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Resumen del Contenido de la Tesis

La tarjeta de crédito se trata de un instrumento financiero mediante el cual
el emisor le otorga una linea de crédito al tarjetahabiente, que le permite realizar
consumos en los establecimientos que se encuentran afiliados a la red de tarjeta
de crédito correspondiente.

Las relaciones que existen dentro de la operacion de tarjeta de crédito son
principalmente tres, la primera entre el emisor y el tarjetahabiente que se trata de
una operacion de linea de crédito, la segunda relacion es la que se origina entre el
emisor y cada uno de los establecimientos afiliados, con la finalidad de que los
mismos recepten como medio de pago a la tarjeta de crédito y la tercera relacion
es de compra venta o prestacion de servicios entre el establecimiento afiliado y el
tarjetahabiente.

Los avances tecnoldgicos han permitido que las personas puedan realizar
consumos con tarjetas de crédito por medios que no requieren la presencia fisica
de la tarjeta ni del tarjetahabiente, en este tipo de consumos cada una de las
partes tiene obligaciones encaminadas a que se puedan realizar los consumos en
ambientes seguros.

En funcion a la legislacion vigente, si bien no existen normas especificas
que regulen estos temas, con la normativa vigente en el campo civil, financiero,
asi como en funcion de las obligaciones contractuales asumidas por cada una de
las partes, se encontraria cubiertos los posibles conflictos que podrian originarse

por este tipo de relaciones.
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Introduccion

En la emision de tarjetas de crédito intervienen varias partes, entre las
principales, sin que estas sean las Unicas, tenemos a la relacion existente entre el emisor
y el titular o usuario de la de la tarjeta de crédito, la segunda entre el emisor de la tarjeta
y el establecimiento afiliado al sistema de tarjetas de crédito, y una tercera relacion entre
el establecimiento afiliado a la tarjeta de crédito y el titular o usuario de la misma. Por el
hecho de intervenir varios actores en esta operacién, la misma se trata de una relacion

compleja.

Por la facilidad, asi como por los servicios que ofrecen en la economia moderna
el sistema de tarjetas de crédito, se ha convertido en la actualidad en uno de los
principales medios de pago. Con la finalidad de atraer cada vez a mas usuarios al
sistema, los emisores y operadores de tarjetas de crédito, han creado varios canales
encaminados a brindar comodidad y seguridad a sus clientes, entre los que se destacan

los canales electronicos.

Estas facilidades si bien brindan soluciones inmediatas a las necesidades de los
tarjetahabientes en lo que hace relacion a la adquisicion de bienes y servicios de una
manera mas agil, en la mayoria de casos carecen de una regulacion previamente
establecida encaminada a brindar una guia sobre las obligaciones y derechos que tienen
las partes que forman parte de este complejo sistema.

Al realizarse transacciones que no exigen la presencia fisica de las tarjetas asi
como de sus titulares, se originan varios problemas relacionados con las
responsabilidades de cada una de las partes que intervienen en estas transacciones, esto
por el hecho de que cada uno de los comparecientes tienen distintos tipos de
responsabilidades en cada operacion, sin tener claro los limites de responsabilidad que

tiene cada una de las partes comparecientes.

Dentro del presente trabajo se realiza un analisis sobre la legislacion existente,
asi como sobre las responsabilidades que debe asumir cada una de las partes que realizan

este tipo de transacciones.



Capitulo Primero

Aspectos Doctrinarios y Legales de las Tarjetas de Crédito

1.1. Naturaleza Juridica de la Tarjeta de Crédito

En relacion al analisis de la naturaleza juridica de la tarjeta de crédito, segun
Carlos Guillermo Villegas, partiendo del hecho de que la tarjeta plastica es utilizada
como un medio de pago, describe las caracteristicas de la misma, con la finalidad de
analizar de qué tipo de documento se trata. El autor considera que sus caracteristicas son
nominativo o de identificacion e intransferible, el cual permite a su titular la utilizacion
del crédito otorgado por el emisor mediante la apertura de una linea de crédito.! En
relacion a este andlisis, el autor Unicamente analiza las caracteristicas del plastico, sin
tomar como un factor primordial la causa por la cual se emite una tarjeta de crédito, que
es debido a que las partes han acordado el iniciar una relacion de crédito, siendo la
tarjeta el documento mediante el cual se ejecuta la operacion crediticia previamente

contratada.

Carlos Guillermo Villegas, realiza un analisis mas profundo al calificar a este
documento como un instrumento financiero, esto en base al siguiente criterio: “La
tenencia de la tarjeta confiere el derecho de utilizar la linea de crédito otorgada por el
emisor, por ello calificamos a la tarjeta como un instrumento financiero™. El hecho de
que se trate de un instrumento financiero daria lugar a que la misma debe ser emitida y
administrada por instituciones de este campo, especificamente que se dediquen a la
intermediacién financiera, ya que la suscripcion del contrato de emisién de tarjeta de
crédito se trata del otorgamiento de una linea de crédito que se encuentra a disposicion

de su titular.

! Carlos Gilberto Villegas, Contratos Mercantiles y Bancarios, Tomo 11, 1ra. Edicién, Buenos Aires, El
Autor, 2005, pag. 499.

2 Carlos Gilberto Villegas, Contratos. ... ob. cit., pag. 500



Dentro de nuestro ordenamiento juridico, el Codigo Organico Monetario y
Financiero, en su Art. 194, literal “d”, numeral 2, establece que la emision y operacion

de tarjetas de crédito, débito y de pago se trata de un servicio financiero.

Al tratarse la actividad de tarjetas de crédito de circulacion general®, de una
operacion de crédito, se puede concluir que esta actividad debe ser exclusiva de las
instituciones que forman parte del sistema financiero, por el hecho de que es una parte
del proceso de intermediacion financiera, esto es la colocacion de crédito.

1.2. Relaciones Existentes en el Proceso de Adquisicion por Medio de Tarjeta de
Crédito

Las operaciones de tarjetas de crédito constituyen un negocio juridico complejo.
La relacion entre el titular de la tarjeta de crédito y la institucion financiera, a criterio del
autor Rodriguez Azuero, es la Unica relacion que tiene caracteristicas de una operacién
financiera, pues se trata de un contrato de apertura de crédito, al cual lo define de la
siguiente manera: “...Consiste, pues, en el poder o facultad de que goza el acreditado
para utilizar, a su arbitrio, la suma puesta a su disposicion, dentro de ciertas

condiciones...”.

La emisién de la tarjeta de crédito requiere la existencia de por lo menos tres
partes: la institucidn financiera o emisora de la tarjeta, el titular de la tarjeta de crédito y
el establecimiento afiliado al sistema, que acepta como medio de pago la tarjeta de

crédito.

A criterio de Juan M. Farina, el negocio de tarjeta de credito se trata de un
negocio complejo, en el cual intervienen las tres partes descritas anteriormente, las

cuales en su contratacion tienen autonomia e inclusive una regulacion propia, y que a su

* Codificacién de Resoluciones de la Superintendencia de Bancos Libro I, Titulo I, Capitulo V Art. 1 ..”
Son tarjetas de crédito de circulacidn general™ aquellas que pueden ser utilizadas en mas de un
establecimiento comercial.

* Sergio Rodriguez Azuero, Contratos...., Ob. cit., pg. 521.



vez se complementan en un solo circuito, para de este modo dar lugar a la operacion de

las tarjetas de crédito.’

Manuel José Alvarez Didyme-Dome, al definir a la tarjeta de crédito deja la
puerta abierta a la posibilidad de que se lo defina de dos maneras; esto es que sea
considerada como una relacion bilateral, considerando Unicamente al emisor y usuario; y
una segunda opcion, como una relacion de plurimiembros, al considerar al emisor,

usuario, establecimiento, y eventualmente a la empresa franquiciante. ®

Por su parte Fernando Garcia Solé, considera que la tarjeta de crédito como tal es
algo mucho mas complejo que un simple instrumento del desarrollo de un contrato entre
el emisor y el cliente, ya que el derecho de crédito del titular de la tarjeta no solo se
gjercita ante la institucion bancaria, sino ante un amplio nimero de operadores
mercantiles, por lo que la utilizacion de este medio de pago ha dado lugar a la creacion

de relaciones multilaterales.

La totalidad de los autores mencionados, concuerdan en que la operacion de
tarjeta de crédito se trata de una operacion compleja, en la que comparecen varios
actores, y cada una de estas relaciones tiene un régimen legal distinto, relaciones que a

continuacidn se analizan.
1.2.1. Relacion entre Emisor y Tarjetahabiente

Dentro del proceso de tarjeta de crédito, la emision de tarjeta, es la relacion
bancaria que se origina de una operacion de crédito, operacion que se instrumenta por

medio de un contrato de emision de tarjeta de crédito.

> Juan M. Farina, Contratos Comerciales Modernos, 3ra. Edicién, Buenos Aires, Editorial Astrea, 2005,
pag. 185

® Manuel José Alvarez Didyme-Dome, Contratos Mercantiles, Universidad de Ibagué, Ibagué — Colombia,
2012 pag. 197

" Adolfo Sequeira — Enrique Gadea — Fernando Sacristan (Direccion), Contratacién Bancaria, Editorial
Dyginson S.L., Madrid, 2007, pag. 476, 477
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Una de las principales obligaciones que se origina de la relacion existente entre el
emisor y el tarjetahabiente es la de fijacion de condiciones para el otorgamiento y
correspondiente utilizacion de una linea de crédito. El autor Juan M. Farina, luego de
realizar un analisis sobre varias facetas de operaciones de credito, realiza la siguiente

definicion:

“En consecuencia, podemos decir que, bajo la denominacion genérica de
“contratos de crédito”, se comprende aquellos contratos en los cuales una parte —
por lo comdn una entidad financiera- le otorga crédito a la otra parte, sea
entregandole una cantidad de dinero o de otros bienes fungibles (caso del mutuo),
o0 bien obligandose a tener a disposicion del otro contratante una cierta cantidad
de dinero, por un plazo estipulado (contrato de apertura de crédito), o a efectuar
pagos a terceros por cuenta de la otra parte; sea comprometiéndose a pagar
cheques del cliente sin provision de fondos hasta una suma determinada
(autorizacion para girar en descubierto), y todos aquellos otros supuestos en los
que una entidad financiera coloca, a disposicion del cliente, dinero, bienes u otros
valores. En todos los casos, el beneficiario del crédito se obliga a restituir las
cantidades de dinero, valores o bienes fungibles, y a pagar los intereses y el

canon (casos del leasing) convenidos.”®

El mismo autor Juan M. Farina, realizando un andlisis sobre la naturaleza del
contrato de apertura de crédito, considera a esta operaciéon como una clase de mutuo,
existiendo entre los dos una diferencia sustancial, que es el hecho de que por una parte el
contrato de mutuo es un contrato real, ya que el mismo se perfecciona con la entrega de
una cosa fungible, lo cual concuerda con nuestra legislacion, ya que de esa forma lo
describe el Art. 2099 de nuestro Cédigo Civil®, mientras que el de apertura de crédito es

consensual, ya que se perfecciona con el acuerdo de las partes y la entrega de dinero no

® Juan M. Farina, Contratos..., Ob. cit., pag. 51.
% Codificacion del Cédigo Civil, Suplemento del Registro Oficial 46, 24-V1-2005
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es un requisito para su perfeccionamiento, sino que es parte de las obligaciones

asumidas.®

Segln Sergio Rodriguez, la teoria mas aceptada sobre la naturaleza del contrato
de emision de tarjeta de crédito, es la que hace referencia a un contrato definitivo que se
perfecciona con el simple acuerdo de las partes, mediante el cual se origina una
disponibilidad a favor del acreditado y que se traduce en una serie de actos realizados
por la entidad financiera, en base a las obligaciones asumidas en el contrato suscrito

entre las partes™.

La naturaleza del contrato suscrito entre el emisor y el usuario, se trata de un
contrato de apertura de crédito, el cual tiene caracteristicas especiales que los diferencian
del contrato comun de crédito, entre las principales diferencias de estos dos contratos, a

criterio del autor Carlos Gilberto Villegas son las siguientes:

e En este contrato no se transfiere la propiedad de una cantidad de dinero
determinada, sino mas bien a lo que se compromete el emisor es a mantener
una cierta disponibilidad de crédito por cierto tiempo a favor del usuario de
la tarjeta de crédito.

e Al momento de otorgar una tarjeta, el emisor esta otorgando un crédito como
tal, ya que desde ese momento el usuario puede adquirir bienes y servicios
en base al crédito otorgado, en los establecimientos afiliados al sistema de
tarjeta de crédito. El otorgamiento de un plastico le brinda al usuario un
documento identificativo por medio del cual el usuario podra utilizar el

crédito otorgado por el emisor.*?

Fernando Garcia Solé, considera que el contrato de tarjeta de crédito se trata de

un contrato de apertura de crédito, mediante el cual la entidad bancaria, pone a

1% Sergio Rodriguez Azuero, Contratos...., Ob. cit., pag. 528.
! Sergio Rodriguez Azuero, Contratos...., Ob. cit., pag. 529.
12 Villegas Carlos Gilberto, Contratos...Ob. cit., pag. 481
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disposicion del tarjetahabiente una determinada cantidad de dinero, para que este la
utilice a su disposicion, siguiendo las reglas y condiciones acordadas, entre las que esta

la de reembolsar los valores consumidos en la forma pactada .

Carlos Gilberto Villegas, considera que el objeto y las obligaciones en que se
podria resumir esta relacion son las siguientes: Por una parte, el emisor, se obliga a
otorgar crédito al usuario hasta cierto monto determinado, facilitar al usuario el acceso a
un conjunto de establecimientos o proveedores de bienes o servicios que se encuentran
afiliados al sistema creado por el emisor; y en el caso de aplicar brindarle acceso a una
red de cajeros automaticos que le permitan al usuario la extraccion de dinero. Por su
parte, el usuario se compromete a pagar por este servicio, asi como por el crédito
utilizado, en el caso del servicio mediante una cuota de mantenimiento, mientras que por

la utilizacion del crédito pagara la tasa de interés que corresponda.™

Si bien las obligaciones antes descritas son aquellas basicas que debe cumplir
cada una de las partes, existen obligaciones adicionales que deben cumplirse en funcién

de la relacién contractual especifica, entre las cuales podemos mencionar las siguientes:

El emisor de tarjeta de crédito, en su calidad de administrador y especialista del
negocio, con la finalidad de otorgarle un ambiente seguro a sus clientes, para que puedan
realizar consumos tanto de manera presencial como no presencial, dentro de esta ultima
de manera electronica, brinda varias herramientas de seguridad, tales como mensajes de
datos de confirmacion de consumos, llamadas para validar consumos, numeros de
atencion para el reporte de cualquier tipo de anomalia, robo o pérdida de tarjetas; todo
esto sin perjuicio de las seguridades que se encuentran obligadas a mantener las
instituciones del sistema financiero para este tipo de documentos, en funcion a la

normativa sobre riesgo operativo, que ha emitido el 6rgano de control. *°

¥ Adolfo Sequeira — Enrique Gadea — Fernando Sacristan (Direccion), Contratacion. .. Ob cit, pag. 476,
477

1 Carlos Gilberto Villegas, Contratos...Ob. cit., pag. 477

15 Codificacion de Resoluciones de la Superintendencia de Bancos y Seguros, Registro Oficial 375, 13 —
X1-2014, Libro I, Titulo X, Capitulo V, Art. 4
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En la misma linea, el titular de la tarjeta de crédito tiene obligaciones adicionales,
tales como custodiar la tarjeta de crédito y reportar de manera inmediata su pérdida o
robo, asi como no entregar su nimero o clave de seguridad a terceras personas. Estas
obligaciones se desprenden debido a que esta es una relacion intuito personae, la cual se

origina de una operacion de crédito y por tratarse este documento de un medio de pago.

