LA TEORIA DE LA RESPONSABILIDAD OBJETIVA EN EL AMBITO DE LOS
DERECHOS DEL USUARIO FINANCIERO

“La responsabilidad objetiva por creacion del riesgo
supone la existencia de un acto de la persona
responsable que ha alterado el escenario

en que se desarrolla una determinada

actividad en términos de facilitar,

inducir o hacer posible

la consumacion de un dano.”!

Por: Emperatriz Castillo Burbano*

Ubicarnos en el plano de la responsabilidad en tiempos modernos, nos obliga a
redefinir conceptos antiguamente ligados al Cédigo Civil cuyo origen data de mas
de 100 afios® tradicion que se conserva en los cédigos de América latina
empezando por el Cédigo Civil chileno formulado por Andrés Bello.?

Mi interés en este ensayo, es mostrar la necesidad urgente de revaluar las
antiguas teorias sobre la responsabilidad con un alcance limitado y poco
practico especialmente dado por via de jurisprudencia.

Siguiendo a Oscar Guardiola y Clara Sandobal en el estudio preliminar de william
Twining Derecho y Globalizacién, en su advertencia de que es imperativo resolver la
dificultad de identidad de un problema juridico para de esa manera, plantear la
solucién pertinente,” dejo a consideracion el tema de la teoria de la
Responsabilidad Objetiva en actividades del mundo moderno como el comercio
electronico y mas concretamente en las transacciones electronicas de tipo
financiero.

Diremos brevemente que la teoria de la responsabilidad civil en general quiza
tuvo su origen en Aristételes si miramos un poco el discurso sobre la ética® en los
comentarios realizados por el profesor Francisco Bravo de la Universidad central
de Venezuela:

“Uno de los principales esfuerzos de la ética aristotélica es la evaluacion de las acciones y pasiones

humanas. Para ser virtuosas, éstas deben ser loables, es decir, dignas de ser elogiadas por la comunidad a

la que pertenece el agente. Pero para ser loables deben ser, a la vez, voluntarias y responsables. éSon las

condiciones de la responsabilidad las mismas que las de la voluntariedad? Creo que, para Aristoteles, la
voluntariedad es sélo la primera condicion de la responsabilidad. La segunda, tan necesaria como la
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primera, es la eleccion. Para mostrarlo, analizo las condiciones de una y otra, sefialando lo que las
condiciones de la eleccién afiaden a las de la voluntariedad. Aristoteles las desarrolla en debate con la ética
griega que le precede, principalmente con la de su maestro.”

Esta misma teoria serad la que posteriormente recorra el mundo juridico desde
Grecia y luego los Romanos en todo su imperio penetrando a Francia y Alemania
y trasladandose desde luego a sur América por Andrés Bello en la codificacion
Civil Chilena.

Si hacemos una mirada al desarrollo de la teoria en la préactica, nos encontramos
que Estados Unidos de Norte América no difiere de otros derechos en América,
puesto que con la aplicacion de la misma se pretende la indemnizacion de los
perjuicios causados por el dafio antijuridico en general, que no depende de un
contrato.

Aunque el American Law Institute ha intentado estandarizar el Derecho aplicable a la
responsabilidad civil extracontractual a través del desarrollo de varias versiones de
los Restatements of the Law , muchos estados han optado por adoptar so6lo algunas
secciones, rechazando otras. Por ese motivo, y dado su gran tamafio y diversidad,
no es posible resumir facilmente el Derecho sobre responsabilidad civil
extracontractual americano.® Sin embargo, por el protuberante desarrollo del
comercio global, tanto en Estados Unidos como en México’ con aplicacion
también en la Unién europea, ya se habla de Responsabilidad objetiva por
producto defectuoso, concepto que ya hace parte de los regimenes de proteccién
al consumidor, especialmente de estos paises y de El Salvador, Costa Rica,
Argentina y Chile.

