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INTRODUCCION

En cuanto a los antecedentes de la presente investigacidn;
se pretende dar una propuesta que resuelva el problema de los
fraudes via electrdédnica como consecuencia de la ausencia de la
proteccidén al usuario por parte de las instituciones bancarias.
Esto se presenta de una manera mucho mas frecuente de lo que se
piensa; en la actualidad, es mas facil para los delincuentes el
hecho de acceder a informacidén vulnerable vy manipular los
medios electrdnicos. En los fraudes realizados de manera fisica
u otros delitos semejantes se presta mads a una agresidn mas
tangible, es algo que dificilmente se puede ignorar; en cambio,
en el caso electrénico muchas veces pasa desapercibido. A pesar
de ello, no significa que se debe dejar de lado; al contrario,
quiere decir que tiene arreglo, se puede prevenir y proteger al
usuario de la banca. Es lo minimo que se merece después de
confiar sus bienes y patrimonio a instituciones Dbancarias,
esencialmente esto hace funcionar al sistema bancario y no

puede continuar ignorandose esta situaciédn.

Existe bastante regulacidén vigente respecto al tema, a lo
largo de este trabajo se explicard de gqué manera es util y en
dénde hay lagunas legislativas. Ademas, es importante resaltar
que no siempre se cumple lo establecido en esta regulacidn
porgque en la mayoria de las ocasiones existe una
indiscutibilidad ante 1las cldusulas y contratos de las
instituciones bancarias, y esto no favorece al cliente en 1o
absoluto. Hay una constante contradiccidén presente entre la
regulacidén, criterios Jjurisprudenciales y lo gque sucede en la
realidad. Con el apoyo de la informacidén recabada se podra
llegar a una conclusién de una posible solucidn, utilizando 1la

diversa regulacidén, informacidédn sobre las pruebas, derecho



comparado, estudio a fondo de los contratos involucrados y sus
cldusulas, anédlisis de 1los derechos vy obligaciones de las

partes, entre otros que se irédn desarrollando a continuacién.

No cabe duda que hay una gran utilidad al tratar este
tema, mucha gente lo desconoce, y peor aun, no toma las medidas
preventivas necesarias. Lo mas probable es que tarde o temprano
todos estemos en contacto con la banca de alguna forma u otra,
es 1nevitable, es el modo en que la economia y las finanzas
funcionan hoy en dia. No estamos tratando una relacidén de supra
subordinacidén, sino, entre particulares. Aunque parezca Jue pPor

ello nos encontramos en igualdad de circunstancias, no es asi.

El planteamiento gira en torno al objeto de estudio; el
cual, se centra principalmente en tres preguntas gue se
responderdn desde el inicio de este trabajo hasta su
conclusién. La primera es; si el banco es siempre el culpable
de los fraudes electrbénicos. De primera instancia puede parecer
que si; vya que es dguien tiene a cargo la elaboracidén de
contratos, cléusulas, el resguardo de bienes; y en general, es

quien se encarga de administrar los recursos.

El usuario o cliente Unicamente cede ante la institucidn
bancaria con fines de un mejor manejo de su patrimonio, se
trata de una relacidén contractual basada en la confianza de la
entrega a un profesional en el tema. Al momento de un
lamentable fraude electrdénico no queda mas que sefialar a quien
tiene en sus manos el dinero; en este caso, el banco. Sin
embargo; es importante comprender gue en ocasiones esto se da
por la alta demanda de trabajo, desatencidén, falta de cuidado;

no como una malicia planeada desde el consentimiento de



voluntades contractual. Siendo asi; no se debe desinhibir al
banco, lo que nos lleva al segundo cuestionamiento.
Independientemente de la culpabilidad directa de la institucién
bancaria en estos sucesos, existiria o no una responsabilidad

ante ello.

Es un hecho que no hay justicia cuando se permite que un
delincuente tome los bienes fruto del trabajo de un cliente de
una institucidén bancaria, que al final, estamos tratando de una
persona que a través de la confianza cede su patrimonio a un
experto en el tema de la administracidén y finanzas; vya que,
siendo de otra forma, no tendria por qué hacerlo. El1 fin del
depdsito de dinero de los clientes es precisamente ese, hacer
crecer sus recursos y dejarlo todo en manos de una persona
fisica con amplia experiencia y seguridad hablando en términos
econdmicos. Si existe regulacidén y ha habido los suficientes
casos como para sentar jurisprudencia, pero se ha apreciado que
esto no es suficiente porque no crea los resultados necesarios.
Continuando con el tercer <cuestionamiento, es importante
resolver si seréd posible hallar alguna manera de proteger a los
usuarios ante estas situaciones. Actividad que le corresponde a
la institucidén bancaria por ser la responsable en este caso. Se
tiene la intencidén de llegar al fondo de la regulacidédn vigente
y ver el por qué no estd funcionando como deberia para asegurar
que no se repita. Sumando otros medios de apoyo como el derecho

comparado y la doctrina para complementar lo ya existente.

Es importante que la legislacién existente respecto al
tema versa principalmente en la Ley Federal de Proteccidén al
Consumidor, Ley de Proteccidén a los Usuarios de Servicios de 1la

Banca, Cédigo de Comercio, Ley de Instituciones de Crédito, Ley



General de Titulos y Operaciones de Crédito, Ley de Proteccién
de Datos Personales, Ley Modelo de la CNUDMI sobre
transferencias internacionales de crédito, Criterios de 1la
Suprema Corte de Justicia de 1la ©Nacidén; los cuales, se

abordardn a lo largo del trabajo de investigacidn.

El texto a continuacidédn se Jjustifica; ya que, es de gran
utilidad dar a conocer este problema que afecta no sdélo
juridicamente, tiene un alcance en la sociedad y la economia.
También es 1importante mencionar que es algo urgente de
resolver, no es de ninguna manera justa seguir permitiendo que
todo el trabajo e inversidén de una persona desaparezca nada méas
asi, sin poder hacer nada al respecto para resolver. Es una
labor complicada, se requiere llegar al fondo del asunto, y ver
los distintos factores que lo han hecho crecer. La tecnologia
nos ha ayudado de muchas formas, pero en algunas otras nos ha
perjudicado. Se ha prestado al hecho de que los delincuentes se
aprovechen de la informacidén y confianza que ceden los clientes

a instituciones bancarias.

Establecer 1limites es indispensable, vy no es factible
seqguir dejando pasar el tiempo sin tomar acciones al respecto.
Es bueno y de gran significado que ya se hayan puesto cartas en
el asunto mediante la legislacidén establecida, pero autn asi, se
puede observar que los delincuentes han encontrado la forma de
evadir y no encontrar restricciones. Hay una gran falta de
acatamiento, y esto dificulta demostrar que el cliente no ha
realizado la operacidén. El1 deber de diligencia se tiene que
aplicar en todo momento en cuanto a las transferencias
electrbénicas, porque la proteccidédn de datos personales es

enteramente su responsabilidad. Para comprender esto se



necesitan explicar a fondo las condiciones generales de 1los
contratos Dbancarios; explayadndose en el concepto, efectos vy

consecuencias.

Es notable que los derechos y obligaciones de las partes
se deberian encontrar en una situacidén de igualdad tratéandose
de particular a particular; pero, aqui no es asi. Las clausulas
abusivas que son redactadas en su totalidad por el banco se
prestan a la usura, y evita que suceda una relacidn simétrica.
Muchas veces esto es consecuencia de la obscuridad de 1los
contratos, y del hecho de la generalidad que se aplica hacia
todos los contratos realizados por un banco. Esto deberia ser
discutible para resolver el problema conforme a la debilidad

del cliente, para poder demostrar que no se hizo la operaciédn.

Referente al marco tedrico; y posterior a la revisidédn del
conocimiento existente en la materia para el avance hacia una
propuesta Util y novedosa para la resolucién del problema se

hard mencidén de las fuentes base a utilizar.

El primer tema a tratar es el comercio y sistema bancario
en medios electrdénicos, se abordard de manera introductoria
desarrollando temas como la proteccién al usuario de la banca
en mercado electrédnico, la capitalizacién de antemano de
intereses en operaciones bancarias, comercio electrdnico
centrado a operaciones bancarias a la 1luz del Cdédigo de
Comercio, actos juridicos o6pticos y obligaciones del banco para
el establecimiento de medios adecuados para realizacidén de
dichas operaciones. Lo anterior, se hard en base a doctrina vy
legislacidén como el Céddigo de Comercio, Ley de Instituciones de

Crédito, Ley General de Titulos y Operaciones de Crédito y la



Ley Modelo de la CNUDMI sobre transferencias internacionales de
crédito. Abordando el segundo tema; se utilizardn las mismas
fuentes, sumando la de los criterios establecidos por la
Suprema Corte de Justicia de la Nacidén. Este otro apartado hara
hincapié en los contratos de depdsito Dbancario de dinero;
tratando asi, su contenido, c¢ldusulas comunes, contrato de
adhesidén del contrato de crédito, condiciones generales de
contratacidén, concepto, efectos, consecuencias, diferencias con
los contratos de adhesidén, derechos vy obligaciones de las
partes, depdbdsito de dinero, usura y una breve referencia de las
clases de depdsito segun se establece en la Ley de
Instituciones de Crédito vy 1la Ley General de Titulos vy

Operaciones de Crédito.

Continuando con el uso de las fuentes ya mencionadas,
agregando en esta ocasidén la Ley Modelo de la Comisidén de las
Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional sobre
transferencias internacionales de crédito. El siguiente tema
serd sobre la transferencia electrdénica de fondos, empleando la
nulidad de las transferencias electrdnicas y las transferencias
electrénicas a la luz del contrato fisico. Otro tema a tratar
es la responsabilidad de las instituciones Dbancarias ante
transferencias autorizadas por el cliente. Se plantea el tema
del problema vy teoria general de condiciones generales de
contratacidén % los principios que esta conlleva, la
indiscutibilidad en cuanto al contrato obscuro puesto a
disposicidén por el banco, la resolucidén del problema conforme a
la debilidad del <cliente, las clausulas abusivas en 1los
contratos bancarios, la cléausula de vencimiento anticipado de
un crédito hipotecaria por falta de pago de parcialidades.

Citando fuentes distintas a las mencionadas anteriormente; como
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la demostracidédn de operacidédn no autorizada por el cliente
conforme a criterios de la Suprema Corte de Justicia de 1la
Nacién, Tribunales Colegiados de Circuito y doctrina, la Ley
Federal de Proteccidén al Consumidor, la Ley de Proteccidén a los
Usuarios de Servicios de la Banca, la Ley de Proteccidédn de
Datos Personales, la Directiva 93/13/CEE del Consejo del 5 de
Abril de 1993 sobre las clausulas abusivas en los contratos
celebrados con consumidores y las Disposiciones de Caracter
General aplicables a las Instituciones de Crédito publicadas en

el Diario Oficial de la Federaciédn.

Por ultimo, es trascendental hacer el desarrollo de una
propuesta encaminada a la mejora del deber de diligencia.
Utilizando fuentes como el Derecho Comparado, principalmente en
Espafia; ademéds, de criterios respecto al tema de la Suprema
Corte de Justicia de la Nacidén y la realizacidn de un andlisis
de una lista negra y otra gris como en el derecho europeo. Los
temas involucrados son lo existente en la legislacién y lo que
falta, posibles reformas al sistema financiero mexicano, la
importancia del uso de las pruebas dentro del sistema pericial,
el deber de diligencia, la carga de la prueba en contra del
banco, la colisién de derechos de particulares y los paradmetros
de la Suprema Corte de Justicia de la Nacidén haciendo énfasis

al banco y la relacidén asimétrica existente entre ellos.

La hipdbétesis de la presente investigacidén se basa en dos
premisas. La primera, las transferencias electrbénicas no
reconocidas por el wusuario se dan como consecuencia de la
ausencia de proteccién por parte de las Instituciones
Bancarias. La segunda, es necesaria la implementacidén de una

serie de lineamientos efectivos para evitar que los fraudes
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electrdénicos continuen contrarrestando los beneficios de 1las

transferencias electrdnicas.

En cuanto a los objetivos; se cuenta con uno general vy
varios especificos. El general es; tras la observancia del gran
riesgo que existe en la actualidad a causa de 1los fraudes
electrbébnicos, se planea llegar a una propuesta mas eficiente
que la legislacidédn vigente. Los especificos son; analizar los
conceptos del comercio % sistema bancario en medios
electrdnicos, estudiar los antecedentes del <contrato de
depbdsito bancario de dinero, analizar el marco Jjuridico de la
transferencia electrdénica de fondos, analizar a la luz del
derecho comparado y la legislacidén vigente la responsabilidad
de las instituciones bancarias ante transferencias no
autorizadas por el <cliente, plantear las Dbases para una

propuesta encaminada a la mejora del deber de diligencia.

Los métodos gque sirvieron son comparativo, sisteméatico,
histérico y nomoldégico. Comparativo; se planea contrastar la
legislacién vigente en distintos ordenamientos, tanto
nacionales como internacionales, ©para poder llegar a la
conclusién del fendmeno del fraude electrdnico. Se observaréan
semejanzas y diferencias para alcanzar la propuesta a plantear.
Sistemédtico; se hard uso de los métodos inductivo y deductivo
para ordenar la informacidén disponible, y asi, poder encontrar
la coherencia en ella y lo que hace falta. Histdérico; se
estudiaran antecedentes relevantes para el tema y necesarios
para la comprensién de estas consecuencias que se presentan en
la actualidad. Estos son el comercio electrdénico, actos
juridicos bpticos, contratos de adhesiédn, derechos y

obligaciones de las partes, condiciones generales de
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contratacién, cléusulas comunes, depdsito de dinero, usura,
clases de depdbdsito, transferencias electrdédnicas, pruebas dentro
del sistema pericial, deber de diligencia vy colisién de
derechos entre particulares. Nomoldégico; se realizard un
estudio de las diferentes normas referentes al tema, analizando
ademas su contexto histérico y comprendiendo a fondo 1los
ordenamientos juridicos de la materia de la presente
investigacién. Se Dbuscara la comprensidén de las causas,
efectos, formaciones, transformaciones y procesos sociales que

han influenciado.

Considerando los logros vy desafios identificados, se
proponen las siguientes recomendaciones para mejorar el deber
de diligencia en las transferencias electrénicas bancarias en
México. Promocidédn de la educacidén financiera; se deben
desarrollar programas educativos accesibles vy comprensibles
para los wusuarios, enfocados en la seguridad digital y las
mejores practicas en transferencias electrdénicas. Las
instituciones financieras, en colaboracidén con organismos
gubernamentales, pueden desempefilar un papel clave en esta
iniciativa. Inversidén en tecnologia y capacitacién; los bancos
deben invertir en tecnologias avanzadas para la deteccidn de
fraudes y la proteccidén contra amenazas cibernéticas. Ademés,
la capacitacidén continua del personal bancario es esencial para
mantenerse al tanto de las Ultimas tendencias vy téacticas
utilizadas por los delincuentes. Por Utltimo, es necesaria 1la

agilizacidén de procesos de reclamaciédn.
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I.COMERCIO Y SISTEMA BANCARIO EN MEDIOS ELECTRONICOS

1. Proteccidén al usuario de la banca en mercado electrénico

A. Desarrollo tecnoldgico del consumo financiero

Afio tras afio hay gran innovacidédn en cuanto al desarrollo
tecnoldégico y las finanzas; gracias a esto, se incrementa cada
vez mas la eficacia del sistema bancario en su totalidad,
ademas, es importante tomar en cuenta el fomento del uso de
diversas plataformas electrénicas. Estas resultan faciles de
utilizar y agilizan al momento de realizar cualgquier operaciédn;
a consecuencia de dejar de lado 1la necesidad del dinero
fisicol; siendo que, tiempo atradas esto se consideraba

inimaginable.

Asimismo, las dindmicas de mercado exigen la
implementacién de las nuevas tecnologias para adaptarse a las
necesidades de los consumidores, por ello, el comercio
electrénico es necesario para mantenerse al tanto en cuanto a
estandares de competitividad?. Para complementar lo anterior;
seguin la Organizacidén Mundial del Comercio, mejor conocida por
sus siglas “OMC”, el comercio electrdnico es: “La producciédn,
distribucidén, comercializacidn, venta o entrega de bienes vy

servicios por medios electrédnicos.”3

! ALLEN H., Innovations 1in retail payments: e-payments, Bank of England

Quarterly Bulletin, 2003, 428-438.

2 MERCHAN PINEDA Dayal Hazur, JAIME CABREJO Mébnica Yuliana, SIERRA MARIAGA
Yuleisy Beatriz, Comercio electrdénico en Colombia y México: andlisis
comparativo de su desarrollo en el sector bancario durante el periodo 2010-

2015, Universidad de La Salle, 2018.

E Organizacién Mundial del Comercio, “Declaracidén sobre el comercio

electrdénico mundial”, 1998.
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Con respecto al mundo globalizado gque nos rodea; las
personas se encuentran cada vez mas interconectadas?; y esta
modalidad de negocio siempre va acompafiada del internet,
provocando asi, el cambio en las empresas y su trato con el
cliente.®> Hay que hacer notar la evolucién de la atencidn al
cliente; esta ha pasado a ser en formato virtual® y el
consumidor financiero debe interactuar dentro de ello para
lograr satisfacer sus necesidades comerciales, personales vy

empresariales.

B. Proteccién insuficiente

Los cambios se han acelerado haciendo una relacidn
tecnologia-tiempo, y han generado una serie de pros y contras;
siendo que, el ©peor de 1los <contras es la insuficiente
proteccidédn y sus consecuencias. El comin denominador es el
incremento de casos de fraude electrénico’; en vista de ello

hay irregularidades que peligran las operaciones automatizadas.

En primer lugar, el banco sbélo serd responsable cuando las
causas le sean atribuibles; por lo que, el consumidor es la
parte que mas se expone a sufrir abusos en el mercado. Cabe
seflalar, que el soporte legal e institucional que se le brinde

al consumidor es indispensable cuando se den estas situaciones

4 TAPSCOTT, D, Economia digital,Makron Books, Sao Paulo 1997.

5 s1Lva M, R, Beneficios del comercio electrdnico, Perspectivas, Julio-

Diciembre, 2009, 151-164.Silva M., R. (2009) . Beneficios del comercio
electrédnico. PERSPECTIVAS, Julio-Diciembre, 151-164.

6 E1 Economista “Comercio electrénico en México”, 2011.Fecha de consulta: 3
de Agosto de 2023. https://www.eleconomista.com.mx/opinion/Comercio—
electronico-en-Mexico-20111109-0014.html

7 JIMENEZ, M. y POLO, R., “Ventajas y desventajas del comercio electrénico”,

Departamento de Economia y Direccidén de Empresas, Universidad de Zaragoza,
2000.
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que peligren la seguridad del consumidor. La intervencidén de
gobierno, industria y consumidores deben complementarse entre
si en la toma de medidas de control de riesgo. Tomar decisiones
aisladas que solo benefician a una parte siempre llevara un
menoscabo en las otras partes; por lo cual, no es 1lo mas oéptimo

elegir este camino.

En otras palabras, la necesidad de aumento de seguridad
mencionada no se da de un momento a otro; depende de 1la
implementacién de buenos procedimientos administrativos,
operativos y organizacionales®. A pesar de ello, el procurar
tomar accidén pronta ayudard a alejar el peligro del futuro de
la digitalizacidn. Con lo anterior, se buscan grandes
resultados; como, lograr una reduccidén de costos Dbancarios,
disminuir la asistencia del publico a agencias Dbancarias vy
eliminar costos asociados a procedimientos bancarios, entre

otras mejoras.

Lo expuesto confirma que en cuestiones de seguridad; se
puede afectar 1la percepcidédn de confianza vya ganada en el
cumplimiento con quien se contrata, y consecuentemente, perder
el compromiso entre las partes. Esto puede ocasionar graves
consecuencias; por un lado, que el banco pierda al cliente vy
prefiere llevar su dinero y confianza a otro lado, y por el
otro; que el cliente dude de la expertise de los bancos en

general, y prefiera arreglarselas por si mismo.

8 GUERREL, A., Comercio electrdénico vs. Comercio tradicional, Calameo, 2010.
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C. Responsabilidad de los bancos

El consumidor financiero no sélo es sujeto de obligaciones
para con el banco, también es sujeto de derechos; se dan en
todo momento, desde la fase previa hasta la ejecucidn del
contrato. Por esto es indispensable informar al consumidor
respecto de lo que se adquiere con precisidén; por ello, no se
puede ignorar la revisidén de condiciones y términos, es un
detalle muy importante que no se puede pasar de largo y se debe
analizar con minuciosidad. Al realizar de manera correcta 1lo
anterior, se evita la innecesaria e injusta ©posicidén de
sometimiento del adquirente; donde se deja por completo en
ventaja al banco?, por ello, se trata de una base de derechos y
obligaciones para ambas partes implicadas. Entonces, debe haber
variedad de contratos adaptados!® a cada caso en concreto, para
asi, buscar la inclusién de logisticas de pago que permitan

cumplir segun lo acordado.

Sin embargo, la realidad es que se ignora lo anterior y de
manera lamentable; si existen casos de imposicién de
condiciones, malas préacticas, cldusulas abusivas, servicio
inadecuado, falta de debida diligencia % ausencia de
informaciénil. Por tanto, se deja en posicidén de desventaja a

los clientes cuando se vulneran sus derechos como consumidores

financieros, se abandonan varias obligaciones, cargas |y

9 BASLE, Risk Management for Electronic Banking and Electronic Money

Activities, 1998.