Al analizar las caracteristicas como tal del contrato de emision de tarjeta de
crédito, se pueden considerar las siguientes:

e Nominativo y tipico, ya que se encuentra regulado. En el caso ecuatoriano, la
Superintendencia de Bancos, ha emitido un formato para ser utilizado por las
emisoras de tarjeta de crédito y que debe ser aprobados por el érgano de

control en dos momentos:

o Al momento de solicitar la aprobacion para una tarjeta de crédito;

0
o Cuando se realice cualquier tipo de modificacion a los mismos. *°

e Se trata de un contrato mercantil, en los términos del Art. 3 del Cddigo de
Comercio, se consideran actividades mercantiles las operaciones de los
Bancos. Con base en el articulo 194 del Cdédigo Organico Monetario y
Financiero, las actividades de emision y operacion de tarjetas de crédito,

débito o de pago, las realizan las instituciones financieras.

e Conmutativo, cada una de las partes tiene prestaciones que cumplir para con

la otra.

¢ Bilateral, crea obligaciones para las dos partes, siendo la principal obligacién
de la institucién financiera, la de tener a disposicion del tarjetahabiente la
linea de crédito acordada y del tarjetahabiente el pagar un valor por la misma

y restituir el crédito utilizado en cada uno de los consumos, todo esto en

'® Codificacion de Resoluciones de la Superintendencia de Bancos y Seguros, Registro Oficial 375, 13 —
X1-2014 Libro I, Titulo I, Capitulo V, Art. 8

14



funcion de las condiciones acordadas entre las partes en el contrato de

emision de tarjeta de crédito.

e Consensual, el mismo se perfecciona con el acuerdo de las partes, que por lo

general se ve reflejado en la suscripcion del contrato que corresponde.

e Oneroso, debido a que las dos partes contratan con la finalidad de obtener
una contraprestacion de la otra parte, lo cual se encuentra estrechamente

vinculado con la caracteristica de conmutativo.

e Intuito personae, pues la calidad del titular de la tarjeta de crédito es
primordial en este contrato, ya que la institucion financiera asumiria los
riesgos por la emision de la tarjeta y el correspondiente otorgamiento del
crédito.

1.2.2. Relacion entre Emisor y Establecimiento Afiliado al Sistema

Al ser el emisor el principal coordinador de esta operacion éste debera procurar
que la mayoria de establecimientos se encuentren afiliados a su sistema, esto con la
finalidad de brindar a sus tarjetahabientes la facilidad de adquirir bienes y servicios de la
mayor variedad. Esta relacion debera tener sus condiciones especificas, tales como la
aceptacion de la tarjeta de crédito como medio de pago y las condiciones en que se
acepta la misma, es decir tarifa que el establecimiento paga al emisor, condiciones de
crédito otorgadas a los tarjetahabientes, fechas de pago por parte del emisor al
establecimiento por los consumos realizados por sus tarjetahabientes, entre otras

obligaciones.

Sobre la naturaleza de la relacion entre el emisor y el proveedor de bienes y
servicios, el autor Carlos Guillemo Villegas, menciona que existen tres principales

tendencias que son:

e Contrato a favor de un tercero: Este contrato se estipula a favor del tercero
que en el sistema seria el titular de la tarjeta de crédito, ya que el emisor no

obtiene ningun beneficio directo de la obligacién contractual de vender

15



mercaderias a crédito, siendo los usuarios de la tarjeta de crédito los
beneficiarios directos de los acuerdos pactados entre el emisor y el
establecimiento afiliado, beneficio que se traduce en que el establecimiento

se ha comprometido a vender a crédito al titular de la tarjeta.

A criterio de Carlos Guillermo Villegas, no es sostenible esta teoria por el
hecho de que el emisor de la tarjeta de crédito estd obteniendo un doble
beneficio, por una parte le cobra al establecimiento una tarifa establecida
sobre el monto de las ventas realizadas por el mismo y por otra parte, en
ciertos casos, en los que el usuario ha adquirido bienes a un crédito a cierto
plazo, al establecimiento cancela la totalidad del consumo menos la tarifa
mencionada anteriormente sin esperar que el usuario de la tarjeta de crédito
cancele la totalidad de cuotas que se obligd, en cuyo caso cobra a los
usuarios la tasa de interés que corresponde, por lo que considera que el

emisor con este contrato realiza un doble negocio.'’

Esta tendencia no esta considerando el hecho de que el emisor obtiene un ingreso
que es cancelado por parte del establecimiento afiliado, que se refleja en un porcentaje
del total de los consumos, porcentaje que es descontado al momento en que el emisor
realiza el pago a favor del establecimiento afiliado; por ende se trata de un ingreso para
el emisor, mientras que por su parte el establecimiento afiliado forma parte de una red
que le permite incrementar sus ventas, por lo que este puede acceder a un mercado mas
amplio, teniendo el beneficio adicional de que estas ventas le son canceladas de manera

directa por parte del emisor.

Por lo antes descrito, este contrato en particular es oneroso, ya que las dos partes
obtienen un beneficio, el hecho de que exista un tercero (tarjetahabiente) que también

forma parte de esta relacion no significa que el Unico beneficiario es el tarjetahabiente.

' Carlos Gilberto Villegas, Contratos....Ob. Cit., pag. 517

16



e Cesion de derechos o compromiso de cesion. El establecimiento afiliado
cede al emisor de la tarjeta, los créditos que se originan contra los usuarios

de las tarjetas de crédito.

A criterio del mismo autor Carlos Gilberto Villegas, esta teoria tampoco es
sostenible por el hecho de que el emisor se obliga a pagar el valor reflejado en las
ordenes de cargo firmadas por el titular de la tarjeta de crédito, siendo la obligacion del

establecimiento la de vender a crédito contra la presentacion de la tarjeta de crédito.™®

Debe tenerse presente que quien asume el riesgo por falta de pago en esta
relacion, es el emisor de la tarjeta de crédito, debido a que el establecimiento tiene el
derecho a que los valores cancelados con tarjeta de crédito le sean pagados, sin perjuicio
0 no del pago por parte del tarjetahabiente al emisor, riesgo que asume el emisor, en

funcién de su especializacion en el negocio financiero.

El hecho de considerar que se trata de una cesion de derechos, seria el
desconocer la relacion de linea de crédito entre el emisor y el tarjetahabiente; segin esta
teoria, el establecimiento afiliado, seria un originador de cartera, que posteriormente es
adquirida por la entidad bancaria para su cobro correspondiente, en este evento no seria
necesaria la existencia de una tarjeta de crédito como medio de pago, sino Unicamente

un contrato de compra venta de cartera.

e Contrato de empresa. Por el hecho que cada una de las partes contrata en su
propio interés, el emisor busca el obtener el pago de una tarifa por las
compras realizadas en el establecimiento y el establecimiento busca
incrementar sus ventas. A criterio de Carlos Gilberto Villegas, este se trata
de un contrato sui generis, que es necesario para el funcionamiento del
sistema de tarjetas de crédito. Siendo esta la tendencia que mas se ajusta a la
realidad de este contrato, ya que las dos partes estan obteniendo un
beneficio, el cual se refleja por una parte en una tarifa que cancela el

establecimiento afiliado al emisor y por otra parte el incrementar las ventas,

'® Carlos Gilberto Villegas, Contratos....Ob. cit., pag. 518
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mediante un medio de pago distinto al efectivo, pero con la seguridad de que
los mismos seran cancelados en los plazos acordados por el emisor de la

tarjeta de crédito.

Dentro de cada contrato de afiliacion de establecimiento, se establecen
obligaciones de las partes que buscan el funcionamiento del sistema de tarjetas de
crédito, las cuales son obligaciones contractuales especificas, siendo la principal la de
aceptar como medio de pago la tarjeta de crédito que presentare su titular, observar los
procedimientos determinados por el emisor para el normal funcionamiento del sistema,
emitir la nota de cargo correspondiente, verificar la identidad del tarjetahabiente, el pago
de una tarifa por concepto del servicio prestado por parte del emisor de la tarjeta de
crédito, entre otras. Por lo general, estas obligaciones minimas se encuentran reguladas
en las legislaciones correspondientes, asi en el caso ecuatoriano, las condiciones
minimas que debe cumplir este contrato se encuentran reguladas en la Codificacion de
Resoluciones de la Superintendencia de Bancos y Seguros y Junta Bancaria, las mismas

que se encuentran detalladas en el Art. 15 de su Capitulo V, Titulo I, Libro I.
1.2.3. Relaciones entre el Establecimiento Afiliado al Sistema y Tarjetahabiente

Esta relacion es la que menos andlisis requiere dentro del sistema de tarjetas de
crédito, partiendo de las dos relaciones anteriormente descritas, por medio de la cual el
emisor en calidad de entidad debidamente autorizada emite una tarjeta de crédito, la
misma que es utilizada como un medio de pago, por otra parte el establecimiento

afiliado al sistema acepta este medio de pago para comercializar sus bienes o servicios.

En este caso se trataria de una relacion comdn de adquisicién de bienes o
servicios, la misma que se encuentra regulada por las disposiciones pertinentes
aplicables para estos casos, que serian las normas del Codigo Civil y las de la Ley

Organica de Defensa al Consumidor.
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1.3. Legislacion Ecuatoriana Aplicable a Tarjetas de Crédito como Actividad

Financiera

Como se ha mencionado anteriormente, la actividad de emitir y operar tarjetas de
crédito, en legislaciones, como la peruana y venezolano es otorgada Unicamente a las
instituciones del sistema financiero. El caso ecuatoriano asi mismo la facultad de
emision y operacion de tarjetas de crédito de circulacion abierta, débito y de pago se las
otorga a las entidades financieras, en funcion a las autorizaciones que se les otorgue el
organo de control, en funcién a lo establecido en el articulo 194 del Cddigo Orgéanico

Monetario y Financiero.

Sin perjuicio de lo antes descrito, la Junta de Politica y Regulacion Monetaria y
Financiera, tiene la facultad de regular a los actores no financieros que realizan

actividades de crédito.
1.3.1. Marco Constitucional

La Constitucion Politica de la Republica del Ecuador trata a la actividad
financiera dentro de su titulo cuarto, el mismo que regula el “Régimen de Desarrollo”,
estableciendo en su articulo 275 como el “...conjunto organizado, sostenible y dinamico

de los sistemas econémicos, politicos, socio-culturales y ambientales...”**,

La seccion sexta trata sobre la “Politica Monetaria, Cambiaria, Crediticia y
Financiera”, cuyos enunciados, son los lineamientos que persigue el Estado para la
ejecucion de las mismas; la aplicacion de estas politicas, se las implementa por medio
del sistema financiero tanto publico como privado, ya que los referidos enunciados,
tratan sobre indices de liquidez global adecuados; orientar los excedentes de liquidez;

promover los niveles y relaciones entre la tasa de interés pasiva y activa.

La ejecucion de las referidas politicas como herramientas que utiliza el Estado

para la consecucion de sus planes de gobierno, afectan de manera directa al sistema

' Constitucion Politica de la Republica del Ecuador, Registro Oficial 449, 20-X-2008
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financiero, por ende al ser el negocio de tarjeta de crédito, parte de las actividades

financieras, se encuentra también afectada de manera directa.

Vale la pena aclarar que estas politicas tal como lo establece el articulo 303 de la
Constitucién Politica de la Republica del Ecuador, corresponde al ejecutivo, siendo el

Banco Central del Ecuador Unicamente un ejecutor de las mismas.

Maés adelante la seccion octava trata de manera directa sobre el sistema
financiero, declarando a las actividades financieras como actividades de orden publico.
Si bien estas actividades son prestadas en gran parte por instituciones privadas, las
mismas que a su vez tienen una relacion contractual de carécter privado con sus clientes,
por la naturaleza y por la sensibilidad de este sector, que se dedica a la intermediacion
financiera de forma masiva, el legislador ha considerado oportuno que esta actividad

tenga el caracter de orden publico.

A criterio del autor Julian Delgado Aguado®, el concepto de orden publico, se lo
puede considerar en dos sentidos, un sentido material y un sentido amplio. ElI material,
es el que se refiere a una situacién de paz y tranquilidad, esto es que no existan
incidentes callejeros o disturbios, siendo el encargado de controlar este orden puablico la

policia.

En sentido amplio se refiere al orden general de la sociedad, es decir se lo
considera de manera dinamica, por el hecho de que dependera de la época, asi como del
momento social, econémico y politico que se encuentra pasando un Estado, ya que
depende de los intereses que quiere proteger un gobierno de turno, para considerarlo de
orden publico. El orden publico puede ser no Unicamente como incumplimientos de
normas sino también como dar este nivel a ciertos campos, por el interés que esto puede
representar en su momento, tales como a los derechos humanos, de la familia, entre
otros, a criterio del referido autor define al orden publico en sentido amplio de la

siguiente manera:

20 Gobierno de Canarias, La Nocién de Orden Publico en el Constitucionalismo Espafiol, Editorial
Dykinson, Madrid, 2011 pags. 18, 22
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“De acuerdo con esta teoria que ha ido evolucionando de manera positiva,
podemos hoy afirmar que el orden publico implica un desarrollo social
equilibrado en el que participan tanto el Estado como los propios administrados.
Este orden publico puede ser perturbado, no sélo por los ciudadanos que
incumplen las normas de convivencia, sino por los propios poderes publicos
cuando se promulga una ley injusta o los 6rganos de gobierno olvidan sus
responsabilidades. Sientan las bases para que el orden publico se deteriore una
economia cuando empobrece, las instituciones cuando excluyen, la intolerancia

. . 21
cuando estigmatiza.”

En funcion a lo descrito, es acertado considerar que el orden publico es dindmico,
debido a que los propios ordenamientos juridicos asi como la propia sociedad
evolucionan con el tiempo, por otra parte, debe observarse que no solo los administrados
pueden incumplir con el orden publico, sino también el propio Estado al no observar los
propios postulados constitucionales que han fijado los temas que se les ha otorgado la
categoria de orden publico, cumplimiento que se daria al momento en que se emitan

normas que puedan afectar a la actividad declarada de orden publico.

Los legisladores constituyentes en el caso ecuatoriano han declarado a la
actividad financiera como de orden publico, como bien se mencion6 anteriormente, esto
se originG en una coyuntura politica y social, en la cual se consideré que la actividad

financiera debia ser calificada de esta forma.

Sin perjuicio de la coyuntura politica y social de ese momento, el considerar de
orden publico a esta actividad es acertado, puesto que la actividad financiera es una de
las principales actividades para el desarrollo econdmico de un Estado; debe tenerse
presente que el hecho de declarar de orden pubico a la actividad financiera, tal como lo
describe el autor Julian Delgado Aguado, también debe ser observado por el poder
publico, debido a que este tiene la obligacion de no emitir normas que puedan afectar a
esta actividad.

2 Gobierno de Canarias, La Nocién de Orden Publico ... Ob cit pag. 24
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La misma Constitucidn, en su Art. 308, aclara que sin perjuicio de que se declara
de orden publico a esta actividad y por ende ejerce el Estado un mayor control sobre las
mismas, este hecho no traslada la responsabilidad de solvencia bancaria ni significa
ningln tipo de garantia por parte del Estado, siendo responsables de la administracion

que reciben los administradores de estas instituciones.