Aunque Colombia tiene una muy reciente Ley de proteccion al consumidor
financiero, se limita a imponer una serie de reglas que tienen que ver con el
derecho a la informacién y a reglamentar el derecho de peticion y nada dice sobre
la responsabilidad y los deberes de la banca frente al depositante.

El desarrollo de la teoria de la responsabilidad objetiva en Colombia, se ve ligada
al desarrollo jurisprudencial del articulo 2356 del Cédigo Civil, mas bien escasa en
la Corte Suprema de Justicia, y la Corte Constitucional afirma que en la
Costitucion colombiana su aplicacion es excepcional (Sentencia C-616/02) y no ha
llegado mas alla de reconocer la responsabilidad civil  extracontractual
especialmente en temas de accidentes de transito, seguros y en la actividad
bursatil basicamente. La responsabilidad objetiva como tal no se le ha reconocido
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la importancia necesaria y los doctrinantes siguiendo la jurisprudencia igualmente
consideran que es excepcional.

El equipo Juridico de la Aseguradora Marhs ha hecho el siguiente comentario en
torno a lo reglado en el Codigo Civil Colombiano:

“Tanto la jurisprudencia como lo doctrina identifican tres elementos propios de esta
clase de responsabilidad®, asf:

e Una accion u omision dolosa (intencion de dafiar) o culposa (negligencia, impericia o
imprudencia).

e Un perjuicio patrimonial o extrapatrimonial (el perjuicio debe ser cierto y aparecer
probado, se trata de reparar el perjuicio causado y no de enriquecer a la victima)

e Un nexo de causalidad entre las dos primeras (el acreedor tiene la carga de probar la
existencia de los tres elementos para que prospere su pretension indemnizatoria,
excepto en los casos en los que se presume la culpa)

En este orden de ideas, el acreedor de la indemnizacion (la persona que sufrio el
dafio) debe demostrar la culpa o dolo del deudor (el obligado a reparar), toda vez que,
la responsabilidad, objetiva (con presuncion de culpa) es excepcional y se predica
Unicamente de algunas actividades expresamente determinadas por la ley (v.gr.
actividades peligrosas)

Igualmente, es pertinente destacar que, bajo el capitulo de responsabilidad, Civil
extracontractual del Cdadigo Civil, se establecen “especies” de responsabilidad, por
ello, existe responsabilidad, (i) por el hecho propio, responsabilidad, (ii) por el hecho
de otro (hijo, alumno, empleado, etc) y (iii) por el hecho de las cosas animadas o
inanimadas.

La divisién anterior tiene importancia en la medida en que, en tanto que en materia
de responsabilidad, por el hecho propio la culpa no se presume, en tratdndose de
responsabilidad, por el hecho de otro y por el hecho de las cosas, existe una
presuncion de culpa.”

El desarrollo de la teoria no ha pasado del terreno parroquial® como diria Diego
Eduardo Lépez, pues si bien ha tenido desarrollos en cada pais de llegada, no
ha sido trascendente para el derecho regional, pues observamos que solo en
legislaciones recientes se esta apelando a la teoria de la responsabilidad objetiva
mas que todo dirigido a la regulacién del trafico mercantil de objetos o productos
gue puedan ofrecer algun tipo de riesgo, como los desodorantes, los plaguicidas,
etc.

El problema a resolver de la Teoria de la responsabilidad objetiva o “principio de
derecho sobre responsabilidad objetiva” tiene su origen en la necesidad de su
aplicacibn  cuando la responsabilidad deviene de una actividad riesgosa,
entendiéndose por riesgo, todo aquello que, al darle el uso para lo cual se indica,
puede causar un dafio imputable a quien ofrece el bien o servicio y se lucra o no
de él. En mi concepto, suficiente es que voluntariamente ofrezca el bien o servicio
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gratuito o no y que impligue un riesgo, para que el agente sea sujeto de
responsabilidad lejos de la culpa, que no es el tema a analizar. Vale decir que lo
necesario es que el juez de la causa emita una condena contra quien o quienes
crearon Yy pusieron en el trafico juridico el riesgo en concreto, por cuya actividad
se produjo un dafio.

Cbémo entonces aplicar la Teoria de la responsabilidad objetiva a actividades de
riesgo en el mundo moderno globalizado? Se considera riesgoso el uso de
plataformas electronicas en el trafico de dinero virtual? Es aplicable la teoria a
actividades como las transacciones bancarias 0 financieras por medios
electronicos?

Para buscar una respuesta, tendremos que partir de que la Teoria de la
responsabilidad objetiva por el riesgo creado es un “principio de derecho”, el cual,
siguiendo a Diego Eduardo Lépez'®, se ha venido formando por los diferentes
conceptos que separan la responsabilidad basada en el hecho culposo de la
responsabilidad civil proveniente del hecho riesgoso; lo que nos lleva a una idea
mas clara sobre la independencia de la Responsabilidad Civil Objetiva basada en
el riesgo creado.

La teoria de la Responsabilidad Civil objetiva no puede estar lejos del riesgo, es
mas, tienen que estar ligadas inmisericordemente para que sea pertinente
endilgar responsabilidad y condenar al agente. Esta teoria ha sido desarrollada
por la Jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia de Costa Rica' y aplicada a
la actividad bancaria cuando ofrece servicios de banca electronica.

El riesgo, ha dicho esta Corte, se configura cuando el sistema financiero ofrece a
sus clientes la posibilidad de wusar la red electronica para realizar sus
transacciones, lo que ofrece como un servicio oneroso que le proporciona
ganancia al oferente. Para este alto Tribunal, la actividad de banca electrénica
es un servicio que implica riesgo, ya que puede ser victima de los ladrones
cibernéticos ya sea en la modalidad de retiros “on line” o clonacion de tarjeta
electrénica.

Un banco al recibir dinero de los clientes para guardarlos en depdsitos de ahorros
u otros depositos, esta en el deber de cuidado de dichos recursos. Si para el
manejo de esos recursos pone a disposicion de los clientes una plataforma de
transacciones electronicas, deja servido el riesgo que implica la vulnerabilidad de
cualquier sistema electrénico.
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La Jurisprudencia ha entendido la necesidad de avanzar en la proteccion de las
victimas del robo electrénico, dandole mas importancia a la llamada Teoria del
riesgo que se aleja de la anacronica teoria lata de la simple responsabilidad civil,
la que adentrandose en los caminos del mundo moderno, pretende resolver el
hondo problema de los perjuicios causados con actividades riesgosas como la
gue venimos analizando.

La citada Corte Suprema de Justicia de Costa Rica dijo:

“No obstante lo anterior, debe tomar en cuenta la entidad financiera demandada que
su funcién esencial es la intermediacion financiera, que incluye la captacién de fondos
provenientes del ahorro del publico, concepto que lleva implicita su custodia, tanto
desde el punto de vista fisico, como del registro electrénico correspondiente. No cabe
duda que se encuentra sometida a una ineludible obligacién de garantizar la seguridad
de las transacciones realizadas, ya sea en ventanilla 0 mediante cualquier otro medio
puesto a disposicion de los clientes, la cual debe abarcar, necesariamente, el uso de
todos aquellos mecanismos disponibles que le permitan contar con un mayor grado de
certeza en cuanto a la identificacién de las personas que se encuentran facultadas
para realizar transacciones electronicas desde las cuentas. La responsabilidad que le
fue imputada al Banco se fundamenta, no en la sustraccion del dinero por un tercero,
sino en la existencia de un riesgo, segun lo expuesto en el considerando Ill, en el
funcionamiento propio del servicio que ofrece, lo que permite imputar el origen del
dafio al funcionamiento del servicio.”

La Corte Suprema de Justicia colombiana en una muy reciente providencia, -que
no resuelve situaciones de robo electronico- hace una enumeracion de actividades
que, en la época actual, toman relevancia las que por supuesto implican riesgo y
seria objetivo de la Teoria de la Responsabilidad objetiva por el riesgo creado.
Esta Corte expreso:

“Como se dijo, las grandes transformaciones de la revolucion industrial, el
maquinismo, los medios de transporte, el desarrollo cientifico y tecnolégico, el trafico
juridico en masa, la elaboracién de productos defectuosos, la internet, la informatica,
la actividad profesional, la biotecnologia, el uso de la energia nuclear, el
aprovechamiento de los recursos del medio ambiente, las relaciones del consumo y
de los consumidores, entre otros aspectos del mundo actual, acentuaron los riesgos y
dafios en la vida de relacién, trayendo consigo la disfuncién de las reglas tradicionales
de la responsabilidad civil y tornado necesaria su adaptacién.” (C.S.J. SALA DE
CASACION CIVIL Magistrado Ponente WILLIAM NAMEN VARGAS Expediente
11001-3103-038-2001-01054-01 Ago-24-2009) (Subrayado es propio).

Otro problema que se plantea en la aplicacion de la teoria de responsabilidad
objetiva por el riesgo creado en la banca “on line” en los casos de robo
electrénico, es el tema de la carga de la prueba. En estos casos, la carga de la
prueba se invierte, pues el agente del dafio tiene poder dominante y el derecho
no puede obligar a la victima a demostrar que no fue €l mismo quien sustrajo el
dinero. Por consiguiente, tendriamos que entrar a analizar también la validez de
la clausula de aceptacion de cargos que previamente firma el cuentahabiente en el
contrato de adhesion de apertura de cuenta bancaria.



En la Teoria del riesgo no se considera eximente de responsabilidad la culpa de
terceros ni siquiera la fuerza mayor el caso fortuito. Es decir, no puede escudarse
el agente de que el dafio se ocasion6d por actividades imputables a otros.
Situandonos en la plataforma electrénica de la banca on line, que es operada por
un tercero que presta el servicio de red electronica, nada tiene que ver con el
cuentahabiente depositario de dinero en la banca.

La Teoria de la Responsabilidad Civil objetiva por el riesgo creado® es
plenamente aplicable a los casos de robo electrénico y por supuesto que la banca
debe responder no solo por los dineros sustraidos en los casos de robo
electronico sino que también debe indemnizar ejemplarmente para conservar la
confianza del publico, pues al fin y al cabo su actividad es de interés publico, como
lo ha calificado la jurisprudencia constitucional colombiana.

Vistos como han sido algunos regimenes americanos bajo el tema de la
responsabilidad civil, cdmo quisiéramos que el razonamiento juridico frente al
tema pudiera ser minimamente compartido en las decisiones judiciales, silo que
se pretende es resolver la responsabilidad objetiva de la banca en los servicios de
Banca en linea, servicio que hoy por hoy es universalmente ofrecido por este tipo
de empresas financieras. Barreras culturales y geogréaficas hacen que mas bien la
teoria sea localizada a pesar que como digo y repito, es un comportamiento muy
universal en la banca hoy. En esto, me declaro totalmente de acuerdo con
William Twining, pues pretender hablar el mismo lenguaje, tener iguales normas y
producir los mismos fallos, es s6lo wun ideal de la transnacionalizacién del
derecho.™

Para concluir diré, que es hora de emprender una cruzada para que los derechos
de los usuarios financieros en el mundo sean protegidos en la misma medida en
que se protege los capitales invertidos por los duefios de los emporios financieros.
Las dificultades de orden juridico para lograr restituir dinero perdido del
depositado en los bancos por cualquier causa que no le es atribuible al usuario,
son comunes en el globo entero. Es necesario buscar respuestas y proponer
soluciones.
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