la accién contra el autor del delito”.

81 La UF es una medida financiera chilena reajustable de acuerdo con la inflacion esta-
blecida en relacion con las variaciones que experimenta el IPC. Su valor es determinado
por el Banco Central de Chile sobre la base de la informacion del IPC que es suministrada
por el INE. Por lo tanto, a la entrada en vigor de Ley n.° 21234 (29 de mayo de 2020), el
monto de 35 UF equivalian a USD1243,8, como medida de referencia.

% En el mismo sentido: MUNITA y AEDO (2020), p. 98.

8 En el mismo sentido: ARANCIBIA (2021), p. 244.

Por otra parte, en la resolucion exenta 983 de 30 de enero de 2023, la CMF ha enten-
dido que la obligacion de pago no admite excusa, ni aun la falta de dafio por el cuentaco-
rrentista. Incluso, dicha resolucion llega a sostener que la falta de pago de las 35 UF coloca
en riesgo el correcto funcionamiento del mercado financiero y la fe publica en la misma
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prueba del fraude efectuado por el cliente corresponde al “emisor” (art. 4[5])
Ahora bien, si el fraude ha sido cometido por el cuentacorrentista o el titu-
lar, el “emisor” debe demandar y acreditar la “culpa grave o el dolo” del
cuentacorrentista o el titular de la tarjeta. Esta es una forma de volver alaregla
obligacional, pero de manera limitada. No basta con que el banco logre acre-
ditar debida diligencia, sino, ademas, debe probar un comportamiento es-
pecial del cuentacorrentista®.

Podemos observar, entonces, que la inica forma en que el “emisor” puede
trasladar los riesgos es imputando “culpa grave” o “dolo” al titular o cuenta
correntista. La expresion ‘dolo’ evoca la idea de un hecho voluntario del titu-
lar o cuentacorrentista con intencion de defraudar al “emisor”.

Sin embargo, la expresion ‘culpa grave’ es al menos dudosa. Esta expre-
sion, incluida en el segundo tramite constitucional®, pero discutida con mayor
profundidad en el tercero®, parece indicar que el titular o el cuentacorren-
tista debe soportar el riesgo cuando su actividad fue altamente negligente o
torpe, de tal suerte que ella ha permitido el fraude producido por un tercero.

Por el contrario, si el cuentacorrentista aplica el cuidado ordinario —pro-
pio de la culpaleve—, el riesgo debe ser asumido por el “emisor”. El proble-
ma es que el grado de diligencia de la culpa leve es bajo. En efecto, se define
culpa leve en el inc. 3.° del art. 44 en los siguientes términos:

“Culpaleve, descuido leve, descuido ligero, es la falta de aquella dili-
gencia y cuidado que los hombres emplean ordinariamente en sus
negocios propios”.

resolucion en los términos siguientes: “Que, en cuanto a la alegacion segtin la cual no hubo
dafios o riesgos causados a los clientes de la Investigada, al correcto funcionamiento del Mer-
cado Financiero o ala fe ptblica y que por tanto debe ser absuelta, sera rechazada, pues la
Investigada desconoci6 la naturaleza de su obligacién y, por consiguiente, el derecho de los
usuarios, en cuanto a que las cancelaciones o restituciones por operaciones desconocidas con
ocasion de extravio, robo, hurto o fraude en tarjetas de pago o transacciones electronicas,
hasta por UF 35 debe operar en forma irrestricta dentro de los 5 dias habiles contados desde
que se formul6 el reclamo”. Cabe hacer presente que esta resolucién fue impugnada por el
banco sancionado a través de un reclamo de ilegalidad resuelto en primera instancia por la
Corte de Apelaciones de Santiago con fecha 21 de septiembre de 2023 -Banco Estado con
Comision para el Mercado Financiero (2023)-, que rechazo el reclamo de ilegalidad. A lafecha
del cierre de esta investigacion, el recurso de apelacion ante la Corte Suprema tenia alegatos
y sentencia pendientes.