La Constitucion Politica de la Republica del Ecuador, como es comdn en toda
legislacion, brinda el marco general sobre el cual deben regir las actividades del sistema

financiero en general, siendo parte de estas actividades la de tarjeta de crédito.
1.3.2. Normativa Legal Relacionada con Tarjetas de Crédito

En los términos del Art. 99 del Cddigo Orgéanico Monetario y Financiero, la
tarjeta de crédito es considerada como un medio de pago, distinto al dolar de los Estados
Unidos de Norte América, el cual tiene poder liberatorio; el declarar a la tarjeta de
crédito, como otro medio de pago, permite que se puedan pactar obligaciones, en
funcién a lo establecido en el Art. 100 del mismo cuerpo legal. EI reconocimiento como
medio de pago, va de la mano con el funcionamiento del sistema de tarjeta de credito, en
especifico, la relacion entre establecimiento afiliado y tarjetahabiente, puesto que en este
caso existe una compra venta de bien o prestacion de servicio, en la cual se acepta como

medio de pago a la tarjeta de crédito.

Luego de haber reconocido por medio de este cuerpo legal a la tarjeta de crédito
como un medio de pago, debe analizarse quiénes pueden realizar este tipo de

actividades, es decir la emision de tarjetas de crédito.

El Cdédigo Organico Monetario y Financiero, en su articulo 194, establece como
un servicio que pueden brindar las entidades financieras, la emision y administracion de
tarjetas de crédito, débito y pago. Por su parte dentro de la Codificacion de Resoluciones
de la Superintendencia de Bancos y Seguros, que en funcion a lo establecido por la
Disposicién Transitoria Primera del Coédigo Organico Monetario y Financiero®, se

encuentra vigente hasta la presente fecha al regular de una manera un poco mas amplia

22 Codigo Organico Monetario y Financiero, Registro Oficial 332, 12-1X-2014
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la actividad de emisidn y operacidn de tarjetas de crédito, establece que pueden emitir

tarjetas de crédito de circulacién general Gnicamente las instituciones financieras.

Si bien dentro de la legislacion vigente no existe una norma de carécter general
que permita a las casas comerciales emitir tarjetas de crédito de circulacion restringida,
las mismas se encuentran circulando en el mercado; ajustandose a esta realidad dentro de
las facultades de la Junta de Politica y Regulacion Monetaria y Financiera, consta la de
regular a aquellos actores que sin pertenecer al sistema financiero realizan operaciones
de crédito, facultad que permitiria a este dérgano colegiado el crear la regulacion

necesaria para este tipo de tarjetas de crédito.

Con anterioridad a la expedicién del Cédigo Organico Monetario y Financiero, la
Superintendencia de Compafiias, Valores y Seguros, emitié una resolucion que
reglamenta el control de ventas a crédito y de emision de tarjetas de circulacion
restringida®, por parte de compafifas sujetas a supervisién. Esta norma establece que las
compafiias de comercio pueden realizar ventas a crédito por medio de instrumentos
como tarjetas de circulacion restringida, aclarando que no pueden otorgar operaciones de

crédito, pues las mismas estéan restringidas para las instituciones del sistema financiero.*

Un tema adicional que se encuentra regulado ya hace varios afios y que a la
presente fecha es facultad de la Junta de Politica y Regulacién Monetaria y Financiera,
es la fijacion de los cargos que por los servicios prestan las instituciones financieras al
publico en general. En funcién a la normativa que se encontraba vigente hasta la
publicacién en el Registro Oficial del Cddigo Organico Monetario y Financiero, se
categorizd a las tarifas de afiliacion y renovacion de tarjetas de crédito, como
transacciones basicas, por ende no sujetas al pago de ningun valor, hecho que a la

presente fecha ha sido ratificado por la Junta de Politica y Regulacion Monetaria y

23 Codificacion de Resoluciones de la Superintendencia de Bancos Ob Cit. Libro I, Titulo I, Capitulo V,
Art. 1 Son "tarjetas de crédito de circulacién restringida™ las que se emiten para ser utilizadas,
exclusivamente, por los clientes de un determinado establecimiento comercial.....

% Reglamento Para El Control De Las Ventas a Crédito y de la Emisién de Tarjetas de
Circulacién Restringida, por Parte de las Compafiias Sujetas a la Supervision, Resolucién SC-DSC-G-11-
016 (Registro Oficial 639, 13-11-2012)
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Financiera, cambiando Unicamente el nombre de tarifa por cargos, pero en concepto se

ha mantenido la misma estructura como tal.

Dentro de la Ley Orgéanica de Defensa del Consumidor, el capitulo que tiene un
impacto directo con las actividades financieras en general, es el que trata sobre la
proteccién contractual a los consumidores; en el mismo, aparte de regular temas de vital
importancia como son los de los contratos de adhesion, las clausulas prohibidas, también
establece reglas para los pagos anticipados y ventas con tarjetas de crédito, entre otros

temas gue no tienen una relacion directa con el presente trabajo.

El articulo 48 del referido cuerpo legal hace referencia a la facultad del pago
anticipado de un crédito, segun el cual se puede cancelar la totalidad o de forma parcial
el crédito contratado, en este segundo caso los intereses restantes solo se calcularian en
base al capital que queda impago. Finalmente con la finalidad de precautelar los
derechos de los consumidores, en el Art. 50 establece que los pagos con tarjeta de
crédito deberan ser los mismos que los que fueren al contado, norma que también se
encuentra recogida en la Codificacion de Resoluciones de la Superintendencia de
Bancos y Seguros, segun la cual esta préctica puede dar lugar a que el 6rgano de control
disponga que ningln emisor de tarjetas de crédito tenga como establecimiento afiliado a
aquel que realiza este tipo de practicas. El resto de normas constantes en este cuerpo
legal regulan principalmente la relacion entre el consumidor y los proveedores de bienes

y servicios por éste adquiridos, los mismos que se analizaran posteriormente.
1.3.3. Normativa Reglamentaria

Con la finalidad de analizar la normativa reglamentaria que aplica de manera
directa a las operaciones de tarjetas de crédito, debemos partir del hecho que a la fecha
de elaboracion del presente trabajo, luego de la publicacion del Cddigo Organico
Monetario y Financiero, los distintos Organos colegiados que regulaban temas
relacionados con tarjeta de crédito (Directorio de Banco Central del Ecuador y Junta
Bancaria), fueron eliminados y en su lugar se cre6 como un unico 6rgano de regulacion
para los temas financieros, seguros y mercado de valores, que es la Junta de Politica y

Regulacion Monetaria y Financiera, sin perjuicio de lo cual la Disposicion Transitoria
24



Primera del referido Codigo Orgédnico Monetario y Financiero, dispuso que las
Codificaciones de las Resoluciones de la Superintendencia de Bancos y Seguros y Junta
Bancaria, asi como de la Codificacion de Regulaciones emitidas por el Directorio del
Banco Central del Ecuador, se encuentran vigentes, en lo que no se encuentre en contra
del referido Codigo o en contra de lo resuelto por la Junta de Politica y Regulacion
Monetaria y Financiera. Con este antecedente, a continuacion se analizan las principales

normas reglamentarias de la materia.

Dentro de la normativa reglamentaria que tiene una relacion directa con las
operaciones de tarjetas de crédito, tenemos principalmente las constantes en la
Codificacion de Resoluciones de la Superintendencia de Bancos y Seguros y Junta
Bancaria, asi como las resoluciones emitidas por parte de la Junta de Politica y

Regulacion Monetaria y Financiera.

Mediante resolucion No. 043-2015-F, la cual fue reformada por la resolucién No.
059-2015-F, expedida por la Junta de Politica y Regulacion Monetaria y Financiera se
regula los segmentos de crédito en los que deben constar las operaciones
correspondientes, y por ende las tasas maximas de interés que pueden cobrar las
instituciones financieras, tasas que se regularon mediante resolucion 044-2015-F. Del
texto de las referidas resoluciones se puede llegar a la conclusion que el caso de tarjetas
de crédito, por sus caracteristicas, las lineas de crédito que se instrumentan por este
medio de pago se encuadran dentro de los segmentos de crédito de comercial ordinario,

comercial prioritario, consumo ordinario y consumo prioritario respectivamente.

Por otra parte dentro de la Codificacion de Resoluciones de la Superintendencia
de Bancos y Seguros y Junta Bancaria, al ser el 6rgano de control de las actividades
financieras, regula la totalidad de la actividad financiera, entre los principales puntos que

vale la pena mencionar son:

En el Libro I, Titulo I, Capitulo V, regula la constitucién, funcionamiento y
operaciones de estas compafiias emisoras y administradoras de tarjetas de crédito, asi
como de los departamentos especializados de tarjetas de crédito, normas que hasta la

fecha se encuentran vigentes. Debe tenerse presente que en funcion a la anterior
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legislacion existia la figura de compafiia de servicios financieros que se dedicaban a la
emision y administracion de tarjetas de crédito, figura que con el actual Cédigo
Organico Monetario y Financiero, ha sido eliminada. En términos muy generales en este
capitulo se encuentran regulados los tipos de tarjeta de crédito que pueden emitir las
instituciones autorizadas, los requisitos que deben cumplir para su constitucion, las
operaciones que pueden realizar estas sociedades, los contratos y requisitos minimos que
deben existir dentro de esta relacion, tales como contrato de emision de tarjeta, contratos
de afiliacion de establecimiento, informacion minima que deben contener las tarjetas de
crédito, informacion minima que deben contener las 6rdenes de cargo, requisitos
minimos del estado de cuenta, asi como cierta informacién minima que deben poner
estas instituciones a disposicién de sus clientes; el 6rgano de control, ha llegado a fijar
formatos para ciertos casos como son los de los contratos de emision de tarjeta de
crédito, asi como de los estados de cuenta que deben usar las compafiias que emiten
estos documentos, formatos que son de observancia obligatoria.

Por otra parte, en forma adicional a la regulacién de carécter legal que deben
cumplir los emisores de tarjetas de crédito mencionados anteriormente, en funcién a la
documentacién que respalda la operacion, el 6rgano de control desde la perspectiva de
riesgo operativo 2° ha establecido varios requisitos de seguridad tecnolégicos que deben
cumplir las entidades del sistema financiero en general para los servicios que presten de
canales electrénicos, asi como de banca electronica, dentro de los cuales se encuentran
las tarjetas de crédito. Estos requisitos tecnologicos de seguridad, se dirigen
principalmente a que se agreguen seguridades a este tipo de transacciones y de esta
manera crear un ambiente seguro para la utilizacion de tarjetas de crédito por medios

tecnologicos.

Como se puede apreciar la regulacion de las actividades de tarjetas de crédito se
encuentra dispersa en varios cuerpos normativos, la gran parte de la normativa regula las

actividades que pueden realizar las compafias que emiten este medio de pago, quienes

% Codificacion de Resoluciones de la Superintendencia de Bancos. ... Ob Cit, Libro I, Titulo X, Capitulo
V, Art. 4
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se encuentran autorizados a emitirlas, asi como requisitos de seguridad que se deben

cumplir en las transacciones.

En relacion a la utilizacion de la tarjeta de crédito, se encuentra regulado
principalmente lo que se conoce como ventas fisicas, es decir aquellas en las que el
titular de la tarjeta comparece de manera personal a realizar su consumo ante el
establecimiento, los requisitos que deben cumplir las 6rdenes de cargo, asi como
también, se encuentra regulado, las seguridades tecnoldgicas que deben cumplir las

instituciones financieras, para los canales electrénicos, asi como banca electronica.

27



Capitulo Segundo

Adquisicién de Bienes y Servicios por Medio de Tarjetas de

Crédito sin Presencia Fisica

El avance del comercio ha dado lugar a que se ofrezca principalmente la venta de
bienes y la prestacion de servicios por medio de canales en los que no existe presencia
fisica de los compradores. Frente a este fendmeno, en el sistema de tarjetas de crédito se
han creado varios medios en los que de una manera indirecta se realiza un proceso de
verificacion fisica, verificacion que se la ejecuta luego de la adquisicion del bien. Asi
mismo han existido canales de venta mediante los cuales en ningin momento existe
contacto entre el vendedor y el comprador, como es el caso de las ventas por internet. En
el primer caso tenemos el denominado sistema de digitacion manual, proceso que no
cuenta con regulacion de ningln tipo. Mediante este sistema el establecimiento obtiene
informacion de la tarjeta de crédito, se realiza el consumo y posteriormente, al momento
de la entrega del bien o servicio, en el lugar fijado por el tarjetahabiente, el dependiente
del establecimiento entrega la orden de cargo, para que esta sea firmada por el
tarjetahabiente, existiendo una validacion del titular, pero con posterioridad al consumo,

proceso que si bien no estd normado, es una practica generalizada.

Partiendo del presupuesto que cada una de las partes ha dado cumplimiento a sus
obligaciones legales como contractuales, dentro de estos procesos las responsabilidades,
asi como la asuncion de riesgo se basan en la voluntad de las partes, dado que es la

forma contractual que se delimitan las obligaciones y responsabilidades de las mismas.

Dentro del presente capitulo se analizaran por una parte la principal forma de
realizar adquisiciones sin presencia fisica, esto es por medio del internet, asi como
aquellas otras formas mediante las que sin tratarse de comercio electronico no requieren

de la presencia fisica del titular de la tarjeta al momento de la adquisicion del bien.
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2.1. Medios Electronicos Para la Adquisicidn de Bienes y Servicios

Los medios electronicos han suprimido tiempos asi como espacios que con
anterioridad existian entre el vendedor y comprador de un bien o servicio. Los referidos
medios, son utilizados de forma cada vez mas frecuente por intermedio de redes de
comunicacion que con la utilizacion de computadores, permiten que los interesados
adquieran los bienes y servicios requeridos, asi como que los compradores y vendedores
puedan realizar sus transacciones por medio de su computador, dando lugar a los
comerciantes a ofertar sus productos sin ningun tipo de limitacién de tiempo o espacio.
La utilizacion de estos medios brinda la oportunidad de que los bienes o servicios
puedan ser ofertados a un mayor nimero de personas y a la vez reducir los costos del
comerciante. Otro beneficio son las tiendas que se encuentran disponibles al publico en
general las 24 horas al dia y en muchos casos la oferta se la realice a nivel internacional

y no solo local.

A criterio del autor Rodolfo Fernandez,?®, la contratacién electrénica, ha
generado que los particulares, empresas y el mismo gobierno, obtengan numerosas
ventajas, tales como la agilidad en los procesos, busqueda y obtencion de cualquier

informacion y el incremento de las transacciones como tal.
2.1.1. Formacion del Consentimiento en la Adquisicion de Bienes y Servicios

Con la finalidad de iniciar el analisis de la formacion del consentimiento en la
contratacion electronica, debe previamente verificarse cuéles son los contratos que mas
comunmente se celebran por medios electrénicos. Asi, analizando la oferta disponible en
la Internet es posible concluir que los principales contratos que se celebran por este
medio son los de adquisicion de bienes o servicios; los mismos que se encuentran
regulados por nuestro Cadigo Civil, como contratos venta y el de arrendamiento de

servicios inmateriales. Estos dos tipos de contratos por su naturaleza, se tratan de

% Rodolfo Fernandez Fernandez, El Contrato Electrénico: Formacién y Cumplimiento, Espafia,
Libreria Bosch S.L., 2013.
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contratos consensuales %/, los mismos se perfeccionan al momento en que las partes han
quedado de acuerdo en cosa y precio, claro esta salvo ciertas excepciones como la
adquisicion de bienes inmuebles u otros establecidos en la propia Ley, por su propia

naturaleza y forma de perfeccionamiento, no pueden ser transados por este medio.

En los casos que la declaracion de voluntad se la realiza con la presencia de los
dos contratantes, no existiria inconveniente en determinar el momento en el cual el
contrato se reputaria como perfecto, al momento en que se expresa la voluntad sea esta
verbal o escrita sobre cosa y precio, siempre partiendo del presupuesto de que los
contratantes cumplen con los demas requisitos de la declaracion de voluntad, esto es que
sea capaz, que su consentimiento no se encuentre viciado, que exista objeto y causa

licita.