0 MARTINEZ, SANCHEZ, O. y WERNER, A., Consideraciones sobre la conduccidn
de la politica monetaria y el mecanismo de transmisidén en México, Banco de
México, México, D.F, 2001.

1 Ministerio de Economia y Obras y Servicios Publicos, Estudio comparativo
sobre el marco normativo del tratamiento de 1los usuarios bancarios de
comercio electrdénico, Segundo informe del grupo de trabajo sobre comercio
electrbénico y comercio exterior, Argentina, 1999.
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conductas que deberian cumplir los bancos sin tener que

recurrir a su exigibilidad.

También cabe destacar que el trafico financiero estéa
contaminado porque no se emplea la debida diligencia, y existe
una gran falta de atencidén y proporcidén de informacidn de los
servicios financieros. Estas practicas no son adecuadas; la
mala prestacidén del servicio impide que el consumidor acceda al
sistema financiero con la tranquilidad que deberia, lo cual,
detona una condicién de debilidad!? ante la posicidédn dominante

del banco.

Es por esta razdn que los bancos cuentan con la obligacidn
de monitorear de manera continua el correcto funcionamiento de
los medios de pago electrdnico para lograr llegar a un alto
grado de rapidez, seguridad y estabilidad!3; lo mencionado, se
da mediante la implementacién de medidas de supervisidn vy
normatividad!* para reducir cualquier riesgo. En consecuencia,
el tema de la seguridad en transferencias electrdénicos es uno
de los obstaculos a superar por parte del comercio electrdnico;
y por esto, lo ideal es que la poblacidén se sienta preparada al
momento de brindar informacidén financiera, evitando asi, la

exposicién a la comisidén de un fraude en linea.

12 MARTORELL, M. E., Responsabilidad de 1los bancos frente al cliente,

Argentina, 2006.

13 ALVAREZ Y LIPPI, 2009, “Financial innovation and the transactions demand
for cash”, Econometrica, 2009; 77(2):363-402.

1 Greene et al., 2014 Greene, C., Rysman, M., Schuh, S., y Shy, 0., 2014.
Costs and Benefits of Building Faster Payment Systems: The U.K. Experience
and Implications for the United States [Current Policy Perspectives no.
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D. Responsabilidad de la autoridad

Las autoridades son quienes méds han propiciado 1la
participacidédn de 1los distintos mercados!® en 1los sistemas
electrbénicos de pago; haciendo especial alusidén a los mercados
activos, de servicios y de bienes (bancos). El sostén de esta
participacidén es para realizar de manera mas rapida, sencilla y
segura las transferencias de fondos; haciendo alusidén a 1los
hechos, no se ha integrado un buen canal de comercio porque las
politicas!® no comprueban que se pueda confiar en una banca

segura y eficiente.

Hasta ahora esto es una labor complicada; ya que, no sdélo
implica desarrollar cdéddigos e imponer su respeto. Lo gue méds ha
costado es autorregularsel’?, para permitir que el estado se
mantenga actualizado en cuanto a las innovaciones tecnoldgicas
que vayan surgiendo. Mejor dicho, la 1legislacidén se debe
enfocar en la proteccidédn de la privacidad!® de particulares e
instituciones financieras al utilizar estos sistemas de datos;
ademéds, resaltar que la exigibilidad también es imprescindible.
Es necesario que se encarguen de la supervisidén, vigilancia vy
salvaguarda del acatamiento de las normas que protegen a

consumidores del sistema financiero.

15 MARTTNEZ—JARAMILLO, S., ALEXANDROVA-KABADJOVA, B., BRAVO—BENiTEZ, B. vy
SOLORZANO-MARGAIN, J., An empirical study of the Mexican banking system's
network and its implications for systemic risk, Banco de México, México,
D.F, 2012.

16 European Central Bank, Report on electronic money, Francfort del Meno,
1998.

7 FUNG, B., HUYNH, K. vy SABETTI, L, The impact of retail payment
innovations on cash usage, Bank of Canada, Ontario, Canadéa, 2012.

8 ACOSTA GUZMAN José Alberto y Francisco Alberto, La seguridad de 1os
servicios bancarios a partir del comercio electrdnico, Revista
Contribuciones a las Ciencias Sociales, (enero-marzo 2017).
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En cuanto a las acciones a tomar; méds que aplicar las
leyes existentes, es recomendable el disefio de medidas
especificas para el problema y evolucionar a los asuntos que
cubren la proteccidn al consumidor. Por ejemplo; el
establecimiento de revisiones por parte de expertos en la
material®. La realizacidén de un andlisis detenido en su
estructura cada cierto periodo de tiempo es esencial para
garantizar el adecuado funcionamiento de los servicios de
sistemas de pago. Otro mecanismo véalido es la certificaciédn;
para ello, no es necesario que se brinde exclusivamente por
algin organismo oficial o regulador, basta con que se trate de

un verdadero experto en la materia.

Las diversas medidas de seguridad y mecanismos de
evaluacién de las medidas de seguridad recomendadas por E1

Comité del Sistema de Pagos de Basilea son:

Medidas de prevencién, tales como adecuado disefio de los medios de
pagos, criptografia, autorizacién on-line y mecanismos de
certificacidn.

Medidas de Deteccidn, como monitoreo de la transaccidén a través de
la identificacién de 1la transaccidédn con un Unico nUmero y en un
tiempo predeterminado. Interaccién con un sistema central. Limites a
las transferencias y procedimientos de andlisis estadisticos.

Medidas de Contencién, como limites de valor a lo pérdido y plazo en
el tiempo, registracién de la identidad de los medios de pago,
listas de medios pérdidos o sospechosos y eliminacidén de estos

medios, y finalmente suspensidén automdtica de estas operaciones.

1 CIRASINO M, El banco central y la vigilancia del sistema de pagos, ICE
Revista de Economia. 2002; 801:69-90.
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El sector privado también debe hacer més dque sdélo
participar en este tipo de transacciones, es algo que también
le corresponde. Los consumidores son desatendidos e ignorados
en gran medida por parte del Estado y su normatividad; pero,
también ellos deben tener conocimiento del papel gque Jjuegan
dentro de la economia y conocer sus derechos, para asi, poder
hablar de wuna verdadera exigibilidad. Una respuesta a este
problema es la creacidén de campafilas de informacidédn sobre
comercio electrdénico, haciendo mencidén de medidas para evitar
ser victima de delitos como fraude electré4nico o robo de datos

personales.

2. Capitalizacién de antemano de intereses en operaciones

bancarias

A. ;Qué son-?

En toda operacién financiera resultan sustanciales, el
capital y el tiempo condicionado por el interés a percibir.?0 La
administracién del tiempo es muy decisiva para terminar en el
éxito o en el fracaso del negocio financiero. Desde 1la
perspectiva del acreedor; por el rendimiento o rentabilidad que
debe producir el capital invertido, y en caso de que no 1o
recupere oportunamente, se afecta su liquidez y disponibilidad
hacia el futuro, frustrando nuevas oportunidades financieras.
En cuanto al deudor; por el costo que debe afrontar por el uso
del capital ajeno, y en caso no cancelar en tiempo oportuno,
incrementa su endeudamiento al generar nuevos pasivos,

afectando la obtencién de nuevas asistencias crediticias.

20 Barreira Delfino, E. A, Contratos bancarios [en linea], En Andlisis del
proyecto de nuevo Cédigo Civil y Comercial 2012. Buenos Aires, 2012.
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El pacto de intereses es un aspecto central de 1la
operacién de crédito, se considera como la esencia financiera
del negocio y un componente 1ineludible de 1las operaciones
realizadas por entidades bancarias. Conforme a su contenido
juridico; consisten en transmitir de manera temporal el poder
adquisitivo a cambio de la promesa de su reembolso mas
intereses en un plazo determinado. Se <cruzan derechos e
intereses de 1indole publico y privado; se requiere de un
andlisis consensuado por las partes, de manera que ambos se
beneficien. Cuando se da el incumplimiento, la demora del pago

afecta a las dos partes.

Como resultado, una operacidén sin intereses no es una
operacidédn financiera como tal; ya que, el capital de origen no
experimenta variaciones cuantitativas durante el plazo de
afectacién. Cuando se mantiene el mismo capital al inicio y al

final no constituye negocio.

B. Vulneracién de 1los derechos del cliente derivados de 1los

intereses

Desde la perspectiva juridica la parte débil del contrato
bancario es el cliente; derivado del derecho de consumo. En
correspondencia, ha sentado un gran significado en la sociedad

y economia?! tras vulnerar derechos de manera reiterada.

2l KUSTER, 1I., Vila, N., “La venta online: principales problemas vy
soluciones”, Esic Market, Revista Internacional de Economia y Empresa, No.
15, 2003.
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Ademds, es oportuno mencionar que el derecho reconocido
para con el cliente es la entrega de un ejemplar del contrato
celebrado, para asi, poder tener presente en todo momento los
términos y condiciones asumidos. Por el otro lado; la entidad
financiera cuenta con la obligacidén de entregar dicho ejemplar,

consolidando asi, el “principio del doble ejemplar”.

C. Ideales de transparencia

En las etapas previas y de ejecucidédn del contrato se
presta de sobremanera al aprovechamiento de la posicidédn de
dominio por parte de las entidades financieras. Los principios
de libertad contractual y la autonomia de la voluntad no son
acatados como deberian mediante el uso de contratos de
adhesidén. Esto repercute demasiado en cuanto a consecuencias en
los ambitos social y econdmico; por 1lo cual, nacieron las

normas de regulacidén ante estas conductas.

Equiparable a la evasidén de responsabilidad de 1los
establecimientos bancarios; la cual, ha llegado a tales escalas
como transacciones desconocidas del titular en cuentas de
ahorro y cuentas corrientes. Donde el argumento principal de
los bancos es gque los consumidores tienen la responsabilidad de
sus productos y el cumplimiento de ciertas recomendaciones??. Es
dificil lograr que los consumidores acaten lo anterior; ya que

en su mayoria, no es un tema que quede del todo claro.

Asimismo, la transparencia es un tema que resulta esencial

en los contratos bancarios; de esta forma se permite llegar a

22 KANLLI y D.A. Retail, Estudio, evolucidn y perspectivas de e-commerce

para 2018. 2018.
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una verdadera voluntad de partes. Por esta razdén se demuestra
la intencidén de obligarse en los términos pactados y recrea la
confianza con la implementacidén de propuestas y el acceso a

informacidén clara.

3. Comercio electrénico a la luz del Articulo 89 del Cédigo de

Comercio (Centrado a operaciones bancarias)

El Cbébdigo de Comercio sefiala una serie de definiciones
para la construccidén de un concepto de “comercio electrédnico”
mas completo. Se encuentran en el articulo 89, y también son
aplicables en otros asuntos de orden comercial. Textualmente,

estas son?3:

1.- Certificado
Se considera que un certificado es cualquier mensaje de
datos o registro que valida la conexidén entre un firmante y los
datos de <creacién de firma electrdénica. Esto asegura la

autenticidad de la firma.

2.- Datos de creacidédn de firma electrdnica
Estos datos tnicos, como cbédigos o claves criptogréaficas
privadas, son generados de manera confidencial por el firmante.
Sirven para crear la firma electrdnica y establecer el vinculo

entre la firma y el firmante.

3.- Destinatario
En el contexto del glosario, un destinatario es la persona

designada por el emisor para recibir un mensaje de datos,

2 Elaboracién propia.
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excluyendo cualgquier funcién de intermediario en relacidén con

dicho mensaje.

4.- Digitalizacidn
La digitalizacién se refiere a la transformacidén de
documentos impresos a mensajes de datos, conforme a las
normativas oficiales mexicanas sobre digitalizacidn y

conservacidén de mensajes de datos emitidas por la Secretaria.

5.- Emisor
Se define como toda persona que, segun el mensaje de
datos, haya actuado a nombre propio o en cuyo nombre se haya
enviado o generado el mensaje, sin asumir el rol de

intermediario.

6.- Firma electrdnica
Los datos electrdénicos presentes en un mensaje de datos,
utilizados para identificar al firmante en relacidén con el
mensaje y expresar la aprobacidén del contenido. Esta firma
tiene la misma validez legal que una firma autdégrafa vy es

aceptada como prueba en juicio.

7.- Firma electrénica avanzada o fiable
Se describe como una firma electrdénica que cumple con los
requisitos detallados en las fracciones I a IV del articulo 97.
Si se menciona firma digital en algun contexto, se la considera

una variante de la firma electrdnica.

8.- Firmante
La persona que posee los datos de creacidén de la firma y

actia en nombre propio o en representacidén de otra persona.
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9.- Intermediario

En el marco de un mensaje de datos, se interpreta como
toda persona que, actuando en nombre de otra, realiza acciones
como enviar, recibir o archivar el mensaje, o proporcionar

otros servicios relacionados.

10.- Mensaje de datos
Se refiere a la informacidén generada, enviada, recibida o
archivada por medios electrdnicos, Oopticos o cualquier otra

tecnologia.

11.- Parte que confia
La persona que, vya sea destinataria o no, toma acciones

basadas en un certificado o una firma electrdnica.

12.- Prestador de servicios de certificacién

Se refiere a una persona o institucidén publica que ofrece
servicios relacionados con firmas electroénicas, emite
certificados o Dbrinda servicios como la conservacién de
mensajes de datos, el sellado digital de tiempo vy la
digitalizacién de documentos impresos, segun lo establecido por

las normas oficiales mexicanas.

13.- Sello digital de tiempo

Un registro que demuestra que un dato existia antes de la
fecha y hora de emisiédn del sello, siguiendo las pautas
establecidas en las normativas oficiales mexicanas sobre
digitalizacién vy conservacién de mensajes de datos de la

Secretaria.
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14.- Sistema de informacidén
Se entiende como cualquier sistema utilizado para generar,
enviar, recibir, archivar o procesar mensajes de datos de

alguna otra manera.

Ademds de los términos seflalados aqui; también se debe
cumplir con los dispuesto en tratados internacionales que
México sea parte, aplicando principios como neutralidad
tecnolébgica, autonomia de la voluntad, compatibilidad

internacional y equivalencia funcional del mensaje de datos.

4. Actos Jjuridicos épticos (Cédigo de Comercio y Ley de

Instituciones de Crédito)

Los contratos mercantiles a través medios electrdnicos vy
6pticos se perfeccionan a partir de que se reciba la aceptacidn
de la propuesta y condiciones??. Las instituciones de crédito
pueden utilizar la firma electrdénica avanzada o alguna otra
forma de autentificar para el pacto de la celebracidén de sus
servicios en medios electrdénicos, siempre estableciendo en

ellos las bases.?5

En materia mercantil; el comerciante cuenta con la
obligacién de conservar toda la informacidén que sirva para
comprobar sus operaciones?® hasta por un plazo de 10 afios. Las
instituciones de crédito deben registrarlo en cualguier medio

autorizado por la Comisidén Nacional Bancaria vy de Valores?’.

24 Articulo 80 del Cébdigo de Comercio.
S Articulo 52 de la Ley de Instituciones de Crédito.

26 Articulos 38 y 46 bis del Cdédigo de Comercio; mediante comprobantes
originales formato impreso, electrdénico, oéptico u otra tecnologia.

2" Articulo 100 de la Ley de Instituciones de Crédito.
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Esto con la finalidad de después proporcionar a las autoridades
y publico en general la informacién referente a sus
operaciones?®; para asi, medir con indicadores los servicios que
brinda cada institucién atendiendo a lo establecido previamente

en leyes organicas y contratos constitutivos.

5. Obligaciones del banco para el establecimiento de medios

adecuados para la realizacién de dichas operaciones

A. Tecnologia involucrada en las operaciones

El comercio electrdénico es utilizado en su mayoria por
transacciones y plataformas en linea alrededor del mundo??. Por
esta situacidén, la tecnologia es una herramienta de negocio,
junto con la globalizacidén, se han aperturado las Dbarreras
comerciales; con el libre flujo de Dbienes, servicios vy

personas, donde las fronteras nacionales ya no son limite.30

Concerniente a lo anterior, las transformaciones
tecnolégicas en el sector bancario se han suscitado en todas
las etapas operativas y servicios; como lo son, consulta de
cuentas y movimientos, realizacién de contratos, interaccién
con el cliente, transferencias, pagos desde dispositivos
méviles, entre otras. En tal sentido, se han logrado mejoras en

los bancos; en cuanto a su imagen, experiencia con usuarios,

2 Articulo 31, parrafo 3 de la Ley de Instituciones de Crédito.

2 RiosS R., A., Andlisis y perspectivas del comercio electrénico en México,
Revista Venezolana de Informacién, Tecnologia y Conocimiento, Septiembre-
Diciembre 2014, 97-121.

30 s1LVA M., R, Beneficios del comercio electrdénico, PERSPECTIVAS, Julio-
Diciembre 2009, 151-164.
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disminucién de costos, y estandarizar servicios3l. Esta es una
manera de incentivar el consumo y la economia, un ejemplo de

evolucién; y por ello, su andlisis es interesante y pertinente.

Al momento de realizar transferencias de dinero de manera
electrbébnica; se necesita la apertura de una cuenta online con
el banco, donde se almacena informacidén financiera del cliente,

incluyendo claves cifradas y la cantidad de dinero disponible32.

Sin embargo; se necesita concientizar respecto del rapido
avance de la tecnologia en la actualidad, gque constantemente
estd innovando33, y con ello, se estd saliendo de las manos su

control.

B. Desconfianza en el sistema

Todos los beneficios de la banca electrédnica pesan al
momento de la manutencién de altos estédndares de diligencia,
seqguridad, control, confiabilidad y profesionalismo. Luego, se
presentan controversias especificamente derivadas de estas
transacciones comerciales; y aunque no sucede en todos 1los
casos, es inevitable gque se genere un ambiente de desconfianza

al momento de hacer uso del comercio electrdnico.

Después de todo, el riesgo que <conlleva el wuso de

tecnologias se da gracias a su continuo incremento e

31

Sadez, F., “Innovacidén Tecnoldgica en las Empresas. Influencia de la
tecnologia en el entorno”, 2003, Capitulo 4.
%2 Centro de Comercio Internacional, “Servicios financieros electrdnicos:

pilar del comercio 'y competencia internacional”, Forum de Comercio
Internacional No. 3, 2000.

33 Reyes, G., “TEORIA DE LA GLOBALIZACION: BASES FUNDAMENTALES”, Revista
TENDENCIAS. Universidad de Narifio, Facultad de Ciencias Econbmicas vy
Administrativas. Vol. II. No.l Junio, 2001, Paginas 43-53.
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innovacién. Resulta complicado mantenerse actualizado del
constante cambio, por lo gque se aprovechan de las lagunas en
las medidas de proteccién3?. No se trata precisamente de
acciones que realicen los bancos a propdsito; sino, de virus
implantados en los sistemas para tener acceso a cuentas de
clientes, llamadas telefdénicas que se hacen pasar por
colaboradores del banco solicitando informacién confidencial,
hackers que monitorean ordenadores y obtienen datos, y muchas

P

mas.

En la actualidad, el fraude bancario ha experimentado un
aumento significativo, impactando no solo en términos
econdmicos, sino también en la reputacidén de las entidades
financieras involucradas. En este capitulo, se examinaran 1los
datos estadisticos recopilados por la Comisidédn Nacional para la
Proteccidén y Defensa de los Usuarios de Servicios Financieros
(CONDUSEF) para comprender la evolucidén de este tipo de fraudes

durante el periodo de estudio.

Antes de sumergirse en el anadlisis de los datos, es
fundamental comprender la metodologia empleada para recopilar y
analizar la informacidén. En este estudio, se han wutilizado
datos proporcionados por la CONDUSEF, la cual recopila
estadisticas sobre <casos de fraude Dbancario en México. A
continuacidén, se presentan algunas tendencias identificadas a
partir de los datos recopilados por la CONDUSEF en los Ultimos

anos:

34 Tecnosfera, “El1 detractor del comercio electrdénico en Colombia es la

confianza”, Portafolio, 2017.
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Los datos proporcionados por la CONDUSEF revelan un
incremento notable en el nUmero de casos de fraude bancario
relacionados con transferencias electrbénicas, registrando 1
millén 577 mil 987 reclamaciones, con un monto total de 2 mil
520 millones de pesos. Destaca que el 92% de los casos de
fraude cibernético se producen a través del comercio

electrdédnico.

Segun la informacidén mas reciente proporcionada por la
CONDUSEF, en el primer semestre de 2022 se presentaron 4.2
millones de reclamaciones por fraude en el sector bancario, 1lo
que equivale a aproximadamente 24 mil reclamaciones diarias.
Esta cifra representa un aumento del 30% en comparacidén con el

mismo periodo del afio anterior.3>

Durante el periodo sefialado en el parrafo anterior; con
base en datos de la CONDUSEF, se reclamé un total de 9,150
millones de pesos, de los cuales solo se reembolsd el 55% a los
usuarios. Ademéds, se logrd una tasa de resolucidédn favorable del
82%. Las instituciones que recibieron el mayor numero de quejas
por posibles fraudes en el primer semestre fueron Bancomer, con
el 28.5%; CitiBanamex, con el 21.3%; Banorte IXE, con el 17.8%;

Santander, con el 14.6%; e Inbursa, con el 5.9%.