87 Esta regla mantiene el régimen de responsabilidad por culpa, aunque muy objetivada,
pero no es en ningun caso un régimen de responsabilidad estricta como afirma ARANCI-
BIA (2020).

% Véase BIBLIOTECA DEL CONGRESO NACIONAL DE CHILE (2020a), p. 23.

8 Véase BIBLIOTECA DEL CONGRESO NACIONAL DE CHILE (2020b), p. 26 y ss.
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Por lo tanto, la falta de cuidados ordinarios por parte de los titulares o cuen-
tacorrentistas deben ser asumidos por el “emisor”, sin posibilidad de descar-
ga, lo que eleva de manera desproporcionada el riesgo que debe ser sopor-
tado por el “emisor”, en circunstancias de que no esta en control de este
riesgo y es el titular o el cuentacorrentista quien ha colaborado a él.

Por otra parte, la asignacion de los riesgos tecnologicos, como lo son la
superacion por terceros de los estandares de seguridad del “emisor”, parece
ser que deben ser asumidos en cualquier caso por el “emisor”, debido a que
solo puede reclamar por la “culpa grave” o “dolo” del titular y no por la inter-
vencion de terceros. Por lo tanto, cuando el fraude ha sido producido sin la
voluntad del titular o del cuentacorrentista y del banco, la distribucion del
riesgo es de algin grado objetiva, ya que no permite al “emisor” excusa de
responsabilidad.

CONCLUSIONES

De la presente investigacion podemos obtener las siguientes conclusiones:
1%. Parala determinacién de la asignacion de riesgos por fraude en el con-
trato de cuenta corriente bancaria, es necesario determinar su natu-

raleza juridica.

2% El contrato de cuenta corriente bancaria, a pesar de que tiene su pro-
pia fisonomia, debe ser integrado por las normas del depésito y del
mandato del CC, pues en su esencia supone recibir dinero en de-
posito (irregular) y ejecutar instrucciones u érdenes.

32. Tanto el contrato de cuenta corriente como los productos bancarios
conexos (tarjetas de crédito, office banking, etc.) deben regirse por los
mismos criterios de asignacion de riesgos.

4%, Latitularidad del dinero contenido no es factor exclusivo de la asig-
nacion de riesgos por fraude.

52, Para la asignacion de riesgos por fraude, debemos analizar obliga-
cionalmente el problema del fraude (regla obligacional), lo que su-
pone examinar dos factores, a saber: el comportamiento del banco
en la custodia de la cuenta corriente y la colaboracion del cuentaco-
rrentista al fraude. Solo en caso de duda debe aplicarse una regla de
clausura, consistente en aplicar la regla propietaria de pérdida (res
perit domino). Esta debe considerarse la regla general.

6%. En consecuencia, la regla general supone que el banco debe respon-
der por el fraude, ya que se presume su culpa (art. 1547 y sus particu-
larizaciones en el depésito y en el mandato). Puede, en todo caso, pro-
bar diligencia y colaboracion del cuentacorrentista en el fraude para
eximirse de responsabilidad.
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7%. Antesdelaentradaenvigor dela Leyn.® 21234, 1a Corte Suprema apli-
caba la regla propietaria en la asignacion de riesgos por fraude. Lue-
go de su entrada en vigor, la Corte Suprema se ha ajustado, de forma
paulatina, al régimen procedimental de la misma, desconociendo
en ambos casos el régimen obligacional de la cuenta corriente.

8%, Laregla general admite dos reglas especiales: los fraudes con cheques
y en operaciones con tarjetas de pago y operaciones electrénicas. En
el primero, el riesgo recae en primera instancia en el cuentacorrentis-
ta. En los fraudes en operaciones con tarjetas de pago y operaciones
electronicas el riesgo recae en primera instancia en el banco, pero
solo podra eximirse probando culpa grave o dolo del cuentacorren-
tista.
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