Por otra parte, en el caso de medios electronicos, por tratarse de una contratacion
en la cual no existe una presencia fisica de las partes que declaran su voluntad, deberia
determinarse en qué momento se ha exteriorizado el consentimiento de las partes en
relacién a la contratacion de un bien o servicio a ser adquirido por el consumidor.
Adicionalmente, debe tenerse presente que la contratacion por este medio genera la
dificultad de que se pueda determinar si la persona que se encuentra a distancia cumple
con los requisitos legales de la declaracion de voluntad. Desde la perspectiva legislativa,
debe recordarse que la Ley de Comercio Electrdnico establece que los mensajes de datos
tendrén igual validez juridica que un documento escrito (art. 2). Por su parte la Ley
Orgénica de Defensa al Consumidor establece que los consumidores tienen derecho a ser
informados de forma detallada sobre las caracteristicas de los bienes o servicios (art. 4,

numeral 4).

El autor Rodolfo Ferndndez, detalla que existen las siguientes teorias
relacionadas con el perfeccionamiento del contrato son las que se describen a

continuacion:

27 Codificacién Cédigo Civil, Registro Oficial 46, 24-V1-2005, Articulos 1459 y 1470
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La teoria de la emision, establece que el oferente ha realizado su oferta y
que la misma sea admitida por el aceptante, claro esta que esta aceptacion
debe exteriorizarse, desde este momento el contrato ya existe y por ende
son exigibles las obligaciones adquiridas, siendo la comunicacién solo un

tramite adicional.

La teoria de la cognicion, se da desde el momento en que el aceptante
emite la aceptacion, esta teoria se basa en el hecho de que el oferente
necesita de la constancia de aceptacion para conocer que las obligaciones

asumidas empiezan a tener efecto.

La teoria de la expedicion que es una teoria intermedia, que tiene como
base la teoria de la emision, considera que no es necesario solo la
exteriorizacion de la aceptacidn, es necesario también que el aceptante
haya realizado las diligencias correspondientes para que el oferente
conozca sobre la aceptacion.

La teoria de la recepcion gue tiene como base la teoria de la cognicion, la
misma que considera que se perfecciona al momento en el que la
aceptacion llega al circulo del oferente, esto es a su oficina, domicilio,
servidor, o cualquier otro lugar que tenga una relacién intima con el

oferente

La teoria més acertada es la de la emision, porque el momento en que acepto el
adquirente la propuesta presentada, por medio de canales electronicos, se formo el
consentimiento de las partes, es decir existe un acuerdo en cosa Yy precio; siendo este el

unico requisito de perfeccionamiento para los contratos consensuales.

A criterio de Rafael Metheus de Ros, la contratacion por internet se parece mas a
la contratacion clasica fisica que a la contratacion a distancia que se encuentra regulada

hace muchos afios, esto por el hecho de que por medio del internet, los contratantes
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pueden interactuar en tiempo real por mails, pedir informacion, otorgar informacion e

inclusive declarar su voluntad.?®

Por otra parte el consumidor para tener una decision clara y segura sobre la
adquisicion de un bien o servicio, debe encontrarse debidamente informado tanto sobre
los bienes o servicios a adquirir, como sobre los medios por los que se encuentra

realizando la adquisicion que corresponde, que en este caso seria por medio de internet.

Si bien como se menciond en un inicio estos tipos de contrato son consensuales,
debe existir una constancia de la aceptacién expresa por parte de la persona que esta
realizando la adquisicion. La exteriorizacion de la voluntad no necesariamente debe
constar de forma escrita mediante un mensaje en el cual se encuentre de manera expresa
la aceptacion de las partes, para efectos se conocer sobre la aceptacion, bastaria con que
se presione el “enter” ante una propuesta realizada por el proponente del bien o servicio
para que se entienda aceptada la propuesta planteada y con esta confirmacion el contrato

se puede considerar como perfecto

Si bien las normas sobre seguridades para este tipo de transacciones de ninguna
manera se encuentran vinculadas con el momento en que se reputa perfecta la
transaccion, si pueden brindar elementos adicionales para considerar si la misma fue
aceptada o no por el tarjetahabiente al momento de ser realizada. En especial existe la
obligacion por parte de las instituciones financieras de notificar a los tarjetahabientes
sobre las transacciones realizadas por estos medios, con la finalidad de evitar posibles

transacciones fraudulentas?,

A criterio del mismo autor, Rafael Metheus de Ros, el contrato on line,
(entendiendose como tal un contrato de adhesion, mediante el cual, el consumidor

realiza la adquisicion del bien o servicio, aceptado las condiciones establecidas por el

?® Rafael Matheus de Ros, Derecho de Internet Contratacion Electronica y Firma Digital, Coordinadores:
Rafael Matheus Ros y Juan Manuel Cendoya Mendez de Vicio, EI Consentimiento y el Proceso de
Contratacion Electrénica, 1ra. Edicion, Editorial Arazandi, 2000, Navarra, pag. 43

% Codificacion de Resoluciones de la Superintendencia de Bancos.... Ob Cit, Libro I, Titulo X, Capitulo
V, Art. 4
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proveedor mediante un mensaje de datos) no podria ser suplido, el mismo se trataria de
una herramienta que pueda ser utilizada para a interpretaciones y solucion de

conflictos.®

La existencia de un contrato on line no es un requisito para que se perfeccionen
las transacciones que se realizan por internet, sin perjuicio de lo cual en la practica este

documento podria ayudar en casos de conflictos entre oferente y aceptante

Con base en lo anteriormente descrito, se puede concluir que la declaracion de
voluntad para la adquisicion de bienes o prestacion de servicios se perfecciona en el
momento en el cual el usuario acepta las condiciones establecidas por el proveedor para
estas transacciones. La aceptacion de la oferta se da en el momento que la contraparte ha
expresado su aceptacion por los medios que para el efecto ha puesto a su disposicion el
oferente. En los casos de transacciones que se realizan con tarjetas de crédito,
generalmente se da mediante la aceptacion en un “click”, sobre el bien o servicio que se

esta ofertando, de esta manera se estaria expresando la voluntad del aceptante.

2.1.2. Responsabilidades de las Partes en el Proceso de Adquisicion de Bienes y
Servicios por Medios Electrénicos en el cual se Realiza el Pago Mediante la

Utilizacion de Tarjetas de Crédito.

Si bien la tecnologia nos ha dado la facultad de realizar transacciones en tiempo
real para la adquisicion de bienes y servicios entre partes distantes, ahora analizaremos
el principal medio de pago que se utiliza por este canal de distribucion.

Al encontrarse las partes distantes y no poder realizar de manera inmediata el
pago por concepto de la adquisicion de bienes o servicios por medios como moneda de
curso legal o cheque. Las tarjetas de crédito, se han convertido en el principal medio a

utilizarse como forma de pago por este canal.

Los emisores de tarjetas de crédito, asi como los establecimientos afiliados a los

sistemas de tarjetas de crédito, con la finalidad de no perder este campo de mercado y a

%0 Rafael Matheus de Ros, Derecho de Internet.... Ob. cit. pag. 53
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la vez brindar a sus clientes servicios de valor agregado, se han visto en la necesidad de
crear sistemas que permitan realizar transacciones por medios electrénicos de manera
segura; teniendo en cuenta gque en las mismas no existe por una parte la verificacion de
la tarjeta fisica por parte del establecimiento y tampoco existe la suscripcion de la nota
de cargo por parte del tarjetahabiente, lo que da lugar a que no se cumplan estos dos
procesos que van encaminados principalmente a evitar la utilizacion fraudulenta de este

medio de pago.

Para los proveedores de bienes o servicios no existe dentro de nuestra legislacion
obligatoriedad de aplicar procesos de seguridad para las transacciones realizadas por este
medio. Como contraparte, para los emisores de tarjetas de crédito, la Codificaciéon de
Resoluciones de la Superintendencia de Bancos y Seguros y Junta Bancaria, al regular
temas sobre riesgo operativo, dentro del Libro I, Titulo X, Capitulo V, establece varios
requisitos que deben ser observados por estas sociedades, los que buscan principalmente
brindar a sus tarjetahabientes un ambiente seguro para utilizar este canal. Vale la pena
mencionar que adicionalmente a la normativa interna antes descrita, las emisoras de
tarjetas de crédito autorizadas por franquicias internacionales ya tenian desarrollados
sistemas con la misma finalidad, en funciobn de que las propias franquicias

internacionales exigen la realizacion de desarrollos como mejores practicas.

Los contratos tanto de emision de tarjeta de crédito, como los contratos de
afiliacién a un sistema de tarjetas generan obligaciones encaminadas a que todos los
comparecientes del sistema cumplan con ciertas obligaciones dirigidas a evitar cualquier
tipo de fraude que pueda afectar a las transacciones que se realizan por medio de tarjeta

de crédito.

Las obligaciones asumidas por las partes que intervienen en un proceso de
transaccion de tarjeta de crédito (emisor, tarjetahabiente y establecimiento), a criterio de
Andrés Marifio LOpez, son en interés ajeno y no en interés propio, buscando como

interés final el de prevenir la utilizacién fraudulenta de la tarjeta de crédito.®* Al sostener

3 Andrés Marifio Lopez, Responsabilidad por Utilizacién Indebida de Tarjetas de Crédito, 1ra. Edicion,
Buenos Aires, Abelardo Perrot, 2004, pag. 112
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el autor que son en interés ajeno, lo que buscan las medidas de seguridad en es el no
permitir que se realicen consumos con una tarjeta robada o clonada, que seria en

perjuicio de su titular.

Debe tenerse presente que el perjuicio del titular de la tarjeta, se refleja en un
perjuicio también para el emisor, quien entrara en un proceso de reclamo presentado por
el tarjetahabiente, reclamo que dependiendo de la circunstancia podria resultar con un
fallo desfavorable para el emisor y tener que asumir los valores correspondientes; o
simplemente el tarjetahabiente deje de utilizar sus servicios por no considerarlo seguro.
Asi mismo el perjuicio podria reflejarse para el establecimiento, pudiendo ser obligado a
asumir los valores reclamados y si el este tipo de consumos es muy frecuente, el

cancelar la afiliacion a la red de tarjeta de crédito.

Siendo todas estas las causas por las que a criterio del referido autor, se busca
proteger al titular de la tarjeta de crédito, es decir busca proteger el interés ajeno.

Sobre las obligaciones de las partes en el sistema de tarjetas de crédito, el autor

Andrés Marifio Lopez, considera lo siguiente:

“Si uno de los sujetos incumple las obligaciones preventivas del empleo ilicito de
la tarjeta de crédito que ha asumido, los restantes individuos con quienes se ha
vinculado contractualmente tienen derecho a exigirle el cumplimiento de

aquéllas y el resarcimiento de los dafios causados. 32

El grado de responsabilidad de cada uno de los intervinientes en el sistema de
tarjetas de crédito dependera de las obligaciones asumidas, como se analizara

posteriormente.

Responsabilidades de los Emisores de Tarjetas de Crédito. ElI emisor de tarjeta de
crédito, debe cumplir un papel fundamental dentro del proceso tanto de emision cémo de
adquisicion de bienes y servicios, siempre teniendo presente que en el caso de tarjetas de

crédito, las acciones dirigidas a la no utilizacion indebida de este medio de pago

%2 Andrés Marifio L6pez, Responsabilidad por Utilizacién... Ob. Cit. pag. 112

35



corresponden a todos sus intervinientes, es decir emisor, tarjetahabiente y
establecimiento afiliado. La principal funcion del emisor dentro del sistema de la tarjeta
de credito administrada es la de brindar una operativa regular del sistema con la

finalidad de prevenir la utilizacion indebida de este medio de pago.

La principal responsabilidad de los emisores es la de procurar un normal
funcionamiento del sistema, a criterio del autor Andrés Marifio Loépez, la
responsabilidad del emisor de tarjeta de crédito se encontrara limitada en relacion a la
causalidad de cada hecho ocurrido en particular, es decir si el inconveniente se origina
de una situacion ajena a la voluntad del emisor, por falta de inobservancia de las
obligaciones del establecimiento afiliado o del mismo tarjetahabiente, el emisor se
encontrarfa exonerado de responsabilidad.*® En este contexto, es importante analizar

cudl es el nivel de responsabilidad del emisor.

Partiendo del hecho de que la actividad de tarjeta de crédito se trata de una
actividad bancaria, el autor Manuel José Alvarez al analizar en que consiste la actividad

bancaria, la define de la siguiente manera:

“Es la funcién de la empresa bancaria como tal, primordialmente consistente en
concentrar y regular profesionalmente las operaciones monetarias y de crédito.
Las instituciones que operan en los mercados financieros se centran en colectar
los recursos de los agentes superavitarios de la economia que no los invierten
directamente en el consumo, la produccion o la especulacién, para dedicarlos a
la inversion lucrativa o colocarlos en manos de los agentes deficitarios que
carecen de ellos. En este proceso de intermediacion financiera estan implicitas
las funciones econdmicas del sistema: canalizar y proveer los recursos que

demanda la economfa con los mayores niveles de eficiencia y seguridad....

Como se puede apreciar, la actividad bancaria, consiste en vincular por su

intermedio a los sujetos superavitarios de la economia con los sujetos deficitarios, de

%% Andrés Marifio Lopez, Responsabilidad por Utilizacion... Ob. Cit. pag. 213
% Manuel José Alvarez Didyme-D6éme, Contratos. .. Ob Cit. pag. 157
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una forma profesional; un tema relacionado de manera directa con el profesionalismo
con el que debe actuar el negocio financiero. Un punto especial que considera el mismo
autor Manuel José Alvarez®®, es que en este negocio prima la confianza, por parte del
depositario, confiando en que la entidad financiera tenga a su disposicién los recursos al
momento de requerirlos; por su parte, la institucion financiera, confia en que el
prestamista le cancele los valores entregados en la forma y plazo pactados. Todo este
proceso tanto de la captacion de recursos, como de la colocacion del crédito se la debe

realizar con un manejo profesional del negocio financiero.

En funcién a lo antes descrito, si bien la responsabilidad de los emisores de
tarjetas de crédito corresponde a la causalidad de cada uno de los casos, 1os mismos
deben actuar como profesionales expertos. Dentro de las obligaciones de los emisores de
tarjetas de crédito, a criterio de Fernando Garcia Solé*®, las obligaciones de los emisores
variaran segun lo establecido en el contrato, sin perjuicio de lo cual, las que se

mantienen como principales son las que se describen a continuacion:

e Conceder al tarjetahabiente de una cantidad de dinero de la cual podra o no
disponer, dentro de un periodo determinado de tiempo, en funcién a la

vigencia de la tarjeta.

En relacion a este punto, no es acertado el afirmar que la cantidad de dinero
esta a su disposicion durante la vigencia de la tarjeta, porque aunque la
tarjeta se encuentre vigente y el tarjetahabiente tenga un cupo establecido, es
parte de la funcion de la entidad financiera, el controlar que las condiciones
sea del propio tarjetahabiente e inclusive del mercado, sean las adecuadas
para continuar otorgando crédito, hecho que se desprende de la
administracion profesional que tienen las instituciones financieras de los
recursos que manejan y teniendo en cuenta que esta es una de las

operaciones activas, es decir por medio de la cual se otorgan los recursos a

% Manuel José Alvarez Didyme-Déme, Contratos... Ob Cit. pag. 158
% Adolfo Sequeira — Enrique Gadea — Fernando Sacristan (Direccién), Contratacion. .. Ob cit, pag. 485
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los sectores deficitarios. El titular de la tarjeta podrd disponer de manera
total o parcial de la linea de crédito, mediante consumos en establecimientos,
retiros de dinero en efectivo por cajeros e inclusive retiros de dineros ante la

propia entidad financiera.

Al igual que en el caso anterior, esta obligacion se debe cumplir siempre y
cuando las situaciones del titular de la tarjeta y del propio mercado lo

permitan.
Entregar la tarjeta en caso de pérdida extravio o robo.

Entregar al tarjetahabiente de manera periddica el resumen de los consumos
realizados en el mes anterior, con la finalidad de conocer la situacion de la

linea de crédito otorgada.

Entregar el numero de seguridad o PIN con la finalidad de que el
tarjetahabiente pueda realizar transacciones por medios electrénicos, cuando

para este tipo de transacciones se lo requiera.

En este punto y especificamente para el caso de adquisiciones por medio de
canales electrénicos la responsabilidad de mantener un registro del log de
aceptacion por parte del tarjetahabiente sobre la adquisicion del bien o
servicio, deberia ser del establecimiento en cuya pagina web se realiza la
transaccion, esto se origina al no existir la presencia fisica, por ende no
existir la firma del tarjetahabiente en una orden de cargo, se debe encontrar
los medios necesarios para poder demostrar la veracidad de la relacion de
venta o0 prestacion de servicio por parte del establecimiento con el
tarjetahabiente, siendo el registro de la aceptacion del tarjetahabiente el

respaldo que tendria validez.

Sin perjuicio de lo antes descrito, dentro de las normas de la
Superintendencia de Bancos que tratan sobre riesgo operativo, es obligacion

del emisor el registrar en estos casos el IP desde el cual se realizo la
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transaccion, lo cual en un proceso de investigacion podria facilitar el origen

de la misma.

Con base en lo anteriormente expuesto y en funcion a lo establecido en nuestra
legislacion sobre las obligaciones, el Art. 1562, del Codigo Civil establece que los
contratos se ejecutaran de buena fe, por lo que no solo se debera ejecutar lo que en ellos
consta, sino también se deberan ejecutar todas las cosas que emanan de su naturaleza.
Las obligaciones que se han analizado anteriormente que se originan de operaciones
financieras, son obligaciones que le corresponden al emisor y no pueden dentro de sus
contratos de emisién de tarjetas de crédito atribuir estas responsabilidades de manera
directa o indirecta a sus tarjetahabientes, en funcion a lo establecido en el Art. 43
numeral 1, de la Ley Organica de Defensa al Consumidor, segun la cual considera como
una clausula prohibida a aquellas que atenten la responsabilidad de los proveedores por

vicios en la prestacion de sus servicios.

Por otra parte, analizando el nivel de responsabilidad por el que deberian
responder los emisores de tarjetas de crédito ante sus tarjetahabientes y partiendo del
hecho que en el contrato de emision de tarjeta de crédito las dos partes tienen un
beneficio, debe tenerse en cuenta el Art. 1563 del mencionado Cédigo Civil, norma que
establece que en estos casos las partes responderan hasta por culpa leve, pero por otra
parte, también debe tenerse presente que el emisor de tarjeta de crédito, se trata de una
empresa profesional especializada en la materia, deberia responder tal como lo establece
el Art. 29 del mencionado Cddigo Civil, hasta por culpa levisima, esta es la que un
hombre juicioso emplea en la administracién de sus negocios importantes, siendo en el

presente caso su giro ordinario de negocio.

Responsabilidad de los Tarjetahabientes. Si bien en la actividad del uso de tarjeta de
crédito, como se concluyd anteriormente, el profesional experto en la materia es el
emisor de la tarjeta de crédito, también debe tenerse presente que el tarjetahabiente, en
su calidad de titular y usuario de este medio de pago, tiene responsabilidades

relacionadas con la tenencia asi como con la utilizacion de la misma dentro de los
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limites pactados entre las partes, limites que constan en los contratos de emision de
tarjeta de crédito.

Tal como lo expone el autor Andrés Marifio LoOpez, segun el régimen de
responsabilidad subjetiva del ordenamiento juridico espariol, los titulares de tarjetas de

crédito deberan tener la diligencia de un buen padre de familia.*’

Entre las principales obligaciones que debe cumplir el tarjetahabiente que tienen
una vinculacion directa con las adquisiciones por medios electronicos, merecen ser

mencionadas las siguientes:

e El tarjetahabiente tiene como una de las principales medidas de precaucion,
la de custodiar la tarjeta de crédito. Debe tenerse siempre presente que en el
evento de que la tarjeta de crédito, por cualquier motivo se encuentre en
poder de una tercera persona que no se trata de su titular, con este
instrumento podria realizar consumos de manera ilegal; a criterio del autor

3

Andrés Marifio Lopez, considera lo siguiente: “...Por eso las medidas de
precaucion a su respecto no son las mismas que se emplean para cualquier
objeto, sino, las muy especiales que se deben utilizar en un instrumento de

pago como es la tarjeta de crédito.”®®,

Esta obligacion tiene una estrecha relacion con la custodia de claves de
seguridad, las mismas que deben ser resguardadas por parte del
tarjetahabiente, la importancia del resguardo de estas claves, que permite al
tarjetahabiente realizar avances en efectivo e inclusive transacciones de

comercio electronico.

Por su parte el autor Fernando Garcia Solé* al referirse a una de las

principales obligaciones del tarjetahabiente, hace mencion a seguir las

*” Andrés Marifio Lopez, Responsabilidad por Utilizacion... Ob. Cit. pag. 268
%8 Andrés Marifio Lopez, Responsabilidad por Utilizacion... Ob. Cit. pag. 280
% Adolfo Sequeira — Enrique Gadea — Fernando Sacristan (Direccién), Contratacion. .. Ob cit, pag. 485
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medidas de seguridad realizadas por parte del emisor, lo cual tiene una
relacion especifica con la custodia de la tarjeta, de sus claves y que las
mismas sean utilizadas Unica y exclusivamente por parte del titular de la
tarjeta y no por parte de un tercero. Esta custodia debe ser realizada con

diligencia por parte del tarjetahabiente.

Como contraparte, el emisor tiene la obligacion, en su calidad de profesional
en el negocio de tarjeta de crédito, la de monitorear las transacciones que
realizan sus clientes y alertar en el evento de que llegare a identificar
posibles alertas de fraudes, estas notificaciones, se dan luego de que se
efectud el consumo, es decir lo que buscan es evitar que continlen

realizando méas consumos fraudulentos y el perjuicio se incremente.

En el caso de transacciones por comercio electronico, es mas complicado,
porque no existe una presencia fisica del tarjetahabiente y basados en el
principio de buena fe de la ejecucion de los contratos, el emisor no tiene
motivo para dudar de las transacciones realizadas por sus tarjetahabientes
por este medio, salvo que esta transaccion se trate de una inusualidad y se
logre detectar a tiempo la misma, a efectos de cancelarla y por ende no

permitir el consumo.

Otra de las principales obligaciones del tarjetahabiente es la de reportar
cualquier tipo de situacién que ponga a la tarjeta de crédito en una situacion
en que la misma pueda ser utilizada por terceras personas de forma ilicita.
Dentro de nuestra legislacion en el numeral 13.9 del Art. 13 del Capitulo V,
Titulo 1, Libro I de la Codificacion de Resoluciones de la Superintendencia
de Bancos y Seguros y Junta Bancaria, se establece como uno de los
requisitos con los que deben contar los contratos de emision y uso de tarjeta
de crédito a ser suscrito con los tarjetahabientes la obligacién del
tarjetahabiente de reportar la pérdida o robo de la tarjeta. Esta obligacion se
encuentra contemplada en los formatos de contrato de emision de tarjeta de

crédito establecidos por el propio érgano de control, determinando de
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manera clara que solo desde este momento, los consumos realizados son de
responsabilidad del emisor. Asi mismo dentro del Cddigo Organico
Monetario y Financiero, en su articulo 249, en la misma linea, establece que
la institucion financiera es responsable de los consumos unicamente luego de
que la tarjeta haya sido reportada como perdida o robada, esto es
manteniéndose en la misma linea de que el tarjetahabiente tiene la

responsabilidad sobre la custodia de este medio de pago.

Por otra parte el autor Fernando Garcia Solé*°, considera como otras de las

principales obligaciones del tarjetahabiente a las siguientes:

e Abonar la cuota anual por el servicio de tarjeta de crédito, debe tenerse
presente que el servicio que presta la institucion financiera en este caso
es la de tener a disposicion del cliente una linea de crédito a su
disposicion para cuando el tarjetahabiente desee utilizarla, con toda la
infraestructura de seguridad y de analisis de crédito que esto significa;

e Abonar los valores que corresponden al crédito utilizado, en los plazos

acodados, asi como los intereses pactados de ser el caso;

e Firma de la orden de cargo, obligacion que por los avances tecnoldgicos,
ya no es universal, al existir otros medios distintos al fisico para realizar
consumos como son por medios electronicos, autorizaciones telefonicas

u otros.

e Devolver al emisor o destruir la tarjeta una vez llegada su fecha de
caducidad, esta obligacién se origina en el hecho de que la tarjeta como

tal es propiedad del emisor.

De lo anteriormente descrito se puede concluir que adicionalmente a las
obligaciones de pago que se originan por la operacion de crédito como tal, las

principales obligaciones del tarjetahabiente se encuentran dirigidas a que este tenga en

0 Adolfo Sequeira — Enrique Gadea — Fernando Sacristan (Direccién), Contratacion. .. Ob cit pag. 484
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su custodia la tarjeta de crédito y las claves correspondientes, esto se origina por el
hecho de que tanto el documento como la clave entregada al tarjetahabiente, se trata de
medios que permiten a su titular hacer consumo, sea de manera presencial, como no
presencial. La referida obligacion de custodia es de vital importancia para las
transacciones de comercio electronico, puesto que al no existir la presencia fisica del
tarjetahabiente, los datos ingresados por medio de comercio electronico en ciertas
ocasiones son datos que constan uUnicamente en la tarjeta de crédito, es decir, no se

requiere de otra informacion distinta a la que consta impresa en la tarjeta como tal.

En este punto cabe analizar desde la perspectiva legal hasta qué tipo de culpa se
encontraria obligado a responder el tarjetahabiente por sus actuaciones, analizando
nuevamente el Art. 1563 del Cddigo Civil, al tratarse de una actividad en la cual
obtienen beneficio las dos partes y al no tratarse la utilizacion de la tarjeta de crédito del
giro ordinario del negocio del tarjetahabiente, este deberia responder hasta por culpa
leve, entendiéndose en funcién de lo establecido en el Art. 29 del mismo Cadigo Civil,

como el cuidado que debe tener una persona en sus propios negocios.

Responsabilidades de los Establecimientos Afiliados al Sistema de Tarjetas de
Crédito. Dentro del proceso de adquisicion con tarjeta de crédito el ultimo integrante
del mismo seria el establecimiento afiliado al sistema. Este, a criterio del autor Andrés
Marifio LoOpez, es responsable Unicamente de una de las etapas del proceso de
adquisicion, que es la de la admisién de la tarjeta como medio de pago.** Por lo que sus
principales obligaciones serian las de verificar que la transaccion se realice de manera
adecuada, solicitando la autorizacion que se requiera al emisor de la tarjeta y a su vez la
verificacion de los datos y firmas constantes en la orden de cargo y en los datos de

identificacion del tarjetahabiente.

Es una practica que los emisores de tarjetas de crédito capaciten a los
establecimientos que se encuentran afiliados a sus sistemas en relacion a los

procedimientos que estos deben seguir para evitar que se realicen consumos irregulares,

* Andrés Marifio Lopez, Responsabilidad por Utilizacion... Ob. Cit. pag. 307
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asi mismo en los contratos de afiliacion de establecimientos se acostumbra hacer constar
clausulas en las que los establecimientos se obligan a seguir los procedimientos
establecidos por el emisor, y en el evento de que se detectare que no ha observado los
mismos, por los consumos que se originaren reclamos, no deberian ser pagados al
establecimiento y en su lugar estos valores deben ser devueltos al tarjetahabiente, con la

finalidad de no causarle un perjuicio.

En relacion a las adquisiciones por medios electronicos, la Ley de Comercio
Electrénico, regula otros aspectos tales como la formacién del consentimiento que ya fue
analizado con anterioridad y la informacién con la que debe contar el adquirente de un

bien o servicio.

En relacion a la responsabilidad hasta la cual deben responder los
establecimientos afiliados al sistema de tarjeta de crédito en las transacciones de
comercio electronico, debe tenerse presente que en este tipo de transacciones no existe
presencia fisica por parte del tarjetahabiente, por lo que el establecimiento no podria
realizar la verificacion que inicialmente esta obligado. Sin embargo, sus sistemas para
poder realizar este tipo de transacciones deberan solicitar los requisitos minimos de
validacion que exigen los emisores correspondientes, tales como fechas de caducidad,
nimero de seguridad, entre otros que se requieren a efectos analizar la validez de la
tarjeta y por ende quien realiza la transaccion es el titular de la misma, transfiriéndose en
este momento la responsabilidad al titular de la tarjeta, por su obligacion de custodia de

la misma.

Al no existir dentro de nuestro ordenamiento normas sobre cuéles serian las
obligaciones de emisores y de establecimientos afiliados en estas transacciones, las
mismas se encontrarian reguladas por la voluntad de las partes, es decir, en lo
establecido en los contratos que para el efecto y especificamente para este tipo de
transacciones suscriban las partes, asi como los riesgos que asumen los establecimientos

afiliados.

En este punto vale la pena analizar hasta que tipo de responsabilidad responden

los establecimientos afiliados, sobre lo cual se debe realizar una reflexién: si bien los
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establecimientos han sido previamente capacitados por los emisores sobre los procesos
que deben cumplir, estos no son los expertos y este no es el giro de su negocio, pero

estan aceptando la tarjeta de crédito como un medio de pago.

En los casos de ventas fisicas, una de las principales obligaciones del
establecimiento afiliado, es la validacion del titular de la tarjeta de crédito, al obtener en
esta operacion un beneficio el establecimiento, es claro que a la luz del Art. 1563 del
Cadigo Civil, el mismo deberia responder por culpa leve.

La dificultad sobre el nivel de responsabilidad se origina en las transacciones de
comercio electronico, ya que en las mismas no existe una presencia fisica del
tarjetahabiente; como se menciond al inicio del presente acapite, dependera de los
requisitos que establece el emisor para este tipo de transacciones. Partiendo de que los
emisores en distintos niveles pueden solicitar distintos tipos de requisitos como son
seguridades en paginas web, validacion de identificacion al momento de entrega del bien
0 servicio, entre otros, estas obligaciones deben ser observadas por el establecimiento, y
al recibir un beneficio por esta transaccion, en este tipo de transacciones, el

establecimiento responderia también por culpa leve, a la luz de la legislacion vigente.

2.2. Otras Formas de Adquisicion de Bienes y Servicios sin Presencia Fisica

Dentro de la practica de emisores de tarjetas de crédito se han creado
adicionalmente a las transacciones mediante comercio electronico, otras formas de
adquisicion de bienes y servicios sin presencia fisica, las mismas que buscan que el
tarjetahabiente no se acerque al establecimiento afiliado donde se realiza la adquisicion,
pero al momento de prestar el bien o servicio adquirido, realizard el proceso de
verificacion como si se tratara de una venta fisica.

Este tipo de contratacion, en muchas ocasiones se realiza de manera telefénica.
Mediante este medio de comunicacion el tarjetahabiente adquiere el bien o servicio
entregando al establecimiento la informacion sobre la tarjeta de crédito como es
numeros, fecha de caducidad y otra informacion que requiere el establecimiento para
realizar la transaccion. El establecimiento por su parte requiere la correspondiente

autorizacion al emisor, autorizacion que se realiza Unicamente sobre en relacion a que la
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tarjeta no se encontrare reportada como robada o perdida y en los casos de tarjetas que
cuenten con un cupo méximo que el consumo no exceda del mismo.

Por su parte el establecimiento al realizar la entrega del bien o servicio, realiza
una verificacion fisica, tanto de la tarjeta como del titular de la misma, obteniendo la
firma del tarjetahabiente en la orden de cargo correspondiente, realizandose en este
momento la validaciéon del titular de la tarjeta de crédito, la misma que se hubiere
realizado si el tarjetahabiente hubiera acudido de manera personal al establecimiento
afiliado.

Con base en lo anteriormente expuesto, en estos casos al realizarse una
verificacion aunque sea posterior a la del consumo, se estadn utilizando los mismos
procedimientos de verificacion del titular que aquel que se utiliza para las ventas fisicas,
asumiendo el establecimiento las mismas responsabilidades, salvo ciertas obligaciones
que son operativas que en este caso se encontraria obligado a observar el
establecimiento, tales como no guardar informacion de tarjetas, entre otras.

Se puede concluir que estos canales de transacciones sin presencia fisica, son
solo una variacion de las transacciones clasicas con presencia fisica, ya que en uno u
otro momento, se cumple con la verificacion que se hace en las transacciones fisicas, por
ende en este tipo de transacciones, asumiendo el establecimiento y el tarjetahabiente las
mismas responsabilidades inherentes una venta con presencia fisica, siendo las
principales obligaciones del establecimiento verificar la identidad del titular de la tarjeta
al momento de la entrega del bien o servicio y en el caso del tarjetahabiente, mantener la
custodia de la tarjeta y no entregarla a terceros para su uso.
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Capitulo Tercero

Rol del Estado

3.1. Regulacion y Control

Como se ha mencionado en varias oportunidades, la actividad de emision y
administracion de tarjetas de crédito, en los términos del Art. 109 del Codigo Organico
Monetario y Financiero, constituye un servicio financiero, que da origen a una linea de
crédito a la que tiene acceso el tarjetahabiente. Dentro de este contexto, las compafiias
que se dedican a esta actividad se rigen en general por las normas de carécter financiero
emitidas por la Superintendencia de Bancos, que a la fecha se encuentran vigentes, asi
como por las normas que emita la Junta de Politica y Regulacion Monetaria y
Financiera, en materia de provisiones, reservas, tasas de interés, transparencia, entre
otras obligaciones de prudencia que deben mantener las instituciones del sistema

financiero

A continuacion se realizard un andlisis general sobre el control desde los distintos

ambitos que se relacionan con la actividad de tarjetas de crédito.
3.1.1. Atribuciones de los Organos de Regulacion y Control

Dentro del Codigo Orgéanico Monetario y Financiero, se establece el
funcionamiento de dos drganos distintos, otorgandoles las funciones de regulacién y

control correspondientemente.

En funcidn a lo establecido en el Art. 14 del referido cuerpo legal, la funcion de
regulacién en términos generales, especificamente la de normar las actividades
financieras, le corresponde a la Junta de Politica y Regulacion Monetaria y Financiera,
por ende este oOrgano colegiado tiene la facultad de regular todos los aspectos

relacionados con la actividad de tarjetas de crédito, incluyendo los requisitos que se
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deben cumplir en las transacciones que se realicen por medio de comercio electronico

con este medio de pago.

El 6rgano de vigilancia, auditoria, control y supervision del sistema financiero
es la Superintendencia de Bancos, que tiene como finalidad primordial el vigilar que las
actividades que realizan las instituciones financieras publicas y privadas, se ajusten al

ordenamiento juridico vigente.

Como antes mencionamos, con anterioridad a la emision del Codigo Organico
Monetario y Financiero, la derogada Ley General de Instituciones del Sistema
Financiero, tenia como drgano de regulacion del sistema financiero a la Junta Bancaria,
organismo que dentro de sus facultades emitié algunas resoluciones de caracter general,
las mismas que de acuerdo a lo establecido por la Disposicién Transitoria Primera del
Cdodigo Orgéanico Monetario y Financiero, se encuentran vigentes hasta que la Junta de
Politica y Regulacién Monetaria y Financiera emita otras normas sobre la materia.

Dentro de la normativa emitida por parte de la Junta Bancaria, existen algunas
normas que reglan la actividad de tarjeta de crédito como tal, asi como impone algunos
requisitos de seguridad para las operaciones de comercio electronico, las cuales se

mencionan de manera breve a continuacion.

El Libro I, Titulo I, Capitulo V, trata sobre “Constituciéon, Funcionamiento y
Las Operaciones de las Compafiias Emisoras o Administradoras de Tarjetas de Crédito y
los Departamentos de Tarjetas de Crédito de las Instituciones Financieras”; en este
capitulo constan los conceptos basicos relacionados con tarjetas de crédito, asi como
regula las actividades que pueden realizar este tipo de compafiias que se dedican a esta
actividad, tambien regula los requisitos minimos para que las entidades del sistema
financiero puedan ejercer la actividad de tarjetas de crédito, los formatos de contratos
minimos que debe tener el emisor para la actividad, asi como las clausulas minimas que
deben contener estos contratos, entre otros temas que no es necesario ampliar en el
presente trabajo. Un punto que si vale la pena mencionar, es que los contratos de
emision de tarjeta de crédito, por una parte deben ser aprobados por el 6rgano de control

y por otra parte deben basarse en el formato que para el efecto ha emitido el mismo
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organo de control; dentro del formato emitido por parte de la Superintendencia de
Bancos, se reconoce las transacciones de comercio electrénico, en funcion de la clausula

que se transcribe a continuacion:

“De igual manera, el TARJETAHABIENTE se compromete al pago de los
consumos realizados en el pais o en el exterior mediante el sistema de pedido y
aceptacion telefonica, internet, catélogos, revistas, 6rdenes de cargo, cupones
y otros medios de venta implementados por la marca o franquicia que
corresponda y los establecimientos afiliados a la red respectiva, ain cuando en
este tipo de transacciones no quede constancia firmada por el
TARJETAHABIENTE. En caso de inconformidad del cliente respecto de los
consumos realizados, LA INSTITUCION FINANCIERA Y/O EMISOR se
compromete a facilitar los mecanismos necesarios que permitan demostrar los

consumos efectuados mediante esta modalidad. ”’

Por otra parte en relacion a seguridades que se deben otorgar a los clientes que
realizan transacciones por este medio, el 6rgano de control en las normas de riesgo
operativo que constan dentro del Libro I, Titulo X, Capitulo V, establece en lo principal

las siguientes:

e Brindar a sus clientes mecanismos para que personalicen los tipos de
transacciones que deseen realizar por canales electronicos, en el caso
especifico de tarjetas de crédito, la personalizacion a que hace referencia
la norma consiste en permitir al tarjetahabiente que pueda limitar ciertos
consumos, tales como que la tarjeta solo se utilice para consumos
nacionales, que no pueda ser utilizada para realizar consumos por

internet, entre otros.

e Registrar las direcciones de IP y numeros de teléfono celular por medio

de los cuales se realizarian las transacciones; y

e Enviar mensajes en linea sobre las transacciones realizadas por los

tarjetahabientes.
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Dentro de la normativa emitida por la Superintendencia de Bancos, se ha
podido identificar, que en la misma se reconoce a los consumos por internet u otros
medios en los que no existe una presencia fisica como tal, lo cual es algo positivo, al
reconocer mediante el formato de contrato emitido por el 6rgano de control se tomando
en cuenta las transacciones que no han sido reguladas por parte de la Superintendencia
de Bancos, sin perjuicio de lo cual considero que el actual regulador de la materia, que
es la Junta de Politica y Regulacion Monetaria y Financiera, deberia preocuparse por

normar estas transacciones que cada vez se vuelven mas comunes.

Por su parte, las medidas de seguridad que se han fijado para este tipo de
transacciones, en lo personal considero que si bien las mismas pueden presentar una
molestia tanto para las instituciones financieras, como para los propios usuarios de
tarjetas de crédito, las mismas estan dirigidas a disminuir consumos fraudulentos, por lo
que si bien en ciertos casos se las considerar exageradas, por otra parte estas medidas

ayudan a disminuir consumos fraudulentos.

Estas medidas y especificamente los mensajes sobre los consumos, permite que
los tarjetahabientes interactien con las instituciones financieras para alertar de consumos
fraudulentos, como se menciond en su momento una de las principales obligaciones del
tarjetahabiente es su custodia y reporte en caso de pérdida o robo para su respectiva
cancelacion, el hecho de ser alertado de los consumos realizados y que el tarjetahabiente
no realice ninguna accion daria a entender que el tarjetahabiente es quien esta realizando
estos consumos. Debe tenerse presente, como se analizd anteriormente que el
tarjetahabiente responde hasta por culpa leve, por lo que su obligacion debera ser, en los
casos de gue no esta realizando los consumos, el reportar este hecho al emisor de manera

inmediata.
3.1.2. Atribuciones del Banco Central del Ecuador

El papel del Banco Central del Ecuador ha dado un giro importante, siendo hoy
por hoy, una institucion de derecho publico que ejecuta lo dispuesto por el ejecutivo;
esta institucion tiene como finalidad instrumentar las politicas monetaria, crediticia,

cambiaria y financiera, lo cual se encuentra establecido en la actual Constitucion Politica
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de la Republica del Ecuador. EI Banco Central del Ecuador tiene la facultad de actuar
como érgano ejecutor de las politicas monetarias y cambiarias que dicte el Presidente de

la Republica.

La funcién del Banco Central que mantiene una relacion directa con el tema de
tarjetas de crédito es la que consta en el numeral 25 del Art. 36 del Cddigo Organico
Monetario y Financiero®, esto es, el monitorear el cumplimiento de las tasas de interés
aprobadas por la Junta de Politica y Regulacion Monetaria y Financiera. Por su parte
esta Junta, mediante resolucién 043-2015 F*, reformada mediante la regulacién 059-
2015F*, ha regulado de manera general los segmentos de crédito aplicables a cada tipo
de operacion, sobre las cuales el mismo érgano colegiado emite las tasas de interés

maximas que se pueden cobrar.

Si bien el Banco Central del Ecuador dentro de esta materia, tiene la
responsabilidad de monitorear el cumplimiento de las tasas de interés que se encuentran
cobrando los emisores de tarjetas de crédito y en general el sistema financiero, cualquier
tipo de sancion sobre el incumplimiento a las mismas le corresponderia aplicar a la

Superintendencia de Bancos, en calidad de drgano de control del sistema financiero.
3.2. Proteccion del Usuario

Como se ha mencionado en varias ocasiones, en la operacion de tarjetas de
crédito se originan por lo menos tres relaciones, una entre el tarjetahabiente y el emisor,
otra entre el emisor y el establecimiento afiliado, y una tercera entre el establecimiento
afiliado vy el tarjetahabiente. La relacion que nos interesa para este analisis es la que se
establece entre el tarjetahabiente con el emisor, debido a que se trata de un servicio

financiero.

*2 Codigo Organico Monetario y Financiero, Segundo Suplemento de Registro Oficial 332, 12-1X-2014

* Resolucién 043-2015-F (Expidase las Normas que Regulan la Segmentacion de la Cartera de Créditos
de las Entidades del Sistema Financiero Nacional), Registro Oficial 483, 21-V1-2015

* Resolucién 059-2015-F (Reformatoria a la Resolucién 043-2015-F), Suplemento de Registro Oficial
492, 4-V-2015
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Dentro de la legislacion ecuatoriana, y especificamente en el sistema financiero,
tanto el 6rgano de control como las autoridades judiciales competentes, deben observar

las normas que se destinan a la defensa de los intereses de los consumidores.

Al tratarse el usuario de tarjetas de crédito de un actor importante dentro del
sistema de tarjetas de crédito, sus derechos merecen un analisis detallado, motivo por el
cual a continuacion se describen las normas que con la finalidad de proteger al usuario

del sistema de tarjetas de crédito, constan en el ordenamiento juridico ecuatoriano.
3.2.1. Derechos del Usuario

Con la finalidad de iniciar este analisis, es apropiado el partir de la definicion de
consumidor, la cual a criterio del autor José Ovalle Favela, en su obra “Derecho del

Consumidor”, define al derecho del consumidor como:

“...el conjunto de derechos que se confieren especificamente a los consumidores

en sus relaciones de consumo con los proveedores de bienes y servicios... ™

Por su parte los autores Luis Carranza Torres y Jorge Rossi, afirman que el
concepto de consumidor se origina en la ciencia econdmica, considerando al consumidor
como un sujeto de mercado que adquiere bienes o servicios para uso propio o familiar;
en funcion de lo cual no puede realizarse un concepto definitivo, sino que dependera de
lo que busca proteger la propia definicion; pudiendo la misma ser concreta o estricta que
se dirija a los sujetos que adquieren bienes o servicios 0 una amplia y abstracta, que se
refiere a todos los habitantes que tienen la intencion de adquirir bienes y servicios para
tener una adecuada calidad de vida. *°

Dentro de nuestra legislacion, la definicion de consumidor es concreta y estricta,
ya que el Art 2 de la Ley Organica de Defensa del Consumidor define al consumidor de

la siguiente manera:

*® José Ovalle Favela, Derechos del Consumidor, 1ra. Edicién, México D.F., Instituto de Investigaciones
Juridicas, 2000, pag. 23

*¢ Carranza Torres Luis R.- Rossi Jorge O., Derecho del Consumidor: Derechos y Acciones de Resguardo
de los Consumidores y Usuarios, 1ra. Edicion, Cérdova — Argentina, Alveroni Ediciones, 2009 pag. 27
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“Consumidor.- Toda persona natural o juridica que como destinatario final,
adquiera, utilice o disfrute bienes o servicios, o bien reciba oferta para ello. Cuando la

. . . . . ., . A7
presente Ley mencione al consumidor, dicha denominacion incluira al usuario.

La definicion con la que cuenta nuestra legislacién es apropiada, siendo una
definicion concreta que busca precautelar especificamente las relaciones de adquisicion
de bienes o servicios; el tratar de incluir un concepto mas amplio, podria dar lugar a que
esta cuerpo legal se inmiscuya en temas que no estan relacionados con la materia

especifica de defensa al consumidor.

Debe tenerse presente que las normas que se destinan a la proteccion del
consumidor no se encuentran dirigidas para transacciones que se realicen de manera
fisica Unicamente, ya que la proteccion al usuario, asi como la proteccion contractual es
aplicable también para las transacciones que se puedan realizar mediante comercio

electroénico.

El principal cuerpo legal que norma los derechos del usuario tanto del area
financiera, como del area comercial, dentro de la adquisicion de bienes y servicios es la
Ley Organica de Defensa del Consumidor. Este cuerpo legal declara los derechos de los
consumidores, asi como les brinda la proteccion contractual correspondiente, bajo el
presupuesto de que el consumidor es la parte mas débil de la relacién, por lo que merece
la proteccion por parte del Estado a efectos de que no se presenten practicas o

actuaciones abusivas por parte de los proveedores de bienes o servicios.

Los derechos que tiene el consumidor, se encuentran descritos en el Art. 4 de la
referida Ley Organica del Defensa al Consumidor, si bien se tratan de normas de

caracter general, entre las principales que pueden enumerarse son las siguientes:

e Derecho a que proveedores publicos y privados oferten bienes y servicios
competitivos, de déptima calidad, y a elegirlos con libertad. Uno de los

principales derechos que consta aqui consagrado, es el de recibir bienes y

* ey Orgénica de Defensa al Consumidor, Ley 2000-21, Suplemento del Registro Oficial 116, 10-VII-
2000.
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servicios de calidad, los cuales no deban ser impuestos por parte de los

proveedores.

Entre las préacticas prohibidas que tienen relacion directa con este derecho, es
la establecida en el en el numeral 1 del Art. 51 de la referida Ley, la cual
establece que los proveedores no pueden obligar a sus clientes el adquirir un
bien o servicio como condicion para la adquisicion de otro bien o servicio.
Otra de las practicas prohibidas que se encuentra relacionada con este
derecho es la de enviar cualquier producto o servicio al consumidor que no
hubiere sido solicitado o contratado por este, en cuyo caso el numeral 3 del
mismo Art. 51 brinda una solucion, esto es que el producto asi enviado se

considera como muestra gratuita del bien o servicio.

Derecho a la informacion adecuada, veraz, clara, oportuna y completa sobre
los bienes y servicios ofrecidos en el mercado, asi como sus precios,
caracteristicas, calidad, condiciones de contratacion y demas aspectos
relevantes de los mismos, incluyendo los riesgos que pudieren prestar. Lo
gue busca proteger este derecho es que el usuario se encuentre debidamente
informado sobre los bienes ofrecidos en el mercado en general. Debe tenerse
presente que las instituciones del sistema financiero se encuentran obligadas
a informar a sus clientes sobre los costos que tiene cada uno de los
productos, los mismos que se encuentran debidamente autorizados por parte
del 6rgano de control. Esta obligacion por parte de las referidas instituciones
del sistema financiero se encuentra regulada en la Codificacion de
Resoluciones de la Superintendencia de Bancos y Seguros, asi como en el

Cadigo Organico Monetario y Financiero, como consta mas adelante.

A criterio del autor José Ovalle Favela, este derecho es el mas importante
sobre el cual se ha construido el derecho del consumo. Este derecho se
encuentra principalmente dirigido a brindar a los consumidores la
informacidn maés clara y detallada posible sobre los bienes y servicios que se

le ofertan. Debe distinguirse entre informacién y publicidad, afirmando que
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la informacion se la da por medio del propio productos o servicios, esta
contiene datos sobre el producto como tal, tales como sus ingredientes, peso,
precio, advertencias, entre otros; por su parte la publicidad por lo general se
realiza por medios sociales y lo que busca es el emitir mensajes de invitacion

0 sugerencia para que consuman los bienes o servicios ofertados “°.

e Derecho a la reparacion e indemnizacién por dafios y perjuicios, por
deficiencias y mala calidad de bienes y servicios”. En este punto, debe
tenerse presente que segun el Cédigo Civil (art. 1572) la indemnizacion de
dafos y perjuicios comprende el dafio emergente y el lucro cesante.

Si bien dentro de nuestra legislacion de habla de manera clara sobre el
derecho de indemnizacion por los dafios y perjuicios; los autores Luis
Carranza Torres y Jorge Rosi, al tratar sobre el resarcimiento del dafio
directo, hacen una distincidn entre los dafios que forman el dafio emergente y
el lucro cesante, los cuales a criterio de estos autores sin son susceptibles de
apreciacion pecuniaria; en el dafio emergente existe un desmedro en el
patrimonio, mientras que por el lucro cesante, se deja de percibir los
ingresos, en los dos casos existe una forma clara de determinar el dafio

percibido de manera pecuniaria®®.

Por otra parte, también se realiza un analisis sobre la posible inclusién del
dafo moral dentro de la definicion “dafo directo”, tomando como referencia
que la legislacion argentina, menciona que este dafio se origina por un:
“...perjuicio o menoscabo [...] susceptible de apreciacion pecuniaria” %0 al
referirse al dafio moral, mencionan que el perjuicio a un derecho que es
donde se origina el dafio moral, es una lesion a un derecho, que no integra el

patrimonio, por lo que no es susceptible de apreciacidn monetaria, debido a

* José Ovalle Favela, Derechos del Consumidor.....Ob. Cit., pag. 51
* Luis R. Carranza Torres - Jorge O. Rossi, Derecho del Consumidor....Ob cit,, pag. 314
%0 Luis R. Carranza Torres - Jorge O. Rossi, Derecho del Consumidor ... Ob cit, pag 314
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que no tiene una afectacion econémica como tal, sin perjuicio de lo cual, la

lesion de un derecho, si podria ser susceptible de una apreciacion pecuniaria.

En definitiva, en todos los casos los perjuicios que pueden sufrir los
consumidores son susceptibles de apreciacion pecuniaria. Claro estd y como
se menciond anteriormente, dentro de nuestro ordenamiento juridico no
tenemos este inconveniente, dado que nuestra legislacion se encuentra
adecuadamente delimitado el derecho a una indemnizacion por dafios y

perjuicios, lo cual concuerda con lo establecido en el Codigo Civil.

Luego de analizar las normas sobre los derechos que tienen consagrados los
consumidores dentro del referido cuerpo legal, vale la pena analizar la proteccién
contractual que tienen los consumidores. La cual consta tanto en la referida Ley
Orgénica de Defensa al Consumidor como en la Codificacion de Resoluciones de la
Superintendencia de Bancos y Seguros.

La Ley Organica de Defensa al Consumidor, en lo principal en su Art. 43
establece cuales son las clausulas prohibidas que no pueden constar en contratos que se
celebren entre proveedores y consumidores. Los principales enunciados que vale la pena

mencionar son los siguientes:

e “Eximan, atenten o limiten la responsabilidad de los proveedores por vicios
de cualquier naturaleza de los bienes o servicios prestados™'. Esta norma
aplica para la prestacion de servicios financieros en general. En el caso
especifico de tarjetas de crédito no debe olvidarse el hecho de que todos los
integrantes que forman parte del sistema, tienen obligaciones distintas, las
gue se destinan a que funcione el sistema y que constan en cada uno de los
contratos, por lo que en base a esta norma no podrian dejarse a un lado las
obligaciones que debe cumplir el tarjetahabiente, a pretexto de que una u

otra obligacion le correspondia al emisor o al establecimiento.

5! ey Organica de Defensa al Consumidor, Suplemento de Registro Oficial 116, 10-V11-2000
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e “Permitan al proveedor la variacion unilateral del precio o de cualquier
condicion del contrato™?; debe tenerse presente que los servicios
financieros, se encuentran regulados por parte del érgano de control, fijando
los techos que pueden cobrar los proveedores de servicios. EI Art. 247 del
Caodigo Organico Monetario y Financiero establece de manera clara que las
instituciones del sistema financiero no podran realizar cargos por servicios
gue no hayan sido prestados y tampoco podran realizar cargos por valores
que no hayan sido aprobados por la Junta de Politica y Regulacion

Monetaria y Financiera

Por su parte como se menciond anteriormente dentro del Codigo Organico
Monetario y Financiero, asi como en la Codificacion de Resoluciones de la
Superintendencia de Bancos y Seguros, existen normas que buscan proteger los derechos
de los usuarios del sistema financiero en todos los productos que este brinda.

Las normas antes mencionadas se pueden dividir en dos grandes grupos, el
primero, relativo a transparencia de informacion y el segundo sobre los derechos de los

usuarios financieros.

Las normas de transparencia de informacion, tienen la intencién principal de
que el cliente se encuentre debidamente informado, derecho que es consagrado a favor
de los consumidores y se encuentra contemplado en estas normas, esta informacion
abarca tanto las caracteristicas del servicio financiero que esta contratando, los costos
que incurriria en la contratacion del servicio, asi como las caracteristicas principales de
la institucion que provee el servicio. Las principales obligaciones en materia de

informacion son las siguientes:
e  Publicacién de informacidn sobre operaciones activas y pasivas;

e Difusion sobre tasas de interés, comisiones y gastos de servicios y productos

financieros;
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e Informacion a entregarse al usuario el momento de la contratacion de una
operacion activa o pasiva, la cual se refiere a informacion especifica sobre la
operacion en particular realizada por el cliente, como son tasas de interés
corriente, tasas de interés por mora, costos por servicios financieros, costos por

servicios de terceros, entre otros, pero siempre dirigido a la operacion contratada;
e Informacidn sobre la situacion de la institucion financiera.

El segundo gran campo dirigido a la proteccion de los usuarios, es la declaracion
de derechos de los usuarios financieros en especifico, para estos efectos, dentro de la
Codificacion de Resoluciones de la Superintendencia de Bancos y Seguros, en el Libro |,
Titulo XIV, Capitulo III, consta el “Cddigo de Derechos del Usuario del Sistema
Financiero”, codigo, el cual recoge varios enunciados sobre los derechos que tienen los

usuarios financieros, tales como:
e Derecho a educacion financiera;
e Derecho a la informacion de productos y servicios financieros;
e Derecho a elegir con libertad los productos y servicios financieros;
e Derecho a acceder a productos y servicios financieros;
e Derecho a obtener productos y servicios financieros de calidad,;
e Acceso a informacion y documentacion; y
e Derecho de proteccion.
3.2.2. Medios para Ejercer los Derechos Consagrados en la Legislacion Vigente

Estos medios podrian dividirse en dos, el primero que se origina de la relacién
entre prestador y consumidor de un servicio en general, y un segundo, que trata sobre los
servicios adicionales que se encuentran obligados a brindar las instituciones del sistema

financiero en relacion a los reclamos que puedan presentar sus clientes.
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La Ley Organica de Defensa al Consumidor, a partir del Art. 82°%, establece la
competencia y el procedimiento que se debe seguir en los casos de incumplimiento del
referido cuerpo legal: Este en términos generales, otorga la facultad de que de manera
previa la Defensoria del Pueblo intervenga con la finalidad de que se logre un acuerdo
entre las partes, mediante procesos principalmente de mediacion. En el evento que no se
hubiere conseguido en este fin, la Defensoria del Pueblo emitira el correspondiente
informe, requiriendo el cumplimiento de lo pactado o en su defecto solicitando la
imposicion de sanciones en base al mismo cuerpo legal, con la finalidad de que las

autoridades competentes observen este requerimiento.

En los términos de la misma Ley, es competente para conocer cualquier tipo de
contravencion relacionada con los derechos del consumidor, los jueces de

contravenciones y en casos de apelaciones los jueces de lo penal.

Como se puede apreciar la Ley Organica de Defensa al Consumidor, ya esta
brindando un procedimiento especial para los casos de reclamos originados por la
relacién entre vendedor del bien o prestador del servicio y el consumidor. En el caso de
tarjetas de crédito, por tratarse de una relacion que se origina por la prestacion del
servicio financiero, es totalmente aplicable esta norma, en funcion de que el consumidor
que se sintiere afectado, sobre por los servicios prestados por el emisor de tarjeta de

crédito, tiene la opcion de comparecer a esta instancia para presentar su reclamo.

Por otra parte, como se ha comentado anteriormente, la Superintendencia de
Bancos, con la finalidad de otorgar a los clientes de las instituciones del sistema
financiero herramientas para presentar sus reclamos de una manera mas &gil, ha
dispuesto mediante resoluciones que las instituciones del sistema financiero deberan
contar con una persona que sera la responsable para atencion al cliente, cargo que se
sustenta en lo regulado en el Libro I, Titulo X1V, Capitulo V. Este servicio de atencion
al cliente, tiene como uno de sus objetivos el de atender quejas y reclamaciones que sus

clientes presenten, derivadas de las relaciones contractuales y comerciales. Vale la pena
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aclarar que este servicio se encuentra a disposicion Unicamente de usuarios de los

servicios financieros prestados por cada institucion.

Dentro de los principales temas que se pueden mencionar en este punto, es que
las instituciones del sistema financiero se encuentran obligadas en los términos
constantes en el referido cuerpo legal a dar respuesta a los reclamos presentados por sus
clientes, en los plazos establecidos en la misma codificacion. La contestacion que diera
la institucion del sistema financiero a su cliente, podra en caso de disconformidad
comparecer ante el 6rgano de control, para que este luego del analisis correspondiente

disponga las medidas que considere necesarias dentro de su ambito de aplicacién.

Finalmente, dentro del propio sistema financiero, por disposicién de la
Constitucion Politica de la Republica del Ecuador, se ha creado la figura del “Defensor
del Cliente”, que toda institucion del sistema financiero tiene la obligacion de tener, a
efectos de que atienda los reclamos e inquietudes planteadas por los clientes de la
correspondiente institucion. Es elegido por el Consejo de Participacion Ciudadana, por
medio de un concurso realizado para el efecto y no tiene ningln tipo de relacién de
dependencia ni con la Superintendencia de Bancos ni con la institucion financiera a

cuyos clientes presta sus servicios.

Analizando especificamente las funciones del Defensor del Cliente, este por
principio, debera velar por los derechos e intereses particulares de los clientes de las
instituciones del sistema financiero. EI Defensor del Cliente podra conocer aquellos
casos que luego de haber pasado por el servicio de atencion al cliente, el cliente no haya
obtenido una respuesta favorable o no hubiere obtenido ninguna respuesta, vale la pena
aclarar que esta instancia es voluntaria y no obligatoria. Los pronunciamientos que emite
el Defensor del Cliente son Unicamente de caracter informativo y por ende no son de
aplicacion obligatoria ni para la institucion del sistema financiero ni para el cliente de la
misma; es decir, sus funciones son las de un mediador entre el usuario y la institucién
financiera; debe tenerse presente que el Defensor del Cliente tiene la obligacion de

remitir el expediente de cada caso al 6rgano de control para su analisis, quien puede de
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oficio continuar con el proceso en aquellos casos en los que las partes no han llegado a

un acuerdo.

Luego de haber realizado un muy breve anélisis de las herramientas con las que
cuentan los usuarios en general de los servicios prestados por las instituciones del
sistema financiero, entre las que se encuentran incluidas las de tarjetas de crédito,

podemaos concluir lo siguiente:

e La Ley Organica de Defensa al Consumidor brinda a los consumidores de
bienes o servicios en general de un proceso especial, lo cual da lugar a que

se obtengan resultados mas rapidos que cualquier tipo de accién ordinaria.

e La legislacion financiera le brinda a sus usuarios tres herramientas
adicionales, que son las del departamento de atencion al cliente, del
Defensor del Cliente y el poder acudir ante el propio 6rgano de control. En
relacion a la figura de atencion al cliente, es la que en la practica mas se
utiliza y esto por una simple razon, al momento de que el tarjetahabiente
tiene alguna inquietud o disconformidad, al primer lugar que acude es a la
propia institucion financiera a efectos de obtener una explicacion o la
solucién a su malestar, esta area por su parte, tiene la obligacién de
pronunciarse ante los reclamos presentados por los clientes. Este
pronunciamiento puede ser aceptando el reclamo de manera favorable y
realizando los correctivos correspondientes o simplemente rechazando el

mismo con los fundamentos que correspondan.

La segunda herramienta que en la practica es mas utilizada es el 6rgano de
control, ya que el cliente puede acudir al mismo en forma previa a presentar
su reclamo ante la institucion financiera o una vez recibida la respuesta de la
institucion financiera o por falta de respuesta de la misma. El resto de
herramientas también son utilizadas pero en un menor grado a las antes

mencionadas.
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Centrandonos en el tema de anélisis, el principal riesgo a los que pueden
encontrarse expuestos los usuarios de tarjetas de crédito por compras por internet, es una
clonacion de tarjetas, es decir que de alguna manera en los sistemas informaticos se
almacene la informacion de las tarjetas de crédito y estas sean utilizadas de manera
fraudulenta. En la actualidad con las normas emitidas por parte del érgano de control
que han sido previamente analizadas, se disminuyen estos riesgos. Adicionalmente, las
franquicias a nivel mundial exigen parametros minimos de cumplimiento con la
finalidad de evitar este tipo de incidentes y han desarrollado procesos que se aplican
entre los distintos usuarios de las franquicias internacionales a efectos de que en el
evento de presentarse estos casos asuman responsabilidades que corresponden los

franquiciados que deban asumir las mismas.

Los reclamos relativos a consumos por internet, cuando son realizados en el
pais, no presentan inconveniente en su manejo; ya que existe una relacion directa entre
el emisor y el establecimiento donde se realizé el consumo, quienes se ha firmado los
contratos correspondientes que delimitan los derechos y obligaciones de cada una de las
partes.

El problema se origina cuando los consumos se realizan en el exterior, en
funcién de que los establecimientos comerciales foraneos se rigen por sus propias
legislaciones y no se conoce su legislacion ni cuéles son las responsabilidades que tienen
los establecimientos comerciales, ni la relacion contractual que mantiene con el
correspondiente emisor. En este tipo de reclamos juega un papel muy importante las
normas de seguridad que se manejan tanto a nivel local como internacional, y que son

exigidas por las franquicias.

Debe tenerse presente que los casos de clonacion de tarjetas de crédito, son
temas que tienen componentes muy técnicos, asi mismo son dindmicos, ya que cada vez

se crean nuevas formas de cometer ilicitos por este medio.

En la legislacion ecuatoriana, hasta la presente fecha se ha regulado a este tipo
de actividades ilicitas Unicamente desde el campo penal, tanto en la figura de la estafa,

como la apropiacion fraudulenta por medios electrénicos, que consta en los Art. 186 y
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190 del Cdédigo Organico Integral Penal, pero nada se ha regulado en relacion a la
responsabilidad civil y correspondiente resarcimiento a los afectados por este ilicito.

La responsabilidad civil por los casos de clonacion se originaria en funcion de
los contratos firmados entre las partes, es decir, en estos casos quienes tienen la principal
responsabilidad de impedir este ilicito, son los establecimientos comerciales, debido a
que estos son quienes tienen acceso a la informacion de las tarjetas de crédito, pudiendo

copiar la misma y duplicarla.

No es apropiado que se regule a nivel reglamentario o legal los eventos de
clonacion de tarjeta, debido a que cada caso tiene su correspondiente peculiaridad y mas
bien esto deberia tratarse por medio de los contratos suscritos entre las partes, debiendo
asumir las responsabilidades correspondientes en funcién a las obligaciones de
seguridad que tiene cada parte, esto por el hecho de que si se origina una clonacién, es
por no haber cumplido con las medidas de seguridad que se requiere para el efecto y por

ende estamos frente a un incumplimiento contractual.
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Conclusiones

En funcion al andlisis realizado a lo largo del presente trabajo, como se podra
apreciar, las ventas de bienes y servicios por el canal de internet, utilizando para el
efecto la tarjeta de crédito, se encuentran reguladas principalmente desde el punto de
vista de seguridades a los usuarios de este medio de pago, para de esta forma mantener
un control sobre el riesgo operativo en el que se pueden ver inmersas las sociedades que
emiten este tipo de documentos. Este tipo de seguridades aparte de brindar seguridad al
usuario, otorga seguridades a los establecimientos en los que se realizan los consumos,
por el mismo hecho de que existen herramientas que permiten verificar la veracidad de

los mismos asi como donde se originaron los consumos.

Por otra parte, si bien en la actualidad tenemos la Ley de Comercio Electrdnico,
Firmas Electronicas y Mensajes de Datos, la misma se preocupa principalmente de
establecer los requisitos asi como la forma de los mensajes de datos, firmas digitales y
de la prestacion de estos servicios, sin que en este cuerpo legal se trate a detalle temas
relacionados a la formacién de la voluntad y a la oferta de servicios, que son temas
fundamentales dentro de los procesos de transaccién de tarjetas de crédito por este

medio.

Las normas constantes en la referida Ley de Comercio Electrénico, Firmas
Electrénicas y Mensajes de Datos, establecen de manera muy general la formacion del
consentimiento de las partes en este tipo de contratacion, dejando a voluntad de los

comparecientes el determinar el momento en el cual se perfecciona el consentimiento.

Esta ley deberia regular la oferta de servicio, asi como aclarar el momento en el
cual se perfecciona el consentimiento. Como se expuso en su momento, nuestra
legislacion deberia adaptarse a la teoria de la emision, mediante la cual, al momento en
el cual el comprador acepta la propuesta planteada por el vendedor se esta

perfeccionando la relacion contractual.
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Por la ausencia de una determinacion categérica antes descrita, en el caso
ecuatoriano, en el evento de que falte este acuerdo entre las partes sobre la formacion del
consentimiento, deberan aplicarse las normas establecidas en el Codigo Civil, este
cuerpo legal nos otorga las normas basicas sobre los derechos y obligaciones asi como
los niveles de responsabilidad que debe asumir cada una de las partes en sus actividades,
aplicandose para estos casos los mismos principios que para todo tipo de actividad en la
que las partes asumen derechos y obligaciones, dentro de las relaciones de adquisicion

de bienes o servicios.

Considero que lo mas acertado es la equiparacion entre la contratacion por estos
dos distintos canales, presencial y electronico; las transacciones que se realizan por
comercio electronico siguen siendo transacciones de compra venta de bienes o
prestacion de servicios, siendo la unica diferencia el canal por el cual interacttan las
partes. En funcion a lo descrito, el adaptar la Ley de Comercio Electronico, Firmas
Electrénicas y Mensajes de Datos, a la teoria de la emision, daria lugar a que esta
normativa se encuentre alineada con el Codigo Civil, esto es que se perfeccionen
Unicamente con el acuerdo de las partes, esto por el hecho de que estos contratos en su

gran mayoria son consensuales.

La primera problematica que se encuentra en este tipo de transacciones, es la de
acceder a un portal en el cual se esta depositando informacién sensible sin que se tenga
seguridad sobre el uso que podria dar el establecimiento comercial a la misma. En este
punto es de primordial importancia la interaccidn entre las partes que comparecen en el
sistema de tarjeta de crédito, esto es emisor, establecimiento afiliado y tarjetahabiente;
aun cuando el emisor brinde todas las seguridades, asi como los medios para prevenir
posibles consumos fraudulentos, si no existe una correspondencia por parte del
tarjetahabiente en sus obligaciones de custodiar la tarjeta y de mantener informacion
actualizada y del establecimiento de no almacenar informacion sensible, serian
ineficientes las medidas que puedan tomarse, por ende cada una de las partes debe
asumir sus obligaciones sobre los consumos fraudulentos que se puedan originar en

funcién de los derechos y obligaciones asumidos entre las partes. En funcién de lo antes
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expuesto, la responsabilidad sobre consumos fraudulentos, debe recaer sobre la parte que
ha incumplido con sus obligaciones contractuales o legales de ser el caso.

El cumplimiento de las obligaciones contractuales debe darse por todos los
actores. El hecho de que el tarjetahabiente no tenga acceso a la misma informacién que
el emisor, no significa que se le puede eximir de sus obligaciones. En el caso
ecuatoriano en especifico, en funcion a las normas descritas en el presente trabajo, se ha
podido constatar que el tarjetahabiente tiene suficientes herramientas para poder evitar
los consumos fraudulentos, tales como personalizar los canales por los que realiza los
consumos, recibir notificaciones sobre todos sus consumos, entre otras. EI no utiliza las
mismas, como por ejemplo el no responder a una notificacion de un consumo que no ha
realizado, denota un nivel de negligencia por parte del tarjetahabiente. Debe tenerse
presente que en todo momento el tarjetahabiente debe responder hasta por culpa leve,
esto es el cuidado que los hombres emplean en sus propios negocios; en contraparte si
los procedimientos de control y seguridad que se realizan tanto el establecimiento como
el emisor de la tarjeta no se cumplen, deberia la parte que dejé de cumplir con su
obligacion asumir los perjuicios producidos.

Como se analiz6 en su momento, tanto el establecimiento afiliado, como el
tarjetahabiente deberian responder por culpa leve, siendo el emisor, en su calidad de
especialista en la materia el Unico que deberia responder hasta por culpa levisima, es
decir la problemética descrita, se encontraria subsanada con las estipulaciones
contractuales que se mantiene en las distintas relaciones juridicas que forman parte del
sistema de tarjeta de crédito y las reglas generales sobre responsabilidades establecidas

en el Codigo Civil.

Otra problemaética que puede presentarse en este tipo de transacciones es la que
se origina de consumos realizados en establecimientos comerciales del exterior, sobre
los cuales el consumidor no puede conocer la normativa que aplica a los mismos ni las
obligaciones contractuales asumidas por los correspondientes establecimientos
comerciales con cada uno de los emisores de tarjetas de crédito del pais correspondiente.

En este caso juegan un papel muy importante las seguridades adoptadas por las
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franquicias correspondientes, los establecimientos afiliados y los tarjetahabientes, con
estos procedimientos se podria determinar el lugar en que existio la vulnerabilidad o no
se observaron los pasos de seguridad. Al igual que en el caso anterior, se debera
determinar la parte que incumplié con los procedimientos de seguridad que para el
efecto ha determinado cada franquicia, las mismas que fueron asumidas como sus

obligaciones por cada uno de los emisores que firmaron los contratos de franquicia.

En funcidn a lo antes descrito, si bien en este caso no existe una legislacion
aplicable, debido a que las partes que comparecen se encuentran en distintos paises, la
solucion nuevamente se da por la ejecucion de los contratos correspondientes, pero en
este caso se trataria de los contratos firmados entre el franquiciante y cada uno de sus
franquiciados, en los que se agregan temas de seguridad para este tipo de transacciones;
en relacion a los tarjetahabientes que no tienen ninguna responsabilidad sobre este tipo
de consumos, al no haber incumplido ningln tipo de obligacion asumida, se le deberia

restituir los valores correspondientes.

Por otra parte debe tenerse presente que los usuarios y consumidores de bienes y
servicios asi como especificamente los usuarios de servicios financieros, cuentan con
cauces administrativos y procesales que les permite proteger sus derechos, partiendo del
hecho de que en los casos de consumos fraudulentos, sea de forma fisica como por
medio de canales electronicos, los reclamos son dirigidos al emisor. Los mecanismos de

tutela con los que puede contar el usuario son los siguientes:

e EI reclamo directo ante la misma institucion, en esta instancia
dependiendo las circunstancias podria obtenerse un resultado positivo o
negativo para el reclamo planteado, pudiendo en este punto llegarse a un
acuerdo entre el tarjetahabiente y el emisor;

e Una segunda opcidn es el Defensor del Cliente, quien como se menciono
anteriormente, cumple una funcion de mediador, pero no tiene la facultad

de resolver sea en contra o a favor del emisor o del tarjetahabiente, por lo
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que a mi criterio esta figura no se vuelve lo suficientemente eficiente para

efectos de resolucion de reclamos;

e La tercera opcion es la de acudir a la Superintendencia de Bancos, la
misma que tiene la facultad de resolver a favor o en contra de las
instituciones financieras o del usuario del sistema financiero, volviéndose
una herramienta muy eficiente en el evento de que las partes habiendo
agotado las anteriores instancias no hubieren llegado a un acuerdo

satisfactorio; y

e La Gltima instancia y no menos importante esta la de la justicia ordinaria,
la cual ya se aparta del ambito administrativo de las herramientas antes
descritas, dentro de esta se encuentra el procedimiento especial que
consten la Ley Orgénica de Defensa del Consumidor, debido a que en
estos casos el tarjetahabiente, el emisor y en los casos que correspondiere
el establecimiento, deberian demostrar el incumplimiento contractual en

la que incurrid cualquiera de las partes.

Como se describid anteriormente, al existir las suficientes herramientas tanto
para los consumidores en general como para los usuarios del sistema financiero,
considero que no se esta dejando de ninguna manera desprotegido a quienes realizan
transacciones por medio de comercio electronico, inclusive para las transacciones en el
exterior, ya que las alertas que emiten las instituciones financieras a los consumidores

corresponden tanto a transacciones locales como internacionales.

En funcién de lo antes expuesto, las transacciones que se realizan por medio de
comercio electronico con tarjetas de crédito se encuentran debidamente reguladas, tanto
desde el punto de vista contractual, como desde el punto de vista de seguridades para los
usuarios del sistema, lo cual da lugar a que de ninguna manera el usuario financiero se

encuentre desprotegido en este tipo de transacciones.

68



Bibliografia

Alvarez Didyme-Dome Manuel José, Contratos Mercantiles, Universidad de
Ibagué, Ibagué — Colombia, 2012

Cano Rico José Ramon, Manual Practico de Contratacion Comercial, Tomo I,
5ta. Edicion, Madrid — Espafia, Editorial Tecnos, 2002.

Carranza Torres Luis R.- Rossi Jorge O., Derecho del Consumidor: Derechos y
Acciones de Resguardo de los Consumidores y Usuarios, lra. Edicion, Cérdova —

Argentina, Alveroni Ediciones, 2009.

Farina Juan M., Contratos Comerciales Modernos, 3ra. Edicion, Buenos Aires,
Editorial Astrea, 2005.

Fernandez Fernandez Rodolfo, ElI Contrato Electrénico: Formacion vy

Cumplimiento, Espafia, Libreria Bosch S.L., 2013.

Gobierno de Canarias, La Nocion de Orden Publico en el Constitucionalismo
Espafiol, Editorial Dykinson, Madrid, 2011.

Marifio Lopez Andrés, Responsabilidad por Utilizacion Indebida de Tarjetas de
Crédito, 1ra. Edicion, Buenos Aires, Abelardo Perrot, 2004.

Matheus de Ros Rafael, Derecho de Internet Contratacion Electronica y Firma
Digital, Coordinadores: Rafael Matheus Ros y Juan Manuel Cendoya Mendez de Vicio,
El Consentimiento y el Proceso de Contratacion Electrénica, 1ra. Edicion, Editorial
Arazandi, 2000, Navarra

Ovalle Favela José, Derechos del Consumidor, 1ra. Edicién, México D.F.,
Instituto de Investigaciones Juridicas, 2000.

Rodriguez Azuero Sergio, Contratos Bancarios Su Significacion en América
Latina, 5ta. Edicion, Colombia, Legis Editores S.A., 2003,

69



Villegas Carlos Gilberto, Contratos Mercantiles y Bancarios, Tomo I, 1ra.
Edicion, Buenos Aires, EI Autor, 2005.

Sequeira Adolfo — Gadea Enrique — Sacristan Fernando (Direccion),
Contratacion Bancaria, Editorial Dykinson S.L., Madrid, 2007.

Constitucion Politica de la Republica del Ecuador, Registro Oficial 449, 20-X-
2008.

Cadigo Organico Monetario y Financiero, Registro Oficial 332, 12-1X-2014.

Ley Organica de Defensa al Consumidor, Ley 2000-21, Suplemento del Registro
Oficial 116, 10-V11-2000.

Codificacion de Resoluciones de la Superintendencia de Bancos y Seguros,
Registro Oficial 375, 13 —XI-2014.

Resolucién 043-2015-F (Expidase las Normas que Regulan la Segmentacion de
la Cartera de Créditos de las Entidades del Sistema Financiero Nacional), Registro
Oficial 483, 21-VI1-2015

Resolucion 059-2015-F (Reformatoria a la Resolucion 043-2015-F), Suplemento
de Registro Oficial 492, 4-V-2015

Reglamento Para EI Control De Las Ventas a Crédito y de la Emision de Tarjetas
de Circulacion Restringida, por Parte de las Comparfiias Sujetas a la Supervision,
Resolucién SC-DSC-G-11-016 (Registro Oficial 639, 13-11-2012)

70