Es relevante sefialar que Banorte IXE continta siendo el
banco que ofrece el mayor porcentaje de bonificacidén a 1los
usuarios, con un 85%, seguido de cerca por HSBC, con el 83%, vy

American Express, con el 80%. En contraste, Banco Azteca sigue

3 CONDUSEF, Comisién Nacional para la Proteccidén y Defensa de los Usuarios
de Servicios Financieros. "Estadisticas de Fraude Bancario". [En linea].
Fecha de consulta: 11 de Septiembre de 2023. Disponible en:
https://www.condusef.gob.mx/?p=estadisticas.
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siendo 1la institucién que ofrece el menor porcentaje de

reembolso, con un 34%.

Es un tema medular, porque resulta inapropiado que el
consumidor financiero deba responder ©por estos riesgos;
considerando que los profesionales en el tema son los bancos,
son a qguienes se les otorga la confianza de disponer del

patrimonio de sus clientes.

Ahora bien; del 1lado del gobierno, es quien debe dar
garantias de seguridad a la sociedad. La imposicidén de leyes
que beneficien al consumidor deben ser eficaces y exigibles, vy
solo asi, el comercio eficaz funcionard realmente. Esto es;
crear infraestructuras vy normas especificas para el caso,
generar seguridad y proteccidén al cliente con medidas previas vy
posteriores a la exposicién del fraude proveniente de estos

servicios.

De igual importancia, la regulacién de la confidencialidad
de datos y la inversidn en sistemas de seguridad fiables3® son
la manera de evitar responder por tantas pérdidas potenciales y
perjuicios ocasionados por la escasa proteccidén. Los datos
personales deben ser utilizados con la debida diligencia; 1lo
cual, conlleva un incremento de esfuerzo imprescindible para

estos procesos bancarios.?3’

36 Eurostat, Individuals who ordered goods and services over the internet
for private use in the 12 months prior to the survey , 2012 and 2016 (% of
individuals aged 16 to 74), 2017.

87 CANALS, J, Internet, Innovacidn y Estrategia de la empresa, Lecciones de
un fracaso y oportunidades de futuro. Economia Industrial, 2001, 339(3). 37-
49.
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C. Base de derechos y obligaciones

Las interacciones banco-cliente son una base de derechos vy
obligaciones para las partes; por lo cual, es importante la
existencia de contratos que se adapten a cada caso en concreto.
Esto genera la creacidén de diversos mecanismos y logisticas de
pago dque permitan el cumplimiento satisfactorio seguin 1o
acordado. La existencia de un marco juridico?® es el soporte
principal de estos procesos comerciales; por lo que se
recomienda el apego a las directrices y esquemas
autorregulatorios de proteccidén al consumidor en materia de

comercio electrdnico.

En cuanto al banco como parte; su autonomia de voluntad se
ve restringida por razdédn de su especial limitacidn en razdn de
la funcidén que desempefian. El servicio que prestan requiere de
cierta especialidad en la actividad, lo que los posiciona en
una condicién de medio para garantizar derechos individuales de
sus clientes. Son parte de un régimen especial contractual, vya
que, poseen un amplio margen de control de las operaciones. Son
quienes cuentan con los sistemas técnicos y el contenido
sensible, ademds, reciben retribuciones de los clientes por

ello.

Hasta ahora, la responsabilidad del banco y sus conductas
son coercibles en caso de que el consumidor se encuentre
afectado en el equilibrio de voluntades contractuales de forma
injustificada, por la vulneracidén desproporcionada de 1los

derechos de consumidores financieros. Cabe mencionar gue esta

38 gServicio Nacional del Consumidor, Guia de alcance juridico y de buenas
prdcticas comerciales en materia de comercio electrdnico, 2014.



33

responsabilidad puede exceptuarse o reducirse en los casos dque
la culpa sea imputable al cliente; siendo que, la obligacién
del cliente es mantener en reserva sus claves de acceso al

portal transaccional.

En las transacciones electrdnicas existe un gran riesgo de
pérdida que corre por cuenta de los bancos; el asumir estas
consecuencias conlleva a la reparacidén de perjuicios en grandes
cantidades. Para evitar esto se aconseja administrar el riesgo;
mediante su identificacidén y andlisis, para crear un plan de
monitoreo para que no se repita. Asi no se deja vulnerable al

banco ante acontecimientos fortuitos.

D. Soporte al consumidor

Un punto central es el soporte legal e institucional3? que
se le brinda al consumidor, como usuario de herramientas
tecnoldégicas. Detréds de estas actividades existe un interés
publico, en razén del deber de custodia de dineros ajenos
asumido por expertos. Esta serie de conductas gue ponen en
riesgo la actividad comercial son exigibles para mantener la
seqguridad y transparencia. En virtud de la actividad ejercida
por los bancos, se encuentra obligado de llevar un mayor grado

de diligencia y profesionalismo?0.

39 ORTIZ PUERTO Tatiana Marcela, PROTECCION AL CONSUMIDOR FINANCIERO FRENTE
TRANSACCIONES DESCONOCIDAS EN CUENTAS CORRIENTE Y CUENTAS DE AHORRO,
Pontificia Universidad Javeriana Facultad de Ciencias Juridicas, Bogoté4,
Colombia, 2018.

40 casas, F. M., Fundamentos de la actividad y los negocios bancarios/
analisis institucional legal y operativo de la banca y su entorno, Bogota,
1994, péags. 449 - 451.
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Al tratarse de una actividad habitual, masiva %
lucrativa?l; los estédndares de calidad, seguridad y eficacia
reclamables en los productos y servicios son mas altos que los
exigibles a cualquier otro comerciante. En consecuencia; la
propuesta de acciones concretas que generen confianza en el

sistema bancario beneficia tanto a bancos como a clientes.

Asimismo, implementar distintivos de calidad conlleva una
normativa de autorregulacidn, a través de cddigos de conducta y
sellos de confianza de ©procesos comerciales en medios
electrbénicos. En el caso de México si existen medidas que
busquen proteger a los consumidores; pero no son suficientes,
ya que, aln se encuentra en proceso de desarrollo. AUn caben
las posibilidades de reforma y creacidén de nuevas medidas
juridicas que propongan hacer frente a los avances

tecnoldgicos.

E. Consideracién de puntos de atencién especial

Como fue mencionado con anterioridad; todos estos cambios
constituyen un reto para la banca, al requerir modelos con
mayor flexibilidad, dinamismo y eficiencia“?. Sin duda alguna es
valioso que se faciliten las gestiones con sus clientes; pero,
no estd exento de los puntos débiles gque se generan dJue
requieren de atencidédn especial. Estas son las desventajas a
considerar del comercio electrdénico y los puntos de atencidn

mas urgentes o necesarios que se suscitan actualmente.

41 Berenstain, Aleksander., Supervision and regulation of Network Banks,

1997.

42 FERNANDEZ, P., SANCHEZ, E., JIMENEZ, N. y HERNANDEZ, M., “La importancia
de la innovacidén en el Comercio Electrdnico”, Universia Business Review,
Tercer trimestre 2015. N°. 47, pp 106-125.
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En primera; no se 1incluye en esta nueva modalidad
tecnoldégica a los adultos mayores ni a sectores poblacionales
de escasos recursos. Esta situacidén es inaceptable; ya que, las
instituciones bancarias son quienes cuentan con los recursos y
capacidad para brindarle al cliente lo que necesita, y no debe
ser al revés, los clientes no deben buscar la manera de llegar
al banco. Sin importar la condicidén del cliente; siempre
deberia poder encontrar un banco a su alcance y disposicidn,

porque no deben ser ignorados como sujetos de comercio.

En segunda; no se puede acceder a estas plataformas sin
conocimientos previos y adecuados sobre los sistemas
informaticos. En un pais en vias de desarrollo como México no
todas las personas tienen acceso pronto a ello; y esto conlleva
el miedo a la pérdida de la privacidad en cuanto a datos

personales.

En tercera; no todos los productos son susceptibles para
el comercio electrdnico. Existen algunos casos en los que 1lo
ideal es que la venta sea modalidad presencial; ya gue, una
descripcién textual o ilustrativa no abarca lo mismo que los
sentidos de manera fisica. Siendo un ejemplo el caso de
alimentos sin conservadores, que corren el riesgo de

putrefaccidén en poco tiempo.

En cuarto lugar, son inexcusables los costos elevados de
una buena implementacidén de tecnologias. Lo que no sbélo genera
una falta de capacidad para lograr abastecer a todos 1los
consumidores en los plazos y condiciones pactadas; sino también

y como punto medular, la falta de seguridad. A pesar de 1los
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crecientes esfuerzos por la salvaguarda de la informacidédn de
clientes, en las compras en linea se proporciona informaciédn
relevante que no siempre llega a manos adecuadas. Se presta al

fallo y robo de informaciédn.
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II.CONTRATO DE DEPOSITO BANCARIO DE DINERO

1. Su contenido

Segun lo establecido por diversas leyes y cbddigos se puede
crear un contexto general respecto del contrato de depdsito
bancario de dinero antes de analizarlo de fondo. En 1o
estipulado por el Cébdigo de Comercio?3; las partes del contrato
son el depositario y el depositante. En cuanto al depositario;
tiene derecho a exigir retribucidén por el depdsito?d. Esto
conforme a lo que se sujeten las partes en los términos del
contrato. Ademads; es obligacidén del depositario la conservacidn
del objeto del depdbdsito, siendo que, en caso de menoscabos,
dafios y perjuicios que sufra el objeto por malicia o
negligencia serd responsable?®. En lo estipulado por la Ley
General de Titulos y Operaciones de Crédito??; el depdsito
transfiere la propiedad al depositario, quedando asi, obligado
a la restitucidén de lo depositado?’. En lo estipulado por la Ley
de Instituciones de Crédito?*®; los depdsitos bancarios de dinero
en ahorro son sujetos de interés capitalizable. Las
instituciones bancarias deben proporcionar de manera gratuita a
los depositantes las libretas que contienen las condiciones de

su titulo ejecutivo.

43 Cédigo de Comercio, titulo cuarto, del depdsito mercantil. Capitulo I,
del depdsito mercantil en general.

4 Articulo 333 del Cébdigo de Comercio.

4 Articulo 335 del Cébdigo de Comercio.

46 Ley General de Titulos y Operaciones de Crédito, capitulo 1II, del
depdsito. Seccidédn Primera, del depdsito bancario de dinero.

47 Articulo 267 de la Ley General de Titulos y Operaciones de Crédito.

48 Articulo 59 de la Ley de Instituciones de Crédito.
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Mediante este contrato se logra que los bancos obtengan
recursos monetarios para colocarlos entre sus clientes; existen
diversas formas contractuales que engloban las operaciones
activas para realizarlo, ya que, los bancos no cuentan con la
capacidad de realizar todas sus actividades con puro capital
propio??. Es por esto que existe la necesidad de hacer negocio

con dinero ajeno.

En suma, las caracteristicas mas relevantes del contrato
segun Garrigues®® son dos. Real; porque se perfecciona con la
entrega de la cosa, el objeto es el dinero depositado en el
banco. Las obligaciones nacen para el banco; lo cual, es un
elemento caracteristico de los contratos reales. Ahora bien; 1la
segunda caracteristica es la unilateralidad, la cual, no es
congruente porque percibe que las obligaciones sbélo nacen para
el banco. Es cierto que el Dbanco es el obligado a tener
disponibilidad de los recursos y restituir el monto de dinero
al depositante; pero el contrato no es unilateral; vya que,
existe un acuerdo de voluntades de ambas partes. El banco
decide asumir semejante carga de obligaciones porgque es un
profesional en el tema y sucede como consecuencia de manejar
dinero ajeno, y no nacen obligaciones solo para esta parte, el
depositante también debe cumplir con una serie de obligaciones

que se explicarédn méds a detalle a lo largo de la investigacién.

La causa del contrato es la guarda de lo dado en depdsito;

es su finalidad esencial y lo que califica principalmente al

4 TAGORE SOLNIE, Gerardo, GUIDE A, Curso de Economia Politica, Enciclopedia
Juridica Omeba , Buenos Aires, 2001.

50 GARRIGUES, Joaquin, Curso de Derecho mercantil (Revisado en Colaboracidén
de Juan Iglesias-Rendon), l4a Edicién, Ariel; Barcelona, 2002.
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contrato. Lo que se busca el depositante es librarse de 1la
custodia vy riesgos que conlleva tener el objeto bajo su
posesidén; por ello, acude a un depositario, quien se supone que
cuenta con medios técnicos, personales y estructurales para la
custodia del dinero ajeno. Las demds funciones de esta figura
son secundarias o ventajas complementarias, por ejemplo, el
régimen estricto de responsabilidad por pérdida que pesa sobre

el depositario.

Hualde Manso®! sefiala que entre las partes intervinientes
en el contrato sbélo el depositante obtiene Dbeneficios.
Sefilalando como argumento que durante el tiempo de la custodia
trasladada al depositario, se libera claramente de la carga de
la guarda de sus propias cosas, dejando la carga a otro. Esta
percepcidn es incorrecta porque estd ignorando el precio
cobrado por el banco al asumir tal tarea. La contraprestacidn
por sus servicios es también un beneficio, ya que, sin ello el
negocio bancario no seria posible porque no es sostenible con
el solo manejo de recursos propios del banco, es necesario el

recurso ajeno para obtenerlo.

2. Clausulas comunes

Acorde a la Ley General de Titulos vy Operaciones de
Crédito; las cléausulas comunes son respecto a la solidaridad vy
la autorizacidédn a terceros para disponer del objeto del
depdésito. En cuanto a la solidaridad®?; se presume, salvo pacto

en contrario. Sucede distinto en materia c¢ivil, donde no se

5! HUALDE MANSO Teresa, “Causa, funcidn y perversidn del depdsito bancario a

la vista”, Revista de Derecho Bursatil y Bancario, Universidad Publica de
Navarra, Espafa, 2014.

52 Articulos 4 y 270 de la Ley General de Titulos y Operaciones de Crédito.
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presume y resulta derivada de la ley o 1la voluntad de las
partes. Respecto de la autorizacidén a terceros para hacer
disposiciones del dinero objeto del depdsito®3; el titular puede
autorizarlo, y esta facultad de autorizar se extingue con la
muerte. En la Ley de Instituciones de Crédito®® se sefiala lo
mismo; afiadiendo la posibilidad del titular para objetar cargos
mediante el seguimiento de los procedimientos establecidos por

el Banco de México.

Otra cléusula previsible es 1la fijacidén del tiempo de
custodia®. Esta se analiza desde 1la buena fe; las partes
lealmente manifiestan un tiempo de duracidén para no tomar por
desprevenido a ninguna de las partes cuando llegue el momento.
Esto busca evitar esfuerzos organizativos excesivos e inutiles,

la indemnizacidén de dafios y perjuicios por demoras, etc.

Otro elemento es el pacto de retribucidn, es otra clausula
que se prevé; el depositario tiene el derecho de exigibilidad
de retribucidén en virtud del contrato. Jiménez-Blanco®°® hace
mencién de que la retirada total o parcial por parte del
depositante no afecta de ninguna manera al banco. Esta
visualizacidn no es acorde a la realidad; yva que,
histbéricamente se ha comprobado que la falta de liquidez ha
ocasionado innumerables quiebras de bancos y  problemas
econdmicos a nivel global. No es meramente el hecho de que el

banco se libere de la obligacidén de custodiar el dinero; vya

5 Articulo 184 de la Ley General de Titulos y Operaciones de Crédito.
5 Articulo 57 de la Ley de Instituciones de Crédito.

55 SERRANO GOMEZ, E., articulo 1775 en Comentarios al Cédigo Civil, Lex
Nova, 2010, p. 1923.

56 JIMENEZ-BLANCO CARRILLO DE ALBORNOZ, A., Regulacidén Dbancaria y crisis
financiera, Atelier, Barcelona, 2013, p.19 y ss.
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que, el interés es de ambos contratantes en virtud de 1la

existencia de prestaciones para los dos.

Basado en las jurisprudencias; una con el registro digital
2022303%7; se prevé la clausula de generacidén de intereses
legales a favor del cliente en <caso de que se disponga
indebidamente de los recursos. La anulacién de los cargos en
tarjetas de débito no es suficiente para el resarcimiento de
dafios y perjuicios en el patrimonio del cliente; ya que cuando
se dispone del dinero depositado, se genera un menoscabo en su
patrimonio. Otra; con el registro digital 20227855%8; se sefiala
lo mismo, afladiendo como fundamento el articulo 2117 del Cbédigo

Civil Federal de aplicacidén supletoria al Cdbdigo de Comercio.

3. Contrato de adhesién

El registro de los contratos de adhesién se lleva a cabo
de manera especial; porgque una vez que se realiza el registro,
ya no hay posibilidad de modificacién, ademés, debe estar
previamente autorizado por una autoridad. Esto es claramente
una desventaja vy desproteccidén al depositante; y se puede
visualizar de una forma mucho méds clara por la prescripcidén de

saldo a favor de la beneficencia publica®®. Consiste en el caso

57 NULIDAD DE CARGOS REALIZADOS A TARJETA DE DEBITO. PROCEDE EL PAGO DE
INTERESES LEGALES SOBRE EL MONTO DEL NUMERARIO INDEBIDAMENTE PAGADO, ANTE LA
DEMORA EN LA ENTREGA DE LA SUMA DISPUESTA, CONFORME AL ARTICULO 2117 DEL
cODIGO CIVIL FEDERAL SUPLETORIO DEL CODIGO DE COMERCIO. Jurisprudencia,
Tribunales Colegiados de Circuito, Décima Epoca. Tomo II, Semanario Judicial
de la Federacidén, Materia Civil, p 1649.

58 INTERESES MORATORIOS. CUANDO TIENEN SU ORIGEN EN LA NULIDAD DE CARGOS EN
UNA CUENTA DE DEBITO, SE GENERAN POR TODO EL TIEMPO EN QUE EL CUENTAHABIENTE
NO HAYA PODIDO DISPONER DE LAS CANTIDADES RESPECTIVAS. Jurisprudencia,
Plenos de Circuito, Décima Epoca. Tomo III, Semanario Judicial de la
Federacidén, Materia Civil, p. 2476.

% prevista en el articulo 61 de la Ley de Instituciones de Crédito.
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del paso de tres afios en los gue no haya movimientos respecto
del depdbdsito, previo aviso al cliente, pasan a ser abonados a
una cuenta global. Esta cuenta es en favor del patrimonio de la
beneficencia publica y es complicado recuperar esa cantidad de
dinero; ya que, se trata de una cuenta del gobierno federal en
la que todos los bancos envian estos recursos y pasan a una
condicidén suspensiva. Este dinero no estd en movimiento y se

encuentra bajo la regulacidn del gobierno federal.

Aunando en lo anterior; en México, la prescripcidn de
saldos a favor de la beneficencia publica se rige por el
articulo 61 de la Ley de Instituciones de Crédito, el cual
establece que las Instituciones Financieras Bancarias estéan
obligadas a identificar los saldos inactivos o sin movimiento
de las operaciones pasivas, es decir, de los instrumentos de
captacién que no tenga fecha de vencimiento, o Dbien, que
teniéndola se renueven en forma automédtica, asi como las
transferencias o las inversiones vencidas y no reclamadas, que
en el transcurso de tres afios no hayan tenido movimiento por

depdsitos o retiros.

Los bancos estan obligados a dar un aviso por escrito al
cliente con noventa dias de anticipacién y en caso de que la
cuenta continue inactiva una vez transcurrido dicho plazo 1los
recursos existentes en esas cuentas se abonardn a una cuenta

global que llevard cada institucidén para tales efectos.

Es prudente aclarar que, si en el transcurso de 1los
préximos tres afios del depdsito de los recursos a esa cuenta
global el cuentahabiente se presenta a realizar un depdsito o

retiro, o a reclamar su dinero, la institucidén deberd retirar
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de la cuenta global el importe de dicha cuenta a efecto de
entregdrselo al cliente, ya sea abonadndolo a la cuenta
respectiva o entregadndole su dinero, pero en el caso de gue una
vez depositados los recursos en esa cuenta global transcurran
otros tres afios sin ser reclamados, contados a partir de que
estos uUltimos se depositen en la cuenta global,entonces esos
recursos sin movimientos prescribiran en favor del patrimonio

de la beneficencia publica.

Es importante sefialar que los recursos de los clientes que
puedan estar en esta situacidén, es decir, que no tengan
movimientos en el transcurso de tres afios una vez depositados
en la cuenta global, deben de ser cuentas cuyos importes no
excedan por cuenta al equivalente a trescientos dias del

salario minimo general vigente en la Ciudad de México.

Las instituciones financieras estadn obligadas a enterar
los recursos correspondientes a la beneficencia publica dentro
de un plazo méximo de quince dias contados a partir del 31 de

diciembre del afio en que se cumpla dicho supuesto.

Ademds, los clientes se encuentran posibilitados para dar
por terminados los contratos de adhesidén celebrados con las
instituciones bancarias®’; pero, esto conlleva a la celebracidn
de dicha operacién con otra institucidén de crédito. Tal
situacién no soluciona nada, al estar inconforme con el
contrato de adhesién de una institucidén bancaria y acudir a
otra, se quedard en condiciones similares. En general; 1los

contratos de adhesidén contienen las mismas cliausulas a rasgos

60 Seguin lo establecido por los articulos 48 Bis 5 y 49 de la Ley de

Instituciones de Crédito.
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generales, las cuales, dejan en posicién de sumisidén al
cliente. Seria extrafio el caso en dque la otra institucién
bancaria le otorgue beneficios en gran escala; siendo que, se

sigue tratando de un contrato de adhesién.

Es relevante mencionar que existe el recurso de revisidén®l;
como defensa del consumidor en caso de modificacidédn a 1los
modelos de contratos de adhesién utilizados por las

instituciones de crédito.

4. Condiciones generales de contratacién

Las formalidades para la constitucién de este contrato
son; previa firma y documentar los depdsitos de sumas de dinero

mediante libretas o equipos automatizados®2.

Ademés; se encuadra a este contrato dentro de los
contratos normativos®, por la previsién a una pluralidad de
relaciones Juridicas. Es determinado de manera previa la
disciplina a la cual se someteran las partes; se da en el
comercio electrdénico, al pactar condiciones generales conforme

a las que las partes celebran estos contratos en linea.

61 Articulo 110 de la Ley de Instituciones de Crédito.

62 Articulos 184, 274 y 275 de la Ley General de Titulos y Operaciones de

Crédito, Articulos 52, 58, 59 y 62 de la Ley de Instituciones de Crédito,
Circular Unica del BANXICO.

63 BROSETA PONT, Manuel, Manual de Derecho Mercantil, Edicidén actualizada
por Fernando Martinez Sanz, Tomo II, lla Edicién, Tecnos, Madrid, 2003.
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5. Derechos y obligaciones de las partes

Los elementos personales del contrato son el depositante y
el depositario. El depositante es el propietario del bien,
quien transmite la posesidén del bien al depositario. Por otro
lado; el depositario es quien se obliga a guardar y custodiar
el bien y en ocasiones ejercita derechos sobre ese bien. Estos
actos juridicos generan un pasivo dentro de la contabilidad de
las 1instituciones Dbancarias, consecuente de 1la captacidédn de
recursos. Juridicamente es una obligacidén de 1la institucidn

bancaria frente al cliente, inversionista o ahorrador.

Siendo asi, el pasivo generado puede ser de dos tipos;
pasivo directo o contingentef. El pasivo directo es 1la
obligacién adquirida por el intermediario frente al depositante
o inversionista con el motivo de la realizacidén de actos
juridicos que necesitan de la captacioén de recursos
financieros. Tal obligacidén estd sujeta a un plazo, para tener
la certeza de gque su cumplimiento se verificard en un momento
determinado. Ejemplos de esto son; depbdsitos Dbancarios de
dinero a la vista, retiro al momento, depdsitos bancarios a
plazo, Retiro en 30, 60 o 90 dias, depdsitos bancarios con
previo aviso, retiro posterior a un aviso dias de anticipaciédn,
depdsitos bancarios retirables en dias preestablecidos, retiro
Unicamente en ciertos dias, pagarés con rendimiento ligquidables
al vencimiento, productos bancarios. El1 pasivo contingente
consiste en la obligacidén adgquirida por el intermediario
bancario frente a un tercero por cuenta de un cliente

determinado. El1 cumplimiento por parte del intermediario

64 RODRIGUEZ AZUERO, Sergio, Contratos Bancarios, 4a edicidén, FELABAN,
Bogotéa, 1997.
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financiero se sujeta a una condicidén suspensiva; es decir, un
acontecimiento futuro de realizacidén incierta. Ejemplos de esto
son; avales, aceptaciones Dbancarias, cartas de crédito que
instrumentan el crédito comercial documentario. Mediante estas
operaciones los bancos garantizan el cumplimiento de
obligaciones de sus clientes frente a terceros en caso de su

incumplimiento.

El banco tiene para con el depositante la obligacidén de
disponibilidad®>. De esta manera se sustituye el deber de
custodia del depdsito regular, este derecho del depositante se
ejercerd segun las condiciones del contrato. Es considerada una
actividad de ahorro; por esto es que se le denomina cuenta de
ahorro, y segun lo establecido por el registro digital 1961916
se deja mas en claro esto. La pérdida de la cosa en poder del
deudor, es decir, la institucidn bancaria; se presume por culpa
suya mientras no se pruebe 1lo contrario. Aunque el Dbanco
asegure un robo de documento, este hecho no lo libera de su
obligacidén de restitucidn; porque se le transfiere la propiedad

al depositario, y esto lo obliga para con la suma depositada.

Seguin la Ley General de Titulos y Operaciones de Crédito®’;
los Dbancos tienen la obligacién de hacer las gestiones
necesarias para la adecuada operacidén en atencidn a la economia

nacional y el cumplimiento de sus funciones y objetivos. Segun

65 SANCHEZ CALERO, Fernando; Instituciones de Derecho mercantil; Vol. 1II,
14a Ediciédn.

66 CONTRATO DE DEPOSITO A LA VISTA EN CUENTA DE CHEQUES. OBLIGA A LA
INSTITUCION DE CREDITO A RESTITUIR LA SUMA DEPOSITADA EN EL CASO DE ROBO,
Tesis Aislada, Tribunales Colegiados de Circuito, Novena Epoca, Tomo VII,
Semanario Judicial de la Federacidén, Materia Civil, p. 630.

67 Articulo 47 de la Ley General de Titulos y Operaciones de Crédito.
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la Ley de Instituciones de Crédito®; 1las instituciones de
crédito tienen la obligacién de contar politicas para
identificar a sus clientes, ademas, deben proporcionarles
informacién respecto de la toma de decisiones. También se les
atribuye a las instituciones de <crédito la obligacidén de
responder ante los dafios y perjuicios ocasionados al cliente
por el incumplimiento. La respuesta sera directa e ilimitada en
cuanto a los actos realizados por sus empleados en el desempefio
de sus funciones. Las responsabilidades civiles o penales en
las que incurran los empleados en lo individual es aparte; de
igual forma, el Dbanco debe responder ante estos sucesos.
Ademas; el personal del banco debe cumplir con los requisitos

impuestos por la ley al realizar dichas actividades.

6. Depésito de dinero

Los depdsitos a la vista®® se denominan asi en virtud del
derecho del depositante a realizar remesas de efectivo de
manera libre, con el fin de abonar en su cuenta y disponer de

manera total o parcial de esta suma, incluyendo los accesorios.

A partir del depdsito bancario de dinero a la vista se
derivan los depdbdsitos con chequera, depdsitos sin chequera vy
depdsitos en cuenta corriente asociados a tarjetas de débito o
crédito. Los depdsitos en cuenta de cheques’® se comprueban
mediante recibos del depositario o anotaciones en libretas del

banco.

68 Ley de Instituciones de Crédito, en sus articulos 81 Bis y 91.
89 Articulo 269 de la Ley General de Titulos y Operaciones de Crédito.
0 Articulo 274 de la Ley General de Titulos y Operaciones de Crédito.
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Este tipo de depdsito se encuentra dentro de 1los
irregulares. La actividad bancaria se centra en la
administracién de recursos monetarios; y es de gran relevancia
porque es el hecho generador para que el banco capte recursos
del publico y realice el negocio bancario. Esta transmisidn
permite a los bancos que Jjuridicamente realicen el préstamo de
dinero al publico recibido en depdsito por sus clientes’. Al
tratarse de un bien fungible, hablamos de dinero; y el titular
del Dbien depositado vya no es el depositante, sino el

depositario’?, se da la traslacidén de titularidad del dinero.

No sbélo tiene efectos dentro de la actividad bancaria;
también afecta demasiado en la economia de la Nacién’3. Permite
el control inflacionario y da la posibilidad a los sectores
productivos de acceder a determinadas cantidades de recursos

monetarios que son necesarios para su desarrollo.

El interés general gque mueve a las personas a realizar
este tipo de actos es la obtencidédn de 1la custodia de sus
recursos por parte de una entidad especializada que garantiza
un determinado grado de seguridad’4. Las utilidades generadas
por las sumas de intereses que los bancos acreditan a sus
clientes depositantes también es algo que les motiva y resulta
bastante conveniente. Siendo asi; supuestamente el riesgo para

el depositante se vuelve casi bulo.

m VALENZUELA  GARACH, Fernando; (JIMENEZ SANCHEZ - Director), Derecho
Mercantil, tomo II, México, 2000.

2 Articulo 267 de la Ley General de Titulos y Operaciones de Crédito.

8 casO MUNOZ Erick Manuel, FEI Depdsito Bancario de Dinero, Universidad
Centroamericana, México, 2003.

" SOLORZANO BELLI, Gonzalo, Titulos Valores, Nicaragua, 1997.
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Los depositantes no acuden a las entidades bancarias con
el objetivo de conceder préstamos a los bancos, y de igual
manera, los bancos tampoco buscan actuar con esa finalidad’s.
Acorde a lo pactado; el depositante puede hacer efectivo su
requerimiento de reembolso total o parcial al banco. El derecho
real absoluto que tenia sobre el dinero se sustituye por un
derecho de crédito para con el Dbanco. El depositante se
convierte en acreedor del banco al obtener un derecho de

crédito basado en recuperar la suma depositada.

7. Usura

Con relacidén a las obras’® realizadas por los Doctores en
Derecho Pablo Mendoza Martell y Eduardo Parecido Brisefio; se

desprende la siguiente conclusién:

El interés, generado a partir del capital, se presenta
como una obligacién secundaria en las operaciones financieras,
especialmente en aquellas que conllevan el desembolso de
cantidades monetarias, es decir, compromisos pecuniarios. Se
clasifica como interés cualquier beneficio acordado en
beneficio del prestamista, y su computacidén abarca desde el
primer dia hédbil siguiente a la fecha de la transaccidén hasta
el uUltimo dia hébil previo al pago, a menos gue se pacte 1lo

contrario.

En el contexto bancario, la tasa de interés es una

caracteristica crucial de las operaciones financieras. Segun el

> GARCIA-PITA Y LASTRE, José Luis, Contratos bancarios y Parabancarios,
Espafia, 1998.

76 MENDOZA MARTELIL Pablo E. y PRECIADO BRISENO Eduardo, Lecciones de Derecho
Bancario, Editorial Porrta, México, 2021.
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articulo 48 bis 4 de la Ley de Instituciones de Crédito, las
instituciones bancarias tienen la obligacién de divulgar
informacién relevante, como las comisiones por sus servicios,
en su sitio web. Ademds, deben proporcionar detalles sobre
tarjetas de débito, crédito, cheques vy transferencias de
fondos, tanto en linea como en sus sucursales, de manera clara
y accesible para el publico. Estas medidas se implementan para
salvaguardar los intereses del publico, en conformidad con las
disposiciones de la Ley para la Transparencia y el Ordenamiento

de los Servicios Financieros.

Ademas, los 1intereses en estos contratos pueden variar
segun si el contratante es una persona fisica o moral. Esta
variabilidad se determina considerando las tres areas del
derecho involucradas: el derecho publico, el privado y el

social.

Las normas de derecho publico se ocupan de las relaciones
juridicas que involucran al Estado % los individuos,
estableciendo una Jjerarquia en la que el Estado ejerce su
autoridad sobre los particulares. Por ejemplo, las
disposiciones constitucionales que definen la existencia vy
atribuciones del Banco de México, asi como las leyes que
permiten al Congreso de la Unidén legislar sobre asuntos
bancarios y facultar al Ejecutivo para autorizar o revocar la
operacidn de instituciones financieras por parte de

particulares.

Las normas de derecho privado regulan las relaciones entre
individuos y entre estos y el Estado en un plano de igualdad.

Esto incluye normativas sobre la estructura de las
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instituciones de banca multiple, gque deben constituirse como
sociedades anénimas de capital fijo, v también las

disposiciones relacionadas con titulos de crédito y contratos.

Por Ultimo, las normas de derecho social tienen como
objetivo proteger la dignidad y los derechos de los miembros de
la sociedad que, debido a su vulnerabilidad econdémica vy
cultural, no pueden negociar en igualdad de condiciones con
aquellos que tienen mas poder econdémico. Estas normas incluyen
disposiciones para la proteccidén de los intereses del publico,
como la autoridad otorgada por la ley a la Comisidén Nacional
para la Defensa de los Usuarios de Servicios Financieros y a la
CNBV para revisar los contratos de adhesidédn utilizados por las
instituciones de crédito en sus operaciones activas, asi como

la supervisidén de bancos de desarrollo.

8. Breve referencia sobre las clases de depdésito bancario”

A. Depbésito Irregular
El objeto del depdsito se puede sustituir, mientras sea la
misma especie.
En virtud del mencionado contrato el depositante
transfiere al depositario la propiedad de 1los bienes
depositarios y éste queda obligado a restituir la suma

depositada en la misma especie.

B. Depésito Regular
El objeto del depdsito tiene que ser el mismo (misma

calidad y cantidad).

" Articulo 267 de la Ley General de Titulos y Operaciones de Crédito vy

Articulo 268 de la Ley General de Titulos y Operaciones de Crédito.
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Los depdsitos que se constituyan en caja, saco o sobre
cerrados, no transfieren la propiedad al depositario y su
retiro quedard sujeto a los términos, condiciones que en

el contrato mismo se seflalen

C. Depdésitos bancarios podran ser retirables ™
- A la vista
Se puede disponer del dinero en cualquier momento
- A plazo
Se tiene el dinero en inversidén y no se puede sacar antes
del plazo, si se saca hay penalidad
- Previo aviso
Se tiene el dinero en inversidn, pero si se puede sacar

mediante previo aviso

D. Depésitos bancarios de dinero™

Depdbsito bancario de dinero a la vista

Depdsito bancario de dinero de ahorro
- Depbdésito  bancario de dinero retirable en dias
preestablecidos

- Depdsito bancario de dinero a plazo o con previo aviso

® Articulo 46 de la Ley de Instituciones de Crédito.
™ Articulo 46, fraccién I de la Ley de Instituciones de Crédito.
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III.TRANSFERENCIAS ELECTRONICAS DE FONDOS

1. Generalidades y problemas actuales

El traspaso de dinero de una cuenta a otra también
involucra un tema de contabilidad®®; vya que, se asienta un
débito en la cuenta del dador de la orden y un crédito en la
cuenta del beneficiario. Teniendo en cuenta que se trata de un
manejo tecnoldgico, los emisores y receptores tienen una cuenta
para registrar las transacciones en las que se tiene
participacidn; donde cada ©participante posee una cuenta
bancaria o un contrato de crédito en su respectiva entidad

financiera.

Esto se puede notar en el constante débito y créditof!
respectivo entre las partes; que pasa al gran sistema de
compensacién, afectando el saldo final de las cuentas de sus
clientes. Asi pues, este instrumento de pago causa un dgran
impacto  por el seguimiento a las nuevas tecnologias,
informética y comunicaciones. La respuesta a un desafio como
éste es la generacidén de un derecho especial o la adaptacidédn de
las instituciones a los nuevos desarrollos dque se van

presentando.

Encima de esto, se ha vuelto necesario el establecer un

sistema de control legal a fin de evitar en lo posible su uso

80 pDURAN VINAZCO Ricardo, Pago con transferencia electrdénica, problemas
Actuales del derecho privado y derecho laboral, Grupo Editorial Ibafiez,
Colombia, 2016.

81 ARECHA, Martin, Las nuevas Tecnologias ante el Derecho Comercial, 12 ed.,
Didot, Ciudad Autdénoma de Buenos Aires, 2019, pag. 260.
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para actividades ilegales; siendo asi, 1las normas penales
respecto al tema no fueron creadas en vano, existe un conjunto
de delitos informdticos® porque no se ha trazado una linea

conceptual para la tipificacidédn correspondiente.

Después; dentro de la politica publica en materia de
comercio electrdénico?d3, se establecen una serie de
recomendaciones que tienen que ver con el fortalecimiento del
marco normativo 'y regulatorio, para alcanzar a eliminar
barreras y armonizar reglas, y asi, incrementar la protecciédn

al consumidor.

Asimismo, las transferencias electrdnicas en la literatura
norteamericana®® pueden definirse en dos sentidos: amplio vy
restringido. El1 sentido amplio hace referencia a o&érdenes de
transferir fondos de una persona a otra, siendo efectuadas por
medios electrdédnicos o sistemas de pago. El sentido restringido
comprende todas las operaciones que tienen como fin y efectivo
la transferencia de riqueza o fondos de un patrimonio a otro
sin ningin movimiento efectivo de dinero ni formalidades, sdlo

son instrucciones ejecutadas.

Luego, hay tres actores?® que regulan el tema en el ambito
internacional. El primero; UNCITRAL (United Nations Commission

on International Trade Law), interna de la ONU (Organizacidén de

82 MANGE, M, Costos y Beneficios de los Sistemas de Pago, 2017.
83 CUELLAR, C. M., El efecto de la desigualdad y el acceso al crédito sobre

la acumulacidn de capital humano. Ensayos Sobre Politica Econdémica, 2013,

31(72), 18-34.
84

DURAN VINAZCO Ricardo, “Reflexiones sobre derecho vy transferencias
electrénicas de fondos”, Revista Verba Iuris, Colombia, 2016, Pdginas 57-70.
85 BARTELS, J vy ARIAS, L, “El Secreto Dbancario: Aspectos histdéricos vy

problemdtica actual”, Costa Rica: Revista Electrdénica de Historia. Vol. 11,
2011.
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las Naciones Unidas) mediante la Gula Juridica sobre las
Transferencias Electrbénicas de Fondos y la Ley Modelo sobre
Transferencias Internacionales de Crédito. El segundo; la Uniédén
Europea, mediante 1la Directiva sobre servicios de pago, el
cual, incluye la primera regulacidén de carédcter uniforme
aplicable a los instrumentos de pago electrdnico en el ambito
comunitario, y modifica las normas sobre transferencias
electrédnicas de fondos, elementos trascendentales en 1los
sistemas de pago electrébdnicos. EIl tercero; el Congreso de
Estados Unidos de Norte América, de manera especifica en el Act

del 10 de Octubre de 1879, articulo 903.

Segun Delpiazzo, la regulacidén de las Transferencias
Electrdénicas de Fondos puede ser analizado desde dos puntos de
vista, common law y civil Iaw. En cuanto al common law la
regulacién es minuciosa®®, y en el civil law la regulacidén es lo
contrario, basadndose en el principio de 1la autonomia de 1la
voluntad®’. Un ejemplo del civil law se expresa a través de los
acuerdos interbancarios, pactos Dbanco-cliente vy reglamentos

internos de los bancos.

Ahora bien; los tipos de transferencias electrdénicas son
principalmente cuatro, entre cuentas, entre cuentas del cliente
en diferentes bancos, entre ordenante y beneficiario del mismo
establecimiento de crédito y entre ordenante y beneficiario en

diferentes establecimientos de crédito. Se puede agregar a las

8 PEREYRA MORALES, G. M., Desarrollo de los medios de pagos electrdnicos:

el caso particular de las tarjetas de pago, de débito y crédito, 2011.

87 ROA, M. J., Inclusidén financiera en América Latina y el Caribe: acceso,

uso y calidad. Boletin del CEMLA, 2013, 59(3), 121-148.
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primeras dos; tratidndose de la entre cuentas?®s, se hace
referencia a la corriente bancaria, de ahorro o fondos de
inversién, siendo un ejemplo de esto del cliente en el mismo
banco o establecimiento de crédito. Ademés; entre cuentas del
cliente en diferentes bancos, se agrega los establecimientos de

crédito.

En lo tocante en la sociedad de la informacién®?, vy en
cuanto se encuentra el mundo inmerso en esta situaciédn; la
brecha entre la tecnologia y la realidad cada vez es méas
estrecha, siendo acelerada y evidenciada de manera exponencial

con la vivencia de la emergencia sanitaria del COVID-19.

Este estilo de wvida fue adoptado para realizar tareas
cotidianas?’; todo con la finalidad de satisfacer necesidades
basicas del exterior que se requerian en los hogares. Una de
estas tareas era la realizacidédn de un pago en una entidad
bancaria; lo cual, se volvié tan sencillo como ingresar a la
sucursal virtual por medio de un teléfono inteligente vy
efectuar los ©pagos correspondientes, sin la necesidad de

exponerse al contagio del virus y otras cuestiones.

8 TUESTA, D., SORENSEN, G., HARING, A., y CAMARA, N, Inclusidén financiera y
sus determinantes: el caso argentino. Documento de Trabajo, 2015.

89 CEDENO VARGAS Ana Maria y MUNOZ GOMEZ Nicolds Alejandro, Recomendaciones
para la configuracidn de una politica de proteccidn de datos de usuarios en
plataformas que gestionan transferencias electrdénicas de fondos, Pontificia
Universidad Javeriana Facultad de Comunicacién y Lenguaje Ciencia de la
Informacién, Bibliotecologia y Archivistica Bogota, D. C., 2022.

% GAMBA BUSTOS, J. C., MODESTO AGUIRRE, D., & FORERO RODRIGUEZ, A. M.,
Factores para incrementar el uso de medios de pago digitales en Bogotda,
(Bachelor’s thesis, Especializacidén en Gerencia de Proyectos), 2021.
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Esta apertura del mundo virtual a posibilidades
emergentes?!, con la transformacién de los pProcesos
tradicionales ©para finalmente incrementar la agilidad vy
libertad por parte de los usuarios no fue un proceso tan facil
como parece. Conlleva una construccidn de sistemas Optimos para
simplificar las operaciones; mediante la aplicacidén de
tecnologias novedosas y conceptualizaciones recientes que se

adapten a ellas.

Previo a detallar el funcionamiento del ©proceso de
registro de datos en las plataformas; es importante comprender
la definicién?? de datos e informacidén, porque son diferentes.
Un dato es aquel registro icdnico, simbdlico o signico, por
medio del cual, se representan hechos, conceptos o)
instrucciones. Respecto a la informacidén; se divide en tres
tipos: publica, semi-privada y privada. La publica es la que
tiene libre acceso porque se vincula al derecho de 1la
informacién. La semi-privada estd sometida a cierto grado de
limitacién para contar con acceso y uso. La privada sdélo puede
ser obtenida por orden de autoridad Jjudicial para cumplir
funciones particulares. En ésta Gltima incluye datos sensibles,
orientacidén sexual, hébitos personales o datos relacionados con
la afiliacién a partidos politicos o el voto de los ciudadanos
y sb6lo se puede tener acceso mediante autorizacién del

propietario de la informacidén de manera libre y voluntaria.

9 GoMEZ, J., Dinero, banca y mercados financieros: 1los paises emergentes en
la economia global, Alfaomega, México, 2010.

92 ORTEGA, F. y LEON, C., Las transferencias compensadas por ACH Colombia:
un andlisis desde la perspectiva de topologia de redes, Borradores de
Economia , Banco de la Republica de Colombia, n.° 990, 2017
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La seguridad de 1o mencionado anteriormente no puede
quedarse en la proteccidén de un solo nivel?3; ya que, se esté
tratando con datos como un registro financiero, ganancias,
pérdidas, contrasefias, entre otros. Cuando estos datos corren
peligro, se deja en evidencia el vacio legal, gracias a gque es
permisivo en cuanto a varios factores de riesgo por falta de

control y seguridad.

Por lo anterior, existen varios procedimientos previos?? a
realizar hasta interactuar directamente con el dinero digital;
los cuales, contienen una gran cantidad de informacidén que debe
ser suministrada, tratada y gestionada de manera adecuada, para
asi garantizar el funcionamiento correcto. Del mismo modo,
estoy de acuerdo con el punto de vista de algunos autores?> que
manifiestan la necesidad de informar a los usuarios respecto al
funcionamiento; explicando los aspectos favorables, sin dejar
de lado, los posibles riesgos y amenazas posibles. Es una
situacién a la cual todos los usuarios se encuentran expuestos,
y a modo de recomendacidén, se deben plantear algunos elementos

a considerar al hacer uso de estas plataformas.

En correspondencia, es importante pensar que hoy en dia
los detalles més insignificantes de las vidas son registrados y
examinados; aunque sea aceptado voluntariamente, hay un
constante movimiento de datos que dejan huella, c¢reando la

posibilidad de ser rastreado por alguien o algtn tipo de

93 ARANGO-ARANGO, C. et al., Determinantes del acceso, uso y aceptacidn de
pagos electrdnicos en Colombia, Borradores de Economia, Banco de la
Republica de Colombia, n.° 999, 2017.

94 ABRIL, Antonio, Los contratos mercantiles y su aplicacidén prdctica,
Editorial Wolters Kluwer, Espafa, 2017, pags. 696.

95 TORRES, J. D., MARTTNEZ, E., & PRIETO, A. M., DOCUMENTO TECNICO
Actualizacidén normativa de los sistemas de pago de bajo valor, 2019.
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algoritmo?® que se disefie especificamente para el seguimiento de
este tipo de movimientos. Sin embargo; el usuario pocas veces
es consciente de ello y descuida un peligro evidente®’, pero en
realidad, es de suma relevancia el conocimiento del
almacenamiento de esta informacidén y sus formas de uso (para
bien o para mal). Puede que en el presente el usuario crea
poseer poco, y por lo mismo, darle poca relevancia; pero
siempre se debe mantener presente esta nocidédn de peligro, y el
hecho de que los datos pueden cambiar de acuerdo a su valor y

los permisos de acceso.

Esta inmensa cantidad de datos son revelados sin mayor
cuidado, y las empresas los tienen a su disposicién®®; y a
pesar, de que en su mayoria sean utilizados para procesos
cotidianos, terminan siendo respuestas naturales e
inconscientes ante la amplia oferta de estimulos gue se
presentan en este entorno. Seguidamente, el peligro real se
presenta ante la falta de interés del usuario por conocer el
paradero final?® de sus datos personales. Es comprensible que
estar “tranquilos” es la finalidad; para esto existe un gran
numero de compafiias desarrolladoras de tecnologia y redes de
comunicacién virtual. Pero, no debe descartarse lo que podria
pasar cuando no se haga el seguimiento correcto y estos datos

se utilicen para fines no acordados.

% FERNANDEZ FERNANDEZ, Rodolfo, EI contrato electrénico, formacidén y

cumplimiento, Bosch Editor: Espafia, 2013, pags. 342.

97 CASADO Pérez, R., Estafas cometidas a través de compras online, Tesis de

Grado. Universidad del Pais Vasco, 2017.

% pOMINGUEZ ARTEAGA, R., & VAZQUEZ, R, Andlisis espacial del ciberfraude al
comercio electrdnico: consideraciones en agenda politica Tamaulipeca.
Podium, 2022, (41), 21-40.

99 SANTIAGO, J. Mora y PALAZZI, Pablo A., Fintech: Aspectos Legales, Tomo I,
12 ed.-, CDYT Coleccidédn Derecho y Tecndloga, Ciudad Autdénomo a de Buenos
Aires, 2019, péags. 430.
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2. Transferencias electrénicas a la luz del contrato fisico y

su digitalizacién

A. Antecedentes

El chequel® ha sido el medio de pago més reconocido ademés
del efectivo, y el mas utilizado en México; y cabe destacar que
sus 1inicios en el pais datan desde finales del siglo XIX. En
este pais y en varios mas, la banca vy las autoridades
financieras han buscado mecanismos que reduzcan los costos de

manera eficiente.

Por esto mismo, los avances tecnoldgicos han
potencializado el surgimiento de otros medios de pago; como la
transicién entre cheques!®l y los medios electrbénicos de pago,
que involucrd la elaboracidn de procesos, formatos y estandares
para intercambiar la informacién de los cheques en un ambiente
electrénico, desarrollando pagos mediante transferencias

electrénicas de fondos, domiciliaciones y tarjetas bancarias.

Las mejoras tecnoldbgicas reducen los costos de
procesamiento de operaciones al poder automatizar por completo
en la mayoria de los casos. Ademds, durante los ultimos afios
los bancos se han encargado de desarrollar infraestructural®?
para las operaciones con tarjetas bancarias; instalando redes

de telecomunicaciones privadas, ampliacidén de la red de cajeros

100 cEUPE, El sistema financiero, CEUPE MAGAZINE., Argentina, 2018.
101

MUNOZ, M, Derecho de las Obligaciones - Cap 13 Pago por Medios
Electrdénicos, Universidad de Los Andes - Temis, Bogotéa, 2021.
102 goaDA MORALES, S., La naturaleza juridica de la cuenta bancaria, Revista

de Derecho Privado, Universidad Externado de Colombia, n. 36, 2019, pp. 171-
203.
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automaticos e incremento en la emisidén de tarjetas de crédito y

débito.

En ese sentido; el Congreso expidié 1la Ley para la
Transparencia y Ordenamiento de los Servicios FinancierosltO3,
cuya 1importancia radica en las facultades establecidas para
emitir disposiciones de caracter general con relacidén a las
operaciones realizadas por las instituciones de crédito. Ademas
incluye 1la transparencia de los servicios que ofrecen las
instituciones financieras a sus clientes; siendo que,
anteriormente solo se contaba con la Ley del Banco de México y

la Ley de Instituciones de Crédito.

El cambio radical consistidé en que con anterioridad el
Banco de México sdélo podia emitir reglas respecto de los pagos
efectuados por los bancos o de seguridad de los medios de pago;
pero, no estaba contemplado la emisidén de disposicién para
promover condiciones de calidad y precio adecuadas para 1los
usuarios vy la transparencia de las condiciones!® de 1los

servicios que se ofrecen.

De manera particular, por medio de esta ley, el Banco de
México obtuvo las siguientes facultades en cuanto a

disposiciones de caracter general:

I. Regular las comisiones que cobran y las cuotas

interbancarias que establecen las entidades financieras.

103 BBVA, :Qué es la Banca electrdénica?, 2019. Fecha de consulta: 10 de
Octubre de 2023. https://www.bbva.mx/educacion-

financiera/b/banca electronica.html
104

Banco de la Republica de Colombia, Reporte de sistemas de pago, Banco de
la RepuUblica de Colombia, Bogotéa, 2020.
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Con el propdésito de promover el sano desarrollo del

sistema de pagos.

IT. Requerir a 1las entidades financieras que le informen
cada vez que establezcan o modifiquen las comisiones que

cobran.

Por los servicios de pago que ofrecen al publico.

IIT. Establecer 1los requisitos que deberdn cumplir 1los
contratos a través de los cuales las entidades

financieras emitan medios de disposiciédn.

(Tarjetas de débito asociadas a depdsitos bancarios,

tarjetas de crédito, cheques y 6rdenes de transferencia).

Iv. Determinar los requisitos que deberidn cumplir 1los

estados de cuenta gque emitan las entidades financieras.

V. Regular el funcionamiento y operacién de las cémaras de

compensacién de cualquier medio de pago.

VI. Detener ©préacticas discriminatorias de los Dbancos en

contra de sus competidores.

Por ejemplo, cobrar comisiones distintas a los clientes,
seguin cuadl sea la institucidén financiera que les haya
emitido una tarjeta de débito o una chequera, o el no
permitir o desalentar a sus clientes de utilizar la

infraestructura de otras instituciones financieras.
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Es importante resaltar que al evitar monopolios!® en las
instituciones bancarias; permite propiciar el buen
funcionamiento de un sistema de pagos. De este modo no se
limita el acceso a 1la competencia vy es permisible 1la
competencia en cuanto a tarifas vy servicios; no se podra
generar comisiones o costos!? por servicios excesivamente altos

que limiten el desarrollo de los medios de pago electrdnicos.

De igual manera es 1mportante resaltar las medidas
generales 1impuestas por el Banco de México en cuanto a la

promocidén de transparencia:

I. Requiridé a los bancos poner a disposicidédn del publico
informacidén relativa a las comisiones bancarias por el
uso y/o aceptacidén de medios de pago a través de su
padgina de internet.

Asi como contar en sus sucursales con la referida
informacién ya sea en carteles, cartulinas o folletos, o
bien permitir que ésta se obtenga a través de un medio

electrdénico ubicado en dichas sucursales.

IT. Requiridé a los bancos que operan cajeros automaticos gque
informen a los usuarios con tarjetas de otros bancos el

costo de sus servicios.

105 MONGE, I, Curso de Derecho Comercial, Investigaciones Juridicas S.A,

Costa Rica, 2014.

106 0SSORIO, M, Diccionario de Ciencias Juridicas Politicas y Sociales,

Datascan S.A., Guatemala, 2017.
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Establecidé la obligacidén para los bancos de informar le
el monto y cualquier modificacidén en las comisiones antes

de su entrada en vigor.

Puso a disposicién del publico wuna calculadora de
comisiones de cuentas a la vista.

Para personas fisicas en su pagina de internet; este
instrumento ayuda a los usuarios a detectar los productos

bancarios que mejor se adecuen a sus necesidades.

Requiridé a los bancos que proporcionen al ordenante de
transferencias electrbdnicas interbancarias medios.

Para que éste UGltimo pueda enviar informacidén para
identificar su pago con un numero de referencia y un
texto, asi como poner estos datos a disposicidén del

receptor sin costo adicional.

Solicité a los bancos que promuevan el esquema de
transferencias electrdénicas a través de sus péaginas de

internet.

Publicé en periddicos y en su sitio de internet, las
tasas de descuento “de lista” (méximas) que los bancos
adquirentes cobren a los comercios por el servicio de
aceptar pagos con tarjetas bancarias.

Asi como las cuotas interbancarias que éstos pagan a los

bancos emisores.
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B. Contrato fisico de transferencias electrénicas

Las entidades bancarias poseen un papel relevante para el
desarrollo econdémico de la sociedad!l®” y al considerar un
mercado dindmicol®, es necesaria la creacidén de contratos que
satisfagan las necesidades de los clientes en la promocidén del

comercio.

Por tanto, la wutilizacién de manera frecuente de 1los
contratos bancarios genera su inclusidén en las legislaciones a
fin de su regulacidén correcta; pero, esto no deja de lado la
gran cantidad de contactos aplicados en el trafico mercantiliO?®

y con carencia de regulacidén especificallf.

Al tratarse de contratos bancarios, se habla de contratos
complejos vy formales que deben realizarse de manera escrita
para la aplicacién de la normativa técnica emitida en cuanto a
ello. Es por esto que el derecho bancario posee
particularidades que 1lo convierten en una rama autbdnoma del
derecho; esto repercute en el ambito contractual. Un contrato

bancariolll es el acuerdo de voluntades entre dos o mas partes;

107 ARROYO CHACON Jennifer Isabel, Contratos bancarios modernos, Escuela de
Ciencias Sociales y Humanidades, Universidad Estatal a Distancia (UNED) de
Costa Rica, Revista de la Agrupacidédn Joven Iberoamericana de Contabilidad y
Administracién de Empresas (AJOICA), 2022.

108 TELLO, M. A., AVILA, A. D., Determinantes de la demanda de dinero fisico
en el Ecuador: Una perspectiva microeconémica. Cuestiones Econdémicas, 2017,
77.

109 GRECO, 0., Diccionario bursdatil y bancario, Valleta Ediciones, Florida,
2008.

110 CABEZAS, L., y A., JARA, Demanda por circulante: hechos estilizados y
sustitucidén por medios de pago electrdnicos, 2018.

11 RoDRIGUEZ AZUERO, s., Contratos bancarios: su significacién en América
Latina, 6.a ed., Legis, Bogotéa, 20009.
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donde al menos una de ellas es una entidad bancaria y su objeto

contractual es una operacidén bancariall?,

Los participantes en el contrato bancario son:

I. La entidad bancaria
Sea en la posicién de acreedor en las operaciones
bancarias activas, o bien, como deudor en las operaciones

bancarias pasivas.

IT. El cliente
Es la contraparte de la entidad bancaria, participa como
deudor en las operaciones bancarias activas, como acreedor
en las operaciones bancarias pasivas, o bien, como cliente

en las operaciones bancarias neutras.

ITI. Terceros vinculados en el contrato bancario
En ocasiones 1la relacidén contractual entre 1la entidad
bancaria y el <cliente puede incluir 1la participaciédn
directa o indirecta de otras personas fisicas o juridicas

que seran notificadas en el momento oportuno.

No obstante; los contratos bancarios se caracterizan por
ser bilaterales!!3, vya que, incluyen obligaciones para ambas
partes en la relacidén contractual, también onerosos, al
implicar el pago de un precio y solemnes por las formalidades

que son importantes para darle un valor contractual.

112 cORDOBA CORDOBA, K. J., Determinantes del uso de medios de pago
electrdnicos en Bogotd DC, 2019.
113 CcASTILLO UPARELA, D. E., & GALINDO MONSALVE, R., Concepcidn

organizacional de Nequi y el modelo de negocio de banca digital en el
contexto colombiano, 2021.
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De manera anterior los contratos bancarios se realizaban
fisicamente; pero desde el inicio de las tecnologias de 1la
informacién, son de manera electrdédnica y esto contiene una
serie de implicaciones Jjuridicas!'4. Por lo que un contrato
bancario ahora puede considerarse asi aunque se configure
Unicamente por medios electrdénicos o tecnoldégicos. El
consentimientol!l® es Dbase en este contrato; porque de este
acuerdo se derivan derechos y obligaciones para ambas partes,
pero tratdndose del contrato electrdnico representa un reto

para el derecho.

Por consiguiente, los contratos bancarios pueden ser de
dos tipos: tipicos vy atipicos. Los tipicos se encuentran
regulados de manera expresa en el ordenamiento Jjuridico
nacional y los atipicos surgen como respuesta a necesidades
dindmicas del mercado. En el caso del derecho bancario
prevalece gque en caso de gque un contrato no encuentre sustento
legal, si existe acuerdo entre las partes y se respeta el
ordenamiento juridico de manera general, puede ser ejecutado.
Surge como respuesta a una necesidad actual del mercado, VY
conforme se generaliza su uso y se llega a regular se

convierten de manera posterior en un contrato tipico.

Dentro de los contratos bancarios més utilizados en el

derecho bancario general se encuentran el de cuenta corriente,

114 ARANGO-ARANGO, C. A., BETANCOURT-GARCIA, Y. R., RESTREPO-BERNAL, M., &

ZULUAGA-GIRALDO, G., PAGOS ELECTRONICOS Y EFECTIVO EN LOS COMERCIOS
COLOMBIANOS, 2021.
115 cASTRO ROMERO, P. J. H., Influencia de la cultura financiera en 1os

clientes del Banco de Crédito del Perd de la ciudad de Chiclayo, en el uso
de tarjetas de crédito, en el periodo enero-julio del 2013, 2014.
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los <cheques vy transferencias electrdénicas. E1 contrato de
cuenta corrientell® es entre persona fisica o juridica y entidad
bancaria, con el fin de que la persona transfiera dinero o
activos ligquidos al bancoll?, creando asi, un débito y el banco
otorga un crédito cuyo saldo esta a disposicidén del depositario
segun los términos que acuerden entre ellos. Tras esto, la
persona queda facultada para disponer de su depdsito; mientras
que, el banco gqueda obligada a tener disponible dicha sumallé.
Esto sucede de manera consensual porque hay consentimiento
reciproco entre las partes; es nominativo porque rige las
futuras relaciones Dbanco-titular!l?s, oneroso en virtud de
imponer obligaciones econdémicas entre partes, de ejecucidn

continuada al permitir maltiples acciones de crédito y débito.

Cabe destacar que las actividades realizadas por el
titular de la cuenta corriente son protegidas por el secreto
bancario; es decir, se debe mantener la confidencialidad!?? de
la informacidén financiera del cliente. Este secreto bancario se

basa en diversas teorias juridicas, como lo son:

16 san MARTIN, S., & PRODANOVA, J., “:;Qué factores fomentan la compra por
impulso en el comercio mbévil?”, Revista Espadola de Investigacidon de

Marketing ESIC, 2014, 18(1), 32-42.

17 ECUADOR, Tello y Dilldén, Determinantes de la demanda de dinero fisico en

el Ecuador: Una perspectiva microecondémica, 2017.

118 GALVIS AGUIRRE Johan David, La implementacidn de la criptografia en el
sistema de pagos al por menor: una comparacidén entre las transferencias
electrdnicas y los pagos por Bitcoin, Universidad de Antioquia, Colombia,
2022.

119 MEJIA FLORES, O., BERNABE ARGANDONA, L., & CORTEZ BAILON, F., EI dinero
electrdénico y las transacciones virtuales: caso de estudio en Ecuador.
Revista Universidad y Sociedad, 2018, 10(4), 135-141.

120 GOMEZ-GONZANEZ, J. JARAMILLO-ECHEVERRIA, J MEISEL ROCA, A., EI uso de
efectivo y tarjetas débito y crédito en Colombia. Borradores de Economia;
No. 950, 201l6.
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I. El ejercicio del secreto profesional de parte de las
entidades bancarias en la relacidén de prestacidn de

servicios gque poseen con su cliente.

II. Derecho a la intimidad del cliente de la entidad bancaria

de que su actividad no sea divulgada.

IIT. Deber Jjuridico de 1la entidad bancaria en la relacién
contractual que posee frente a su cliente y un derecho

del cliente.

El contrapesol?l de esta figura juridica es el
cuestionamiento del hecho de que permite ocultar ingresos
obtenidos via actividades ilicitas; que podrian provenir del
crimen organizado. Pero, en cuanto a este detalle, se han
aplicado detractores y posiciones Jjuridicas tendientes a su
eliminacién; siendo una de estas la deteccidén del lavado de

dinerol?2,

Después, el cheque posee distintas naturalezas Jjuridicas;
siendo estas, medio de pago de obligaciones, relacién
contractual entre cliente y entidad bancaria y titulo valor. Se
define como una orden incondicionall??® de pago girada en contra
de un banco que debe pagarse a la vista. Analizando desde una

perspectiva Jjuridica consiste en:

121 CRUZ-PAZMINO, D., FUENMAYOR-CUADRADO, J., CHICAIZA-SILVA, MIRANDA-CHAVEZ,
L., Los riesgos de las transferencias en la banca virtual, Ecuador.
CIENCIOMETRIA,, 2022, 8(4), 1326-1334.

122 MoRAN MACIAS, L., PICAY VINCES, N., ABRIGO VIVAS, O., & ROJAS PARRAGA, L.
Gestidn de riesgos financieros en empresas de servicios ante la amenaza del
COVID-19 en Ecuador, Acta universitaria, 2021, 31, e3139.

123 MARTINEZ GALLEGO Eva Maria, La formacién del contrato a través de la
oferta y la aceptacidén, 2000, pp. 127-132
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I. Mandato puro y simple.

Un mandato de pagar una cantidad determinada.

II. Cesidén de crédito.
El librador efectta la cesidén de las sumas disponibles en

poder del girador.

ITT. Contrato a favor de terceros
La obligacidén asumida por el girado frente al librador
para cumplir su orden, seria objeto de un contrato a favor

de persona indeterminada.

Ahora bien, gracias a la difusidén de las tecnologias el
uso del cheque ha quedado a la deriva y ha sido sustituidol??
por las transferencias electrdénicas como medio de pago;
omitiendo asi el uso de numerario, cambiadndolo por caracteres
informéticos!?®. La ventaja principal de una transferencia
electrénica de fondos es el trasladol?® del dinero de una cuenta
bancaria a otra sin necesidad de hacerlo de manera fisica;
siendo fundamentado en la orden del cliente girada a la entidad
bancaria para pagarle a un tercero determinada suma de dinero.
Este es considerado un mecanismo de pago efectivo, &gil vy

seguro que cumple con una obligacién.

Segun la definicién de la Comisidén de las Naciones Unidas

para el Derecho Internacional (mejor conocida como UNCITRAL);

124 BECERRA, H. A., Derecho Comercial de los Titulos Valores. Bogota:

Ediciones Doctrina y Ley LTDA, Colombia, 2004.

125 RAPALLINI, LILIANA ETEL - Internacional- la necesaria calificacién de las
pdginas webs La Plata, 2006.

126 MONSALVA PEREZ Johanna del Pilar, Garantias de las cartas de crédito
documentario en los contratos de compraventa internacional online,
Universidad Santo Tomés, Colombia, 2022.
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una transferencia de crédito es una relacidén que se basa en una
orden de pago dada por el cliente para con la entidad bancaria.
Entonces, los contratos bancarios son mecanismos que
contribuyen para desarrollar el comerciol?’; 1los bancos deben
apoyar a sus clientes en las actividades de tipo mercantil que
realicen, ofreciendo productos para satisfacer las necesidades
financieras que vayan surgiendo. Observandose desde el punto de
vista mercantil, Jjuridico vy administrativo; es importante
conocer coémo funcionan los contratos bancarios; debido a su
contenido caracteristicol?® que los componen, para finalmente
aplicarlos adecuadamente, beneficiando a ambas partes

(entidades bancarias y clientes).

Es por esto que la regulacidén actual refleja cdmo ha ido
evolucionando la forma de prestar el servicio de pagos
digitales en la vida econdmica; las dindmicas de consumo de los
clientes vy su capacidad competitiva han Jjugado un papel
relevante. Los pagos digitales han pasado a ser trascendentales
como instrumento para extinguir obligaciones de dinero y han
pasado a ser base en los diferentes agentes que acttan en la
economial?®. A medida que los prestadores de servicios de pago
se han apegado a la reglamentacidén; para controlar los riesgos
que conllevan sus operaciones y su incorporacién al sistema

financiero.

127 yEGA VEGA José Antonio, Contratos electrénicos y proteccion de los

consumidores, Universidad CEU, Madrid, 2005.
128

CHANGARAY-SEGURA, R., CELEBRACION DE CONTRATOS A TRAVES DE MEDIOS
ELECTRONICOS. Ciencia Amazénica (Iquitos), 2011, 1(1), 75-80.
129 7ARATE Hilda Zulema, “La contratacidén electrdénica”, Revista de Ila

Facultad de Derecho y Ciencias Sociales y Politicas, Universidad Nacional
del Nordeste, Argentina, 2009.
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Lo mismo ocurre con las politicas publicas para la
inclusién financiera; donde no sbélo debe considerarse lo gque se

plantea en un reglamento financierol3?, sino también, la

proteccidén de datos personales, competencia, comercio
electrénico, derecho al consumo y temas tributarios
relacionados.

Por lo anterior es que resulta relevante explicar més
respecto de los principales instrumentos!3! para realizar este
tipo de operaciones (pago de bienes y servicios en ambiente
digital), correspondiendo de manera esencial las transferencias
electrbénicas y las tarjetas de débito y crédito. Las razones
por las que mas se utilizan son transferencias de recursos por

si mismos, prestacidn de servicios o compra de bienes.

Siendo asi; se presentan los sistemas para procesar
transacciones!3? con instrumentos de pago electrdnicos y supone
el entendimiento de los diferentes agentes que participan en
dichas operaciones. Estos han ido evolucionando y se utilizan

en grandes términos:

I. Los sistemas de pago comienzan a ser vigilados por la

Superintendencia Financiera.

IT. Se regulan los instrumentos de pago buscando su

masificaciédn.

130 BIELLI Gastén Enrique y ORDONEZ Carlos J., El Covid y la hiperexpansidn
de la contratacién electrdnica, Instituto Argentino de Derecho Procesal,
Argentina, 2020.

181 pUIGGALI ALLEPUZ, J, Evolucidn y utilizacidn de internet en la educacion,
Revista de Medios y Educacidén, 2004, 59-67.

132 Polanco, H., Derecho uniforme del comercio electrdnico: la eficacia de
las leyes modelo como elemento armonizador en la Comunidad. Tesis doctoral.
Quito, Ecuador: Universidad Andina Simdén Bolivar, Ecuador, 2017.
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ITT. Se reconoce la capacidad de 1los sistemas de pago para
promover y materializar la inclusién financiera vy, por

ende, el desarrollo econdémico del pais.

En cuanto a las dindmicas econdmicas!3? que se presentan en
la actualidad; 1la funcidén de los pagos no sbdlo es extinguir
obligaciones, es una actividad cotidiana de los usuarios
financieros, marcan un camino en sus preferencias, evidencia la

informacién sobre su perfil en la vida econdmica.

También los cambios culturales!3? son responsables del
cambio de la transformacidén en las formas de consumo; y desde
entonces nada ha vuelto a ser igual dentro de las relaciones
respecto a los agentes del mercado (Familias, sector privado y
sector publico). La interdependencial?® entre las diferentes
industrias también ha sido consecuencia; especificando en
ciertos sectores del proceso de consumo. Esto se traduce en el
ejemplo de una operacidén de comercio electrdnico; que de manera
indispensable conlleva marketing digital, como gran
determinante en el consumo del comprador. Otro ejemplo es la
industria logistica, que facilita el cumplimiento para el
cliente y los pagos de formas faciles gue provocan un pProceso

efectivo, pudiendo transferir bienes o servicios.

133 QOUINONES ZAPATA Maria Fernanda, Capitulo 11 (Digitalizacidén en el sector
bancario), La regulaciodon de los prestadores de servicios de pagos digitales,
La reinvencidén financiera en la era digital, Acerca la Banca a los
Colombianos, 2022.

134 SOBRINO, Waldo A. R., “La responsabilidad de las Empresas proveedoras de
servicios de 1Internet”, en Revista Electrdénica de Derecho Informatico,

R.E.D.I., 2000.

135 TORRES, A., Principios fundamentales del comercio electrdnico y su

desarrollo legislativo en Colombia y latinoamérica, Bogotéa, Colombia, 2012.
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Dado al progresivo avance de digitalizacidén; es necesario
un acompafiamiento en la regulacidén para promover y facilitar al
pUiblico en general, con la implementacidén de servicios para
procesar informacién, mediante centros de datos que
perfeccionen cada vez mas las transacciones financieras, para
asi, favorecer el movimiento de recursos efectivo. Teniendo
esto en cuenta; la relacidén entre el desarrollo de la economia

y la madurez de los sistemas de pago es evidente.

Puesto que el comercio electrdénico es un gran motor!3® para
la economia digital; al ser cada vez mas comin dentro de la
sociedad, resultan de mads facil comprensidén los contratos
electrénicos para el publico en general. El1 comerciol?’” es
considerado como produccidn, venta, distribucidn de productos y
servicios mediante telecomunicaciones; siendo sus principales
instrumentos el teléfono, las transferencias electrdénicas de

fondos e internet.

Estas herramientas digitales se encuentran disponibles con
objetivos comerciales; y en particular, el de la posibilidad de
su realizacién tanto a nivel nacional como internacional. Otro
elemento a considerar es que no gqueda registro en papel; es por
esto que esta forma de contratacidén da paso a una era digital y
sustentable para formalizar contratos. Estos deben cumplir una
serie de requisitos que son indispensables para su

formalizacién de forma segura. Hay una reduccidén de costo y

136 AVILA SARMIENTO Felipe Andres, Propuesta para reducir o eliminar el
consumo de papel en un contrato de obra publica al sur de Bogota con la
implementacidén de la gestidn documental electrdnica, Universidad Militar
Nueva Granada, Colombia, 2021.

187 CONSUL BARRERA Cledia Janeth, Aceptacidn del contrato ante las nuevas
formas de contratacidén electrdnica, Universidad Panamericana Facultad de
Ciencias Juridicas y Justicia Programa de Actualizacidén de Competencias vy
Cierre Académico, Guatemala, 2019.
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tiempo; siendo visualizado desde el punto de vista empresarial
como el méds eficiente. Los contratos electrbénicos han alcanzado
numeros considerables a nivel mundial, no es algo que sdlo
suceda en el pais; siempre tomando en cuenta la verdad y la

buena fe que guardan las partes (siendo lo ideal).

Estas nuevas formas implican el acuerdo de voluntades por
medios digitales, para crear, modificar o transferir derechos
de las partes. Se realizan a través de la red o internet, de
forma remota, sin presencia fisica de las partes; abriendo asi,
un nuevo espacio para el comercio y los individuos, que provoca
su amplia expansién. A través de esta realidad distinta;
quedando plasmado todo en un documento digital, sin contar con
la firma manuscrita de las partes, con el intercambio de
informacién por medio de una o varias comunicaciones

electrdnicas.

Relacionado a esto, se encuentra la firma electrdnica; es
crucial hacer mencidén de ella porque sustituyé a la firma
manuscrita. Se wvincula al firmante de manera unica; lo cual,
permite su facil identificacidén. Este modelo propone mantener
dicha informacién bajo el control del firmante, para la
deteccién de cualgquier anomalia; el problema se da cuando esto

se sale de control.

En lo tocante a 1lo establecido por 1las tradiciones
civilista y anglosajona; la naturaleza de la relacidédn bancaria
proviene a partir de dos contratos distintos. En la civilista;
se 1nclina por la adopcidén de wuna estructura de depdsito

irregular estilo romano, que en ocasiones incluye elementos del
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préstamo. En la anglosajona; percibe la relacidén bancaria como

un contrato de mutuo con caracteristicas particulares.

A pesar de esto; ninguna de estas teorias se encuentra al
rango de la practica Dbancaria actual, se limitan a una
estructura financiera que vya no estd en uso. El negocio
bancario contempordneo se basa en la creacidédn de dinero
inmaterial y el servicio de transferencias electrdnicas de
fondos, lo que representa un reto al entendimiento legal de la

figura.

El depdsito irregular y el mutuo son figuras cléasicas que
no capturan los elementos de la relacidén bancaria actual; por
esto es que, el contrato de cuenta bancaria no se relaciona con
estas figuras Jjuridicas. En tal sentido; el dinero es
inmaterial, alejada de la idea de sdélo contemplarse como la
moneda legal que emite el estado. Estos hechos se asumen de
mejor manera con los términos “operacidén técnica” y “economia
de las transferencias electrdénicas de fondos”; mediante las
cuales, no se da una transferencia de recursos tal como se
conoce, no es un sentido estricto, sélo es la creacidédn vy
extincién de wvalor monetario implicados en una serie de

operaciones crediticias.

Otra razdédn por la cual el mutuo no es fundamento de esta
relacidn bancaria es el objetivo que persiguen los
contratantes, su desarrollo vy los instrumentos novedosos

aplicados en la politica monetaria.

Al respecto; la intermediacidédn financiera se funda en 1la

captacién de recursos del ©publico, y para entender la
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naturaleza de la relacidén entre el cuentahabiente y el banco,
ademas debe comprenderse como funciona una transferencia de
recursos en el sistema bancario. De manera popular; se cree que
las transferencias electrébénicas simplemente implican un
movimiento real de dinero; pero no es asi, contrario a esta
creencia, en realidad nunca se ceden derechos reales o

personales.

Es un mecanismo de pagos!3® que se da mediante la extincidn
y creacidén de deuda y crédito; las deudas se extinguen mediante
operaciones de crédito en cuentas Dbancarias y estos créditos
crean nuevas deudas. Una forma més sencilla de verlo es como
una deuda creada gque nunca se cancela, sbélo se mueve de una
persona a otra. Tras estas explicaciones se concluye que ha
cambiado la forma en la que se ve el dinero; y ahora, consiste
en una serie de operaciones crediticias circulantes, sumandole
la confianza en su valor. En correspondencia, la evolucidén de
los métodos de pago ha pasado a ser un proceso gue ha superado
la entrega de billetes y monedas, ampliando el concepto de

dinero.

Al mismo tiempo, el fundamento esencial del sistema de
pagos es la captacién de dinero efectuada por los bancos; vy
dicho sistema se da en base las operaciones econdmicas con el
dinero depositado por los cuentahabientes. Una transferencia no
implica movimiento alguno de bienes muebles, ni la cesidén de
derechos reales o personales; la relacién Jjuridica que lo
origina debe ser coherente con la técnica financiera propia de

la transferencia que técnicamente implica la creacidén vy

138 BOADA MORALES Sebastian, La naturaleza juridica de la cuenta bancaria,
Baker McKenzie, Colombia, 2022.
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extincién de relaciones crediticias, gque es personal entre el

cuentahabiente y el banco.

Como fue mencionado anteriormente; la operacidén de entrega
fisica de moneda legal cliente al banco para su depdsito no es
el centro de todo, no se debe ignorar que el acreditamiento de
recursos en cuenta bancaria sucede primordialmente por las
transferencias efectuadas (electrdnicamente o en cheque). En la
actualidad; el pago de grandes sumas de dinero, precisando en
las operaciones comerciales entre naciones se realiza mediante
transferencia bancaria, vya que, a simple vista supera los

montos que se depositan como moneda legal.

Analizando el depdsito irregular; éste tampoco se acomoda
a lo que se ha buscado definir a lo largo del texto. No es el
pago predominante en el comercio global, porque implica el
movimiento de bienes materiales de un lugar a otro; lo cual no
caracteriza propiamente una transferencia electrdénica. Lo que
si caracteriza es una cadena de instrucciones de pago; donde
una deuda del banco con su cliente se reduce o aumenta en
proporcién. Cuando se habla de wun depdsito irregular, se
refiere mds al depdsito directo de papel/moneda de curso legal
en su cuenta, dejando de lado el sistema de pagos por medio de

transferencias bancarias en medios electrdénicos.

Seguidamente; es conveniente considerar la verdadera
naturaleza del dinero como activo financiero en la
fundamentaciédn de wuna cuenta Dbancaria. Si se adentra en el
contexto bancario, el dinero no es un bien mueble, material vy
fungible; se trata de un activo financiero inmaterial, que no

es susceptible en cuanto a derechos reales, ni objeto para
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contrato de depdésito. E1 dinero inmaterial que nace de
operaciones crediticias efectuadas por la banca comercial es el
que se usa mayormente como medio de pago en el comercio
alrededor del mundo. De esto se asume que el sistema bancario
de pagos y transferencias se basa exclusivamente en operaciones

de dinero inmaterial.

El andlisis dentro del marco legal tiene que capturar 1o
mencionado, para integrar las caracteristicas econdmicas del
activo financiero objeto de la cuenta bancaria. Cabe aclarar,
que algunos autores seflalan que no es cierto que los bancos
depositarios tengan una obligacidén de cuidado y custodia del
dinero que transfieren sus clientes; se considera al respecto
que no deben utilizarlo como capital propio en sus negocios
ulteriores, porque no es asi, si no fuera por las aportaciones
de sus clientes no podrian realizar las transacciones que

acostumbran.

Las teorias que hoy en dia explican la naturaleza de 1la
cuenta bancaria no son suficientes para mostrar de manera
satisfactoria todas las caracteristicas del contrato que le
subyacen. Como vya fue expuesto; no se trata de un depdsito
irregular ni de un mutuo simple; debe exponerse como un tipo
auténomo y novedoso, fundamentidndose en su esencia, que es la
disponibilidad simultdnea de los recursos en cuenta para ambos
contratantes. Implica més alld de reconocer dgue no existen
bienes materiales depositados, es comprender la existencia de

derechos personales reciprocos en las partes.
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C. Cambio a medios electrénicos

Cuando se habla del pago o cumplimiento efectivo de

obligaciones pecuniarias; lo que méds se identifica es 1la
utilizacidn de instrumentos electrénicos. El comercio
electrénico puede 1incluir los contratos electrdnicos; due

reclaman su propia naturaleza Jjuridical!3® vy wuna regulacidn

distinta dentro del marco juridico del derecho bancario.

La transferencia electrdénica de fondos requiere la
existencia de una cuenta corriente bancaria de manera previaldl;
y por ello, los principios rectores del pago y la teoria
general del pago de las obligaciones no se ve modificada por la
implementacidén de nuevas tecnologias, lo Unico que diverge es

el medio o instrumento.

La transferencia electrdénica de fondos se trata de una
operacién que se realiza para ejecutar un contrato de cuenta
corriente bancaria, que se utiliza como medio, técnica o
instrumento no material de pago de obligaciones pecuniarias por
prestaciones de dar y hacer. Ademéds; cabe recalcar que es
neutra, donde el negocio base que la genera podria ser una

donacidn.

El dinero puede entenderse de varias maneras; unidad de
cuenta o innovacidén tecnoldgica. La uUltima implica los avances

de la informatica y electrdnica; abriendo el camino a pagos

139

GARCIA, C. , Lentitud en la regulaciodn dificulta avance en
la banca electrénica, El1 Tiempo, Colombia, 2015.
140 DELPIAZZO, C. E., Regulacidén de las transferencias electrdnicas
de fondos, Revista de la Facultad de Derecho (2° época),

(2), 2005, Paginas 11-34.
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electrénicos, siendo su origen las transferencias y tarjetas.
Sustituyendo de esta forma las 6rdenes de pago que inicialmente
se emitian en papel fisico, y ahora, se realizan a través de
impulsos electrénicos. Tras el uso generalizado de 1los
presentes mecanismos, el dinero queda simplemente como un
concepto de informacidén, que reside en la memoria de 1los
ordenadores. Los pagos son por medio de transferencias de unas
maquinas a otras; y su realizacidn consiste en un trabajo
bastante complejo, ya que incluye un numero bastante grande de

intervinientes que las hacen posibles.

Definir este tema no solo concierne al pais, es un tema de
caracter global en el Derecho; y a simple vista se contempla
cudles paises del mundo cuentan con buenos o malos desarrollos
tecnoldgicos. Los mejores son 1los que se encuentran mas
avanzados en el tema y pueden formar parte del derecho flexible

de la “nova lex mercatoria”.

El caréacter global significa una fuente de problemas;
porgue involucra aspectos como su revocabilidad, temas
cambiarios, tecnologia, etcétera. El internet abre una puerta
para nuevas disponibilidades de comercializacidén e interaccidn
via digital entre proveedores y clientes. Esta nueva estrategia
de negocio tiene un soporte computacional capaz de integrar
informacién de clientes y empresas para facilitar 1las
herramientas de andlisis. En cuanto al entorno digital; se
recopila documentacidén digital en una base de datos denominada

“data warehouse”.

En otros temas; la Ley para la Transparencia y

Ordenamiento de los Servicios Financieros entrd en vigencia en
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el afio dos mil cuatro. Su objetivo primordiall4l es establecer
un marco Jjuridico claro en cuanto al cobro de comisiones,
cuotas interbancarias vy demas aspectos relacionados con la
prestacién de servicios financieros, con el fin de propiciar
transparencia, eficiencia y la proteccidén de los intereses del

publico.

Siendo asi, para hacer posible el cumplimiento de las
disposiciones de dicha ley; se involucran el Banco Central vy
distintas instituciones que participan en el sistema de pagos
al menudeo. Se han adoptado multiples medidas para que 1los
usuarios puedan escoger entre medios de pago distintos al
efectivo; por ejemplo, cheque, transferencia electrdnica de
fondo, tarjeta, entre otros. De esta manera se satisface la

cualidad de un costo razonable, seguridad y liquidez.

En consecuencia; estas medidas dan como resultado cambios
en la estructural?? de medios de pago distintos al efectivo en
el pais. Esta cambio es para bien, gracias a que principalmente

destacan sus beneficios:

I. Disponibilidad de un nuevo instrumento.
IT. Desarrollo de servicios de valor para los clientes.
ITT. Uso de un sistema electrénico.

141 CASTELLANOS Sara G., GARRIDO Daniel y MENDOZA Alberto, La importancia de
la ley para la transparencia y ordenamiento de los servicios financieros
para propiciar el uso de sistemas y medios de pago eficientes en México

Direccidén de Sistemas Operativos y de Pagos, Banco de México, 2008.

142 MOROCHO MENA Liliana Marisol, Andlisis del uso de medios de pago

(corresponsales no bancarios y transferencias) en el Ecuador durante el arfio
2020-2021, Instituto Superior Tecnoldgico Sudamericano, Tecnologia en
Administracién Financiera, 2022, Paginas 39-41.
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IV. Procedimientos estandarizados.

V. Disposicién de mayor cantidad de informacidén para

controlar operaciones bancarias.

VI. Administracidén de operaciones electrbdnicas en lugar de

pagos basados en papel.

VIT. Reduccidén de actores para gestionar redes de cobros vy
pagos.
VIIT. Disminucidén de transacciones por ventanilla.
IX. Disminuciédn de plazos de disposicidn de fondos.
X. Reduccidén del tiempo empleado en gestidédn de tramites
bancarios.
XTI. Eliminacién del riesgo y fraudes por manejar efectivo.

Los medios electrbénicos evolucionan constantemente, e
implican una gran masificacidén porque son instrumento para
comunicarse; inclusive, pueden considerarse como “empleados” en
multiples ocasiones. Realizan actividades de diferentes &areas;
contratan, adquieren bienes y servicios desde cualgquier parte
del mundo. Esto evidencia la globalizacidén, la apertura de los
mercados y el comercio libre; sin embargo, Jjamads podran
considerarse como empleados ya que no contienen las cualidades
de la persona, simplemente son medios automatizados que sirven

de apoyo y mejoran las condiciones pero, a mi punto de vista,
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resulta indispensable 1la intervencién de 1la persona y el
chequeo constante de estos instrumentos que pueden ser

intervenidos o deficientes en seguidas ocasiones.

3. Nulidad de las transferencias electrébénicas

A. Riesgos

Sin duda, las politicas publicas del Estado Mexicano han
sido expedidas con el fin de armonizar lo presente en el orden
juridico con las tendencias globalizantes que se presentan con
el tiempo en la materia de comercio electrdnico. Pero, esto se
ha vuelto un tema demasiado masificado y técnico; por lo que,
se asumen cada vez mas riesgos con estas operaciones. Esto
implica que las entidades bancarias dejen de cumplir con sus
obligaciones y afecten a los usuarios financieros, pero no
intencionalmente. Todo a consecuencia de la ausencia de
mecanismos de autorregulacidén, mejores practicas en cuanto a
sus sistemas, o la garantia de fondos para cumplir con

obligaciones en caso de contingencias o dafios colaterales.

Es necesaria una gestidén propia de estos riesgos; gque se
adecle a la cantidad masiva de pagos electrénicos alrededor de
todo el pais. Asi como se sefilala en el Decreto 1400 del afo

2005; que define riesgos asociados a la operacidn como sigue:

I. Riesgo operativo.
Errores humanos o de falla en los equipos, los programas
de computacién o los sistemas y canales de comunicacidn
que se requieran para el adecuado % continuo

funcionamiento de un sistema de pago. También incluye el
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riesgo de lavado de activos vy la financiacién del

terrorismo.

Riesgo crediticio.

Posibilidad de que un participante incumpla
definitivamente con la obligacidédn resultante de 1la
compensacidén y/o liquidacidén a su cargo, en forma total o
parcial a su vencimiento. Riesgo de Liquidez: posibilidad
de que un participante incumpla total o parcialmente 1la
obligacidén resultante de la compensacién y/o liquidacidn a
su cargo en la fecha de vencimiento, pero que pueda

cumplir en un momento posterior.

Riesgo sistémico.

Se presenta cuando el incumplimiento total o parcial de
una o varias obligaciones de un participante en un sistema
de pago, o la interrupcidén o el mal funcionamiento de
dicho sistema pueda originar:

(i) Que otros participantes en el mismo sistema de pago no
puedan cumplir con las obligaciones a su cargo.

(ii) Que otros participantes de otro sistema de pago, ya
sea de bajo valor o de alto valor, no puedan cumplir con
las obligaciones a su cargo.

(iii) Que otras instituciones o personas gque operen en el
sistema financiero o en el mercado puUblico de wvalores no
puedan cumplir con las obligaciones a su cargo, Vy en
general, que tal incumplimiento pueda causar problemas
significativos de 1liquidez o de crédito, lo cual podria

amenazar la estabilidad del sistema financiero.

Riesgo legal.
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Posibilidad de que un participante incumpla total o
parcialmente una obligacidén resultante de la compensaciodn
y/o liquidacién a su cargo por causas imputables a
debilidades o vacios del marco legal vigente, los
reglamentos o los contratos, que, por lo tanto, afectan la
exigibilidad de 1las obligaciones contempladas en estos

ultimos.

B. Eficacia horizontal de los derechos fundamentales

La Corte Interamericana ha establecido que los Estados
tienen una responsabilidad limitada en cuanto a las violaciones
de derechos humanos que se cometen via particulares;existe una

serie de casos en los que pueden resultar responsables.

El primero; tolerancia o complicidad del Estado con
particulares que atentan contra derechos humanos, es decir,
colaboracién por parte del Estado en cuanto a acciones u
omisiones de su poder frente a actos de particulares que
provocan situaciones violatorias de derechos humanos. De esta
forma se estaria incumpliendo con la obligatoriedad y garantia
de hacer efectivos los derechos humanos en las relaciones entre

particulares.

El segundo; falta de diligencia para prevenir actos de
particulares que violenten derechos humanos, tal cual, casos
provenientes de acciones u omisiones en las que la
participacidén es exclusiva del particular. Sin dejar de lado la
responsabilidad del Estado por falta de diligencia para la
prevencidn de determinadas violaciones. Siendo asi,

generalmente, la responsabilidad por parte del Estado se
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actualiza por omisidén y no por accidén, materializédndose de dos
formas. Una violacién de derechos humanos que no se previene a
pesar de su conocimiento previo, considerando un riesgo cierto,
inmediato y determinado; vy por otro lado, la violacidén de
derechos humanos realizada por entidades privadas que tienen la
delegacidén por parte del Estado en cuanto a la prestacidén de

servicios publicos.

Cuando existe wuna !%3omisién de adopcidén de medidas por
parte del Estado; en cuanto a la prevencidédn de violaciones de
particulares y la transgresién de derechos humanos, a pesar de
su previo conocimiento, y su materializacidn aun con

posibilidad de evitarlo, no se justifica en lo absoluto.

De manera contraria, resulta aun mas exigible y procede
acreditar la responsabilidad del Estado con la necesaria
concurrencia de la existencia de una situacidédn de riesgo real e
inmediato que ©peligre derechos y ©provenga de actos de
particulares, un individuo o grupo especifico que peligre, que
el Estado cuente con conocimiento de esta situacidén y tenga
posibilidad de prevenir o evitar su materializacidén. Dadas las
consecuencias, la responsabilidad del Estado se presenta

gracias a una situacidén de negligencia.

Ademés; las violaciones de derechos humanos surgen a
partir de que un particular tiene una atribucién plblica
delegada por el Estado, por lo que, esa violacidén es un acto
del Estado. Esta accidén recae en el supuesto de responsabilidad

por hechos que se imputan de manera directa al Estado.

143 1ARA VITHAL Cinthia, Los actos de las instituciones de crédito en el
contexto de la eficacia horizontal de los derechos fundamentales,
Universidad Panamericana Campus Ciudad de México, 2020.
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C. Jurisprudencias y Tesis Aisladas

Desde una ©primera aproximacién; a continuacidn se
mostraradn una serie de Jurisprudencias y tesis aisladas que
muestran diferentes criterios respecto al tema, siendo que,
reflejan la actualidad de la poblacidén y la manera de resolver

estos casos en el dia a dia de México.

A medida que la tesis aislada resuelta por los Tribunales
Colegiados de Circuito, registro digital 2025074 en materia
civil establece que cuando la direccidén de protocolo de
internet (IP) de una transferencia electrdnica bancaria tiene
un lugar de origen inusual y el banco autoriza la transaccidn
sin suspender el servicio de Dbanca electrdnica o rechazarla
precautoriamente, se debe considerar que el cliente no otorgd
su consentimiento, incluso si se han wutilizado todos 1los
factores de autenticacidén necesarios para aprobarla. Esto se
debe a que los bancos deben proveer lo necesario para que la
sesién no pueda ser utilizada por un tercero una vez
autenticado el usuario y establecer mecanismos de seguridad del
sistema de banca electrdnica, tales como dar por terminada la
sesién automdticamente y suspender la utilizacidén del servicio
de banca electrdénica o rechazar la operacidédn si cuentan con
elementos que hagan presumir que los factores de autenticacidn
no estan siendo utilizados por el propio usuario. En caso de
que la direccidén de protocolo de internet corresponda a una
adrea geografica de otro pails, cuando el domicilio principal del
cliente registrado en el contrato bancario estd ubicado en
México, y el objeto de dicha operacién haya sido 1la

transferencia de una cantidad importante de dinero, se debe
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suspender la utilizacién del servicio de banca electrdnica o
rechazar la operacién por precaucidn bésica. La interpretaciédn
arménica y aplicacién de los preceptos 316 Bis 2, fraccién I,
inciso b) y 316 Bis 13 de las Disposiciones de Carécter General
Aplicables a las Instituciones de Crédito emitidas por la

Comisidén Nacional Bancaria y de Valores respalda esta postura.

Después, la Tesis Aislada resuelta por el Quinto Tribunal
Colegiado en Materia Civil del Primer Circuito (México)
establece que la confesidén ficta de una persona usuaria de una
cuenta bancaria por no asistir sin Jjustificacidén a absolver
posiciones no es suficiente para acreditar la validez de 1los
cargos efectuados por medios electrdnicos a dicha cuenta. El
tribunal sefiala que la carga de la prueba recae en la
institucidén financiera, que debe demostrar haber seguido el
procedimiento exigido para la operacidén impugnada. Esta carga
probatoria se justifica en la proteccidédn reforzada que asiste a
los consumidores, en este caso, las personas usuarias de 1los
servicios bancarios. La decisién se basa en la jurisprudencia
de la Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Naciédén
y busca evitar que se vacie de contenido la doctrina

establecida al respecto.

Pongamos el caso de la tesis aislada resuelta por el
Primer Tribunal Colegiado en Materias Administrativa y Civil
del Vigésimo Segundo Circuito establece que para gue una
institucidén bancaria goce de 1la presuncidén contenida en 1los
articulos 90 y 90 Bis del Cdédigo de Comercio en relacidn con
las transferencias electrdédnicas realizadas a través del sistema
de banca por internet, debe acreditar que 1la operacidn se

realizé atendiendo a las disposiciones de caracter general
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aplicables a las instituciones de crédito, al contrato bancario
celebrado con el usuario y que el sistema electrdénico utilizado
para realizar las transferencias electrénicas es fiable, es
decir, que no fue vulnerado. Ademéds, se sefiala que en caso de
que se demande la nulidad de wuna transferencia Dbancaria
realizada por este medio, corresponde a la institucidn bancaria
demostrar que se siguieron los procedimientos establecidos
normativamente para acreditar su fiabilidad. La carga de la
prueba de los hechos controvertidos se impone a la parte que
tenga mayor facilidad para aportar los medios conducentes y a
quien desconoce una presuncidén legal que tiene a su favor el
colitigante. Para acreditar la fiabilidad del sistema
electrénico y el empleo de 1las claves de seguridad, se
requerird de la concurrencia de los correspondientes peritos en
la materia. Esta tesis se publicd el 27 de agosto de 2021 en el

Semanario Judicial de la Federaciédn.

Teniendo en cuenta la Jjurisprudencia de la Primera Sala de
la Suprema Corte de Justicia de 1la Nacidédn ha resuelto una
contradiccién de tesis en relacién a las transferencias
electrénicas bancarias. E1 caso se centrd en determinar quién
debia demostrar la fiabilidad del mecanismo utilizado para
realizar transferencias electrdbnicas: si correspondia al
usuario o al banco. La sala determindé que corresponde a la
institucidén bancaria demostrar que se siguieron los
procedimientos establecidos normativamente para acreditar la
fiabilidad del mecanismo. Esto significa que una vez dJue se
acredite que se siguidé el procedimiento normativo de 1la
institucién financiera para la operacidén impugnada y gue no se
tuvo conocimiento de incidentes que comprometieran los datos

del cuentahabiente, 1la carga de la prueba se revertird al
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usuario quien tendrd el deber de desvirtuar lo aportado por 1la
institucién financiera. La Justificacidén para esta decisién
radica en que las disposiciones actuales de la Comisién
Nacional Bancaria vy de Valores establecen la previsidén de
contenidos minimos para el funcionamiento de la Dbanca
electrbébnica, incluyendo mecanismos complejos de autenticacidn
del usuario y la necesidad de registrar previamente las cuentas
de destino, entre otros. Sin embargo, no se puede presumir la
infalibilidad de las transferencias electrdnicas bancarias, por
lo gue la institucidén financiera es gquien debe acreditar 1la
fiabilidad del procedimiento wutilizado para autorizar la

transaccidn.

El resultado de la Tesis Aislada resuelta por 1los
Tribunales Colegiados de Circuito, Registro Digital: 2022014
trata sobre el caréadcter de titulo ejecutivo de los dictamenes
emitidos por la Comisidédn Nacional para la Proteccidédn y Defensa
de los Usuarios de Servicios Financieros (CONDUSEF) en relacidn
con la impugnacién de cargos por el uso de tarjetas bancarias o
transferencias electrdénicas. La sentencia establece que dichos
dictémenes carecen de esa naturaleza, ya que la CONDUSEF no
tiene la facultad de emitir un titulo ejecutivo en esos casos,
ya que no se trata de obligaciones contractuales incumplidas,
ciertas, exigibles y liquidas que puedan constituir un titulo
ejecutivo no negociable en favor del usuario. La sentencia se
basa en las Jjurisprudencias 1la./J. 75/2019 (10a.) vy 1la./dJd.
69/2012 (10a.), que establecen que la ejecutividad de 1los
dictédmenes de la CONDUSEF solo se presenta cuando deciden sobre
la notoria falsedad o alteracidén de la firma contenida en un
cheque, pero no en el caso de la impugnacién de los cargos por

el uso de tarjetas bancarias o transferencias electrdnicas. En
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conclusién, el dictamen emitido por la CONDUSEF en relacidén con
la impugnacién de cargos por el uso de tarjetas bancarias o
transferencias electrbénicas no tiene caracter de titulo

ejecutivo.

Por uUltimo, la Tesis Aislada resuelta por el Tercer
Tribunal Colegiado en Materias Civil y de Trabajo del Quinto
Circuito establece que en los Jjuicios mercantiles donde se
demande la nulidad de transferencias electrdénicas, es a la
institucidén bancaria demandada a quien corresponde acreditar
que dichas operaciones fueron autorizadas por el actor, como
usuario de los servicios financieros, mediante los certificados
digitales que avalen el uso de la firma electrdénica de éste. La
exhibicién de 1impresiones de pantalla denominadas "consulta
especifica de transaccidén", de las cuales se advierta la
informacidén general de las operaciones y sus numeros de
autorizacidén respectivos, es insuficiente para autenticar los
mensajes de datos comunicados e identificar a las partes en la
utilizacién de medios electrbdénicos. La Tesis Aislada se
fundamenta en las reglas de las cargas probatorias previstas en
los articulos 1194 vy 1195 del Cédigo de Comercio y en 1los
articulos 308, 310, 316 Bis y 316 Bis 15 de las Disposiciones
de Caréacter General Aplicables a las Instituciones de Crédito,
emitidas por la Comisidén Nacional Bancaria y de Valores, que
establecen las obligaciones de las instituciones bancarias en
materia de factores de autenticacién, generacidn de
comprobantes y registros, bitdcoras y huellas de auditoria de
las operaciones y servicios Dbancarios realizados por medios
electrbénicos. También se recurre a los incisos a) y b) del
articulo 2 de las reglas de la Ley Modelo de la CNUDMI, que

definen "firma electrdénica" y "certificado" como los datos en
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forma electrdénica consignados en un mensaje de datos que
identifican al firmante y los mensajes de datos u otro registro
que confirme el vinculo entre un firmante vy los datos de

creacién de firma electrdénica, respectivamente.
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IV.RESPONSABILIDAD DE LAS INSTITUCIONES BANCARIAS ANTE
TRANSFERENCIAS NO AUTORIZADAS POR EL CLIENTE

1. Problema y teoria general de las condiciones generales de

contratacién (principios)

Las condiciones generales de contrataciénl4? son cléusulas
predispuestas por una de las partes (generalmente la méas fuerte
en la negociacidén) que se imponen a la otra parte de forma
unilateral y sin posibilidad de negociacién individualizada. En
México, este tipo de clausulas se regulan por el Cdbdigo Civil

Federal y la Ley Federal de Proteccidén al Consumidor.

Uno de los ©principales problemas que plantean las
condiciones generales de contratacidn es su falta de
transparencia y comprensibilidad para los consumidores, lo que
puede llevar a situaciones de abuso y vulneracidén de sus
derechos. Por esta razébn, se han establecido diversos
principios y normas para garantizar la proteccidédn de 1los

consumidores en este ambito.

Entre los principios que rigen las condiciones generales
de contratacién en México se encuentran la buena fe, la
equidad, la transparencia, la informacidén y la libertad de
eleccidn. Estos principios buscan asegurar gque las clausulas no
sean abusivas, que se informe adecuadamente a los consumidores

sobre los términos y condiciones del contrato vy que se

144 RAMIREZ, G., Derecho Bancario Mexicano. Oxford University Press, Ciudad
de México, México. 2018. Pagina 159.
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garantice la posibilidad de eleccidén real y efectiva para los

consumidores.

Ademds, en México existen diversos mecanismos para la
protecciédn de los consumidores frente a las condiciones
generales de contratacidén abusivas. Por ejemplo, la Ley Federal
de Proteccidén al Consumidor establece la obligacidén de que las
clausulas sean redactadas de forma clara y sencilla, y prevé la
posibilidad de que los consumidores denuncien cualgquier abuso o

falta de transparencia ante las autoridades competentes.

En resumen, las condiciones generales de contratacidén son
un tema de gran relevancia en el ambito de la proteccién al
consumidor en México, y su regulacidn se basa en principios
como la transparencia, la buena fe y la libertad de eleccidn.
La proteccién de 1los derechos de los consumidores en este
ambito es fundamental para garantizar la equidad y la justicia

en las relaciones comerciales entre las partes.

2. Indiscutibilidad en cuanto al contrato obscuro en contra del

banco

La indiscutibilidad en cuanto al contrato obscuro en
contra del banco en México se refiere a la imposibilidad de
discutir la wvalidez de 1las <clausulas establecidas en 1los
contratos de adhesidén por parte de los usuarios. Esta situacidn
se da cuando el contrato establece clausulas que favorecen de
forma desproporcionada al banco o cuando el lenguaje utilizado
es confuso o ambiguo, dificultando que el usuario pueda

comprender claramente sus derechos y obligaciones.
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En México, la indiscutibilidadl!?> se encuentra regulada en
el articulo 56 Bis de la Ley de Instituciones de Crédito, que
establece que las cldusulas de los contratos de adhesién no
podrédn ser objeto de discusién ni interpretacidén por 1los
usuarios, salvo en aquellos casos en que exista dolo o mala fe

por parte de la institucidn financiera.

No obstante, la Suprema Corte de Justicia de la Nacidén ha
establecido que la indiscutibilidad no significa gque los
usuarios no puedan impugnar las clausulas de los contratos de
adhesidén, sino que se refiere a la carga de la prueba. En otras
palabras, el usuario deberd demostrar que las clausulas son
abusivas o contrarias a sus derechos, lo que puede resultar
complicado si el lenguaje utilizado en el contrato es ambiguo o

confuso.

En resumen, la indiscutibilidad en cuanto al contrato
obscuro en contra del banco en México se refiere a la
imposibilidad de discutir las clausulas establecidas en 1los
contratos de adhesidén por parte de los usuarios. Aungque la ley
establece esta regla, la Suprema Corte ha establecido que 1los
usuarios si pueden impugnar las clausulas, aunque tienen la
carga de la prueba para demostrar su abuso o contrariedad a sus

derechos.

3. Resolucién del problema conforme a la debilidad del cliente

La proteccién bancaria es un tema importante en el marco

juridico mexicano, ya que los bancos tienen la obligacidén de

145 ALCANTARA, A., Proteccién al consumidor financiero. Editorial Porraa,
Ciudad de México, México. 2019. Pagina 72.
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proteger los intereses de sus clientes, quienes a menudo son
considerados como la parte més débill*® en la relacidn
contractual. Los clientes bancarios pueden enfrentar diversos
problemas, como cargos no autorizados, fraudes y mal servicio,

entre otros.

Para resolver estos problemas, la legislacidédn mexicana ha
establecido una serie de mecanismos de proteccidén para los
clientes Dbancarios. Uno de estos mecanismos es la figura del
Defensor de los Clientes Bancarios, que es una persona o
entidad encargada de proteger los derechos de los clientes
bancarios y de mediar en los conflictos entre los clientes vy

los bancos.

Otro mecanismo de proteccidédn es la posibilidad de
presentar una queja ante la Comisidén Nacional ©para la
Proteccidén y Defensa de los Usuarios de Servicios Financieros
(CONDUSEF) 147, que es una institucidén gubernamental encargada de
proteger los derechos de los usuarios de servicios financieros
en México. La CONDUSEF puede mediar en los conflictos entre los
clientes vy los bancos vy, en algunos casos, puede imponer

sanciones a los bancos por incumplir con sus obligaciones.

Ademés, los clientes bancarios tienen la posibilidad de
acudir a los tribunales para hacer valer sus derechos. En este
sentido, la Jjurisprudencia mexicana ha establecido que 1los

bancos tienen la obligacién de actuar con diligencia y buena fe

146 GUZMAN, E. El consumidor bancario en México. Editorial Porrua, Ciudad de
México, México. 2017. Pagina 108.

147 yIVEROS, M. EI papel de los bancos en la proteccidn al usuario. Fondo de
Cultura Econdmica, Ciudad de México, México. 2015. Pagina 45.
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en sus relaciones con los clientes, y que cualgquier clausula

abusiva o contraria a la ley serd considerada nula.

En conclusién, la proteccidén bancaria en México se ha ido
fortaleciendo con el tiempo, gracias a la legislacidén y 1los
mecanismos de proteccidn establecidos. Sin embargo, aun existen
retos por superar, como la necesidad de mejorar la educacidn
financiera de los usuarios y de aumentar la transparencia en la

relacidén contractual entre los bancos y los clientes.

4. Clausulas abusivas en los contratos bancarios

Las clausulas abusivas en contratos bancarios se refieren
a disposiciones contractuales que generan un desequilibrio
significativo entre los derechos y obligaciones de las partes,
perjudicando al consumidor. Estas cléusulas, gue a menudo son
redactadas en lenguaje técnico o confuso, dificultan 1la
comprensién total de sus implicaciones, otorgando a los bancos
un poder desproporcionado sobre los consumidores y limitando

sus derechos y protecciones legales.

Es importante destacar que la Ley Federal de Proteccidn al
Consumidor considera nulas las cléusulas abusivas, en contratos
de adhesién. La PROFECO tiene 1la competencia de revisar
contratos de adhesidén vy por otro lado la CNBV es quien
supervisa y autoriza los contratos utilizados por instituciones
financieras cuidando desde 1luego qgue no contengan clausulas

abusivas o injustas que perjudiquen a los consumidores.

En este ambito Dbancario, la Ley de Instituciones de

Crédito no establece automdticamente la nulidad de las
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cldusulas abusivas. No obstante, la Comisién Nacional para la
Proteccién y Defensa de los Usuarios de Servicios Financieros
(CONDUSEF), asi como la Comisidén Nacional Bancaria y de Valores
(CNBV) tienen la facultad de examinar los contratos de adhesidn
utilizados por las instituciones de crédito. En caso de
encontrar clausulas abusivas, la CONDUSEF puede intervenir vy
mediar entre el consumidor vy el Dbanco para lograr una

resolucidn Jjusta.

En México, la CONDUSEF desempefia un papel fundamental en
la proteccidén de los consumidores frente a las cléiusulas
abusivas en los contratos bancarios. Tiene la autoridad para
revisar contratos de adhesiédén, identificar cldusulas abusivas y
mediar en disputas relacionadas con estas clausulas. Ademéas,
puede 1imponer sanciones y multas a los bancos que utilicen
cldusulas abusivas, garantizando asi la proteccidén de 1los
derechos de los consumidores. La CONDUSEF también lleva a cabo
programas educativos para informar a los consumidores sobre sus
derechos 'y responsabilidades financieras, incluyendo cbémo
identificar cl&usulas abusivas y qué acciones tomar en caso de

encontrarse con estas situaciones.

5. Clausula de vencimiento anticipado de un crédito hipotecario

por falta de pago de una o dos parcialidades

La clausula de vencimiento anticipado de un crédito
hipotecario por falta de pago de una o dos parcialidades es una
disposicién que se encuentra comunmente en los contratos de
crédito hipotecario en México. Esta cléusula permite que el
banco o institucidén financiera pueda dar por vencido el crédito

y exigir la totalidad del monto adeudado, incluso si se trata
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de una o dos parcialidades que el deudor no ha pagado en el

plazo correspondiente.

En la legislacidén mexicana, esta clausulal4® se encuentra
regulada por la Ley de Instituciones de Crédito y por la Ley de
Proteccidédn y Defensa al Usuario de Servicios Financieros. En
general, estas leyes establecen que el vencimiento anticipado
de un crédito hipotecario sdélo puede darse en casos especificos
y limitados, siempre y cuando estén previstos en el contrato y

se hayan cumplido los requisitos establecidos por la ley.

E1l abuso de la cléusula de vencimiento anticipado de un
crédito hipotecario por falta de pago de una o dos
parcialidades en México es un tema relevante y controvertido en
el ambito juridico y financiero. Esta cldusula permite que el
acreedor, generalmente un banco o una institucidén financieral4?,
declare vencido el crédito en su totalidad y exija el pago
inmediato de la deuda pendiente si el deudor no cumple con el
pago de una o dos parcialidades en los plazos estipulados en el

contrato.

Sin embargo, el abuso de esta clausula radica en gue su
aplicacién puede generar consecuencias desproporcionadas vy
perjudiciales para el deudor, colocidndolo en una situacidn de
desventaja y vulnerabilidad frente al acreedor. Esto se debe a

que, a pesar de tratarse de un incumplimiento parcial de la

148 PEREZ, R. ILa proteccidn al usuario en las transferencias electrdnicas.
Universidad Nacional Autdénoma de México, Ciudad de México, México. 2018.
Pagina 55.

149 MARQUEZ, L. Las transferencias electrdnicas y el consumidor bancario.
Tirant lo Blanch, Valencia, Espafa. 2018. Pagina 101.
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obligacidén, se le exige al deudor el pago inmediato de 1la

totalidad de la deuda contraida.

En México, la proteccién de los consumidores y usuarios de
servicios financieros estd respaldada por diversas leyes vy
normativas, entre las cuales se encuentra la Ley de Proteccidn
y Defensa al Usuario de Servicios Financieros. Esta ley
establece que las cléusulas contractuales deben ser claras,
comprensibles y equilibradas, y prohibe las clausulas abusivas
que puedan generar un desequilibrio significativo entre 1los

derechos y obligaciones de las partes.

En el caso de la cliusula de vencimiento anticipado por
falta de pago de una o dos parcialidades, su abuso radica en la
desproporcidédn entre la gravedad del incumplimiento vy 1la
consecuencia impuesta al deudor. El exigir el pago total de la
deuda por el incumplimiento parcial puede resultar excesivo y
desequilibrado, especialmente si se considera que el deudor ha
cumplido con el pago de la mayoria de las parcialidades y que
el vencimiento anticipado puede 1llevar a la pérdida de su

patrimonio, como es el caso de una vivienda hipotecada.

La jurisprudencia y la doctrina en México han reconocido
el abuso de esta cléausula cuando no se establecen limites o
salvaguardias para proteger al deudor de 1las consecuencias
desproporcionadas del vencimiento anticipado. Ademds, se ha
establecido que el abuso de esta clausula debe analizarse caso
por caso, considerando factores como la proporcionalidad entre
el incumplimiento y la consecuencia, la buena fe de las partes

y la proteccidédn de los derechos fundamentales del deudor.
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En resumen, el abuso de la cléausula de vencimiento
anticipado por falta de pago de una o dos parcialidades en un
crédito hipotecario en México se relaciona con la desproporcidn
y el desequilibrio que genera para el deudor. La proteccidn de
los consumidores y usuarios de servicios financieros en México
busca garantizar la equidad en las relaciones contractuales vy
evitar clausulas abusivas que perjudiquen los derechos de los

deudores.
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V.PROPUESTA ENCAMINADA A LA MEJORA DEL DEBER DE DILIGENCIA

l. Lo que hay y lo que falta

El deber de diligencia es una obligacidn que recae sobre
los bancos para actuar con cuidado, prudencia y atencidédn en
todas sus operaciones y transacciones con los clientes. En el
contexto de las transferencias electrdnicas, este deber
adquiere relevancia, ya que los bancos deben garantizar 1la
seguridad y proteccidn de los usuarios al realizar

transacciones en linea.

En el sistema bancario mexicano, existen regulaciones vy
normativas gque buscan establecer estandares de diligencia por
parte de las instituciones financieras. La Comisidén Nacional
Bancaria y de Valores (CNBV) es la autoridad encargada de
supervisar y regular a los bancos en México. La CNBV ha emitido
disposiciones relacionadas con la seguridad de la informaciédn,
la proteccidén de datos personales y la prevencidédn de fraudes en

el dmbito de las transferencias electrdnicas.

Entre las medidas implementadas para proteger a 1los
usuarios de transferencias electrdnicas, se incluyen la
autenticacién de doble factor, el uso de claves de acceso
seguras, el monitoreo de actividades sospechosas y la
implementacidén de sistemas de alerta temprana. Estas medidas
buscan prevenir el acceso no autorizado a las cuentas y brindar

una capa adicional de seguridad.

Sin embargo, a pesar de los avances en la regulacidén y las

medidas de seguridad implementadas, aun existen desafios vy
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aspectos que se pueden mejorar en cuanto al deber de diligencia

en el sistema bancario mexicano. Algunas &areas de oportunidad

son:

I.

IT.

ITI.

IVv.

Educacidén y concientizacidn

Aunque los bancos tienen la responsabilidad de proteger a
sus usuarios, es importante que también se promueva una
mayor educacidén financiera y digital entre los clientes.
Muchos wusuarios pueden desconocer 1los riesgos asociados
con las transferencias electrdnicas y cdmo protegerse de

posibles fraudes.

Mejora de la deteccidn de fraudes

A pesar de las medidas implementadas, los delincuentes
siempre buscan nuevas formas de cometer fraudes. Los
bancos deben estar actualizados y en constante mejora de
sus sistemas de deteccidén de fraudes para identificar vy

prevenir actividades sospechosas de manera mas efectiva.

Respuesta oportuna a reclamaciones de los usuarios

En caso de gque un usuario sea victima de fraude o error en
una transferencia electrdénica, es importante que 1los
bancos brinden una respuesta oportuna y efectiva a sus
reclamaciones. Esto implica agilizar los ©procesos de
investigacidén y reembolso para mitigar el impacto negativo

en los usuarios afectados.

Cooperacidédn entre bancos y autoridades
La colaboracidén entre las instituciones financieras y las
autoridades reguladoras es fundamental para abordar los

desafios en materia de seguridad en las transferencias
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electrbénicas. Compartir informacidén y mejores practicas
puede ayudar a fortalecer el sistema bancario en su

conjunto.

2. Reformas al sistema financiero mexicano

A. Reforma Financiera (2014)

Esta reforma tuvo como objetivo principal promover la inclusiédn
financiera, fomentar el crédito y fortalecer la estabilidad del
sistema financiero mexicano. Entre las principales medidas

adoptadas se encuentran:

- Creacidén de la Comisidédn Nacional Bancaria y de Valores
(CNBV), con mayor autonomia y facultades para supervisar

y regular las instituciones financieras.

- Establecimiento de mecanismos para agilizar la
recuperacién de créditos y reforzar la solvencia de los

bancos.

- Promocidén de la competencia en el sector financiero,
facilitando la entrada de nuevos participantes %
fomentando la transparencia de las tarifas y comisiones

bancarias.

- Impulso de la educacidén financiera y la proteccidén al

consumidor.
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B. Ley Fintech (2018):

Esta ley tiene como objetivo regular las actividades
financieras llevadas a cabo a través de tecnologias financieras

(fintech) . Algunas disposiciones relevantes incluyen:

- Establecimiento de requisitos vy condiciones para la
operacién de instituciones de tecnologia financiera, como
plataformas de crowdfunding, pagos electrbédnicos y

criptomonedas.

- Creacidén del Sandbox Regulatorio, un entorno experimental
que permite a las fintech probar sus productos vy
servicios sin necesidad de cumplir con todas las

regulaciones desde el inicio.

- Fortalecimiento de la proteccidén al consumidor en las

operaciones financieras realizadas mediante fintech.
C. Reforma al Sistema de Pensiones (2020):

Esta reforma se enfocd en mejorar el sistema de pensiones
en México vy aumentar el nivel de las pensiones para los

trabajadores. Algunas de las modificaciones mas relevantes son:

- Aumento de la aportacidén obligatoria del empleador del

5.15% al 13.87% del salario del trabajador.

- Incremento gradual de la edad de retiro de 60 a 65 afios.
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- Mejora de los esquemas de pensidén para los trabajadores

informales y aquellos con bajos salarios.

3. Pruebas dentro del procedimiento pericial

Dentro del &ambito pericial, las pruebas juegan un papel
fundamental para respaldar las conclusiones y dictamenes del
perito. Estas pruebas pueden ser de diversa naturaleza y su
admisidén y valoracidén dependerd de las normas y reglas
establecidas en el sistema juridico correspondiente. A
continuacidén, se proporciona una visidén general de las pruebas

en el procedimiento pericial:

I. Documentales
Las pruebas documentales son aquellas que se presentan en
forma de documentos escritos, tales como contratos,
facturas, extractos bancarios, correos electrdnicos, entre
otros. Estas pruebas pueden respaldar las conclusiones del
perito al proporcionar informacién relevante sobre 1los

hechos objeto del peritaje.

IT. Testimoniales
Las pruebas testimoniales implican el testimonio de
personas que poseen conocimiento directo o informacidén
relevante sobre los hechos en cuestidén. Estos testigos
pueden ser tanto expertos en la materia objeto del
peritaje como personas que hayan presenciado los

acontecimientos relevantes para el caso.
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IIT. Periciales
Las pruebas periciales son aquellas presentadas por el
propio perito designado, guien es un experto en la materia
especifica del peritaje. Estas pruebas pueden incluir
informes técnicos, andlisis cientificos, cdlculos
financieros, entre otros, que respalden las conclusiones y
opiniones del perito respecto a los aspectos técnicos,

cientificos o especializados del caso.

IVv. Inspeccidén ocular
En algunos casos, se puede llevar a cabo una inspeccidn
ocular en la que el perito y las partes involucradas se
trasladan al lugar de los hechos para observar y recopilar
informacién directa sobre el estado de las cosas, las

condiciones fisicas, entre otros aspectos relevantes.

4. Deber de diligencia

Dentro del éambito pericial, las pruebas Jjuegan un papel
fundamental para respaldar las conclusiones y dictamenes del
perito. Estas pruebas pueden ser de diversa naturaleza y su
admisién vy valoracién dependerd de las normas y reglas

establecidas en el sistema juridico correspondiente.

I. Documentales
Las pruebas documentales son aquellas que se presentan en
forma de documentos escritos, tales como contratos,
facturas, extractos bancarios, correos electrdédnicos, entre
otros. Estas pruebas pueden respaldar las conclusiones del
perito al proporcionar informacidén relevante sobre 1los

hechos objeto del peritaje.
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Testimoniales

Las ©pruebas testimoniales implican el testimonio de
personas gque poseen conocimiento directo o informacién
relevante sobre 1los hechos en cuestidén. Estos testigos
pueden ser tanto expertos en la materia objeto del
peritaje como  personas que hayan  presenciado los

acontecimientos relevantes para el caso.

Periciales

Las pruebas periciales son aquellas presentadas por el
propio perito designado, quien es un experto en la materia
especifica del peritaje. Estas pruebas pueden incluir
informes técnicos, analisis cientificos, cédlculos
financieros, entre otros, que respalden las conclusiones y
opiniones del perito respecto a los aspectos técnicos,

cientificos o especializados del caso.

Inspeccidén ocular

En algunos casos, se puede llevar a cabo una inspeccidn
ocular en la que el perito y las partes involucradas se
trasladan al lugar de los hechos para observar y recopilar
informacién directa sobre el estado de las cosas, las

condiciones fisicas, entre otros aspectos relevantes.

5. Carga de la prueba en contra del banco

En general, la carga de la prueba se refiere a la

responsabilidad de presentar evidencia suficiente para

respaldar una afirmacidén o alegacidn en un proceso Jjudicial o

administrativo. En el caso de una disputa entre un cliente y un
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banco en relacién con transferencias electrdénicas vy 1la
proteccidén del usuario, la carga de la prueba puede recaer en
el cliente o en el banco, dependiendo del sistema legal y las

circunstancias especificas del caso.

En muchos sistemas legales, incluido el mexicano, la carga
de la prueba inicial recae en el demandante, es decir, en el
cliente que alega algun tipo de incumplimiento o dafio por parte
del banco. El cliente debe presentar pruebas y evidencias que
respalden sus reclamaciones, tales como documentos, testimonios

u otros elementos probatorios relevantes.

Una vez que el cliente ha cumplido con su carga inicial de
la prueba, el banco puede tener la carga de refutar o
contrarrestar las afirmaciones del <cliente presentando su
propia evidencia. El Dbanco podria presentar documentacidn,
registros de transacciones, politicas internas, informes
periciales u otros elementos probatorios para demostrar que
actu6é de acuerdo con sus obligaciones legales y protegidé los

intereses del cliente.

6. Colisién de derechos de particulares

La colisidén de derechos de particulares es un concepto que
se refiere a situaciones en las cuales los derechos de dos o
mas personas entran en conflicto y no pueden ser ejercidos
plenamente de manera simultdnea. En el contexto de las
transferencias electrdénicas y la proteccidn al wusuario, esto
puede ocurrir cuando se producen disputas o conflictos
relacionados con las transacciones electrdénicas entre 1los

usuarios y los bancos.
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En el &mbito de las transferencias electrdénicas, 1los
usuarios tienen derechos y expectativas legitimas de seguridad,
privacidad y proteccién de sus fondos. Por otro lado, 1los
bancos también tienen derechos y responsabilidades, incluida la
obligacién de proteger los datos y los fondos de los clientes,

asi como cumplir con las regulaciones y leyes aplicables.

La colisidén de derechos de particulares puede manifestarse de
varias maneras en el contexto de las transferencias

electrénicas. Algunos ejemplos incluyen:

I. Fraude y robo de identidad
Los usuarios pueden ser victimas de estafas, phishing o
robo de identidad en el ©proceso de transferencias
electrbénicas. En estos casos, los usuarios pueden verse
perjudicados y pueden entrar en conflicto con los bancos

sobre quién es responsable de compensar las pérdidas.

IT. Acceso no autorizado
Si un tercero no autorizado obtiene acceso a la cuenta
bancaria o a los detalles de la transferencia electrdénica
de un usuario, ©puede surgir un conflicto sobre la
responsabilidad del banco en la proteccidén de los datos

del usuario y en prevenir el acceso no autorizado.

ITT. Errores en las transferencias
En ocasiones, pueden ocurrir errores en el proceso de
transferencias electrédédnicas, como la transferencia
incorrecta de fondos o la falta de ejecucién de una

transaccién. Esto puede dar lugar a disputas entre los
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usuarios vy los bancos sobre la responsabilidad vy 1la

compensacidén correspondiente.

7. Relacidén asimétrica existente

En el contexto de las transferencias electrbnicas y 1la
proteccidén al usuario, la relacidén entre los usuarios y 1los
bancos a menudo se caracteriza por una asimetria de poder o
informacidén. Esto significa que una de las partes, generalmente
los bancos, tiene méds conocimiento, recursos y capacidad de

influencia que los usuarios.

A continuacidén, se presentan algunos aspectos de la

relacidén asimétrica existente en este contexto:

Conocimiento técnico: Los bancos suelen tener un mayor
conocimiento técnico 'y experiencia en relacidén con las
transferencias electrodnicas. Tienen acceso a sistemas vy
plataformas especializadas, asi como a personal capacitado en
seguridad cibernética y tecnologia financiera. Por otro lado,
los usuarios pueden no estar plenamente informados sobre 1los
riesgos asociados con las transferencias electrénicas y cdmo

protegerse adecuadamente.

Informacidén financiera: Los Dbancos tienen acceso a la
informacién financiera y personal de los usuarios, lo cual les
otorga wuna ventaja en términos de gestidén de riesgos vy
seguridad. Sin embargo, los usuarios pueden tener un
conocimiento limitado sobre cbdbmo se maneja Yy Pprotege su

informacién en el admbito de las transferencias electrdénicas, 1lo
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gue puede generar preocupaciones en cuanto a la privacidad y la

seguridad de sus datos.

Recursos vy capacidad de respuesta: Los bancos suelen
contar con mayores recursos financieros y tecnoldgicos para
implementar medidas de seguridad vy proteccidén al usuario.
Tienen la capacidad de invertir en sistemas de seguridad
avanzados y ofrecer servicios de atencidn al cliente
especializados. En contraste, los usuarios pueden encontrarse
en desventaja en términos de recursos y capacidad de respuesta
para hacer frente a posibles problemas o disputas relacionadas

con las transferencias electrdnicas.

Regulaciones vy marcos legales: Las regulaciones vy 1los
marcos legales a menudo se inclinan hacia la proteccién de 1los
usuarios, reconociendo la asimetria de poder en la relacidn
entre los usuarios y los bancos.

Esto implica que los bancos tienen mayores
responsabilidades y obligaciones 1legales para proteger a 1los

usuarios en el contexto de las transferencias electrdnicas.

Es importante tener en cuenta esta relacidén asimétrica al
analizar el papel de los bancos en la proteccidén al usuario en
el ambito de las transferencias electrdnicas. Los bancos tienen
la responsabilidad de implementar medidas de seguridad, educar
a los usuarios sobre los riesgos asociados y brindar un soporte
adecuado para garantizar la proteccidén de los usuarios en este

entorno digital.
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CONCLUSIONES

El deber de diligencia en las transferencias electrodénicas
bancarias es esencial para garantizar la seguridad y protecciédn
de los usuarios en el contexto digital. A lo largo de este
estudio, se ha analizado el marco regulatorio existente en
México, asi como las medidas implementadas por los bancos y las
adreas de oportunidad que aln persisten en este ambito. A
continuacidén, se presentan las conclusiones derivadas de esta
investigacién, destacando tanto los logros como los desafios
que enfrenta el sistema bancario mexicano en relacidén con el

deber de diligencia en las transferencias electrdnicas.

Haciendo alusién a los logros y avances; se pueden
destacar algunos. La regulacidédn vy supervisidédn del sistema
bancario mexicano cuenta con regulaciones sbélidas y 1la
supervisién de la Comisidén Nacional Bancaria y de Valores
(CNBV), que establece estdndares de diligencia para las
instituciones financieras. Las disposiciones relacionadas con
la seguridad de la informaciédn, la proteccidén de datos
personales y la prevencién de fraudes en las transferencias
electrénicas son fundamentales para proteger a los usuarios. En
cuanto a las medidas de seguridad implementadas; Los bancos han
adoptado medidas como la autenticacién de doble factor, el uso
de claves segquras, el monitoreo de actividades sospechosas vy
sistemas de alerta temprana. Estas medidas han contribuido
significativamente a prevenir el acceso no autorizado vy
proteger los fondos de los usuarios. Especificando en cuanto a
las reformas y la legislacidén; La introduccién de reformas
financieras vy leyes especificas, como la Ley Fintech, ha

fortalecido 1la regulacidén en el &mbito de las tecnologias
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financieras, garantizando una mayor proteccién para los
usuarios que utilizan servicios digitales. Ademés; es
importante el reconocimiento de la asimetria de poder, ya que,
las regulaciones y los marcos legales reconocen la asimetria de
poder existente entre los wusuarios y los Dbancos. Esto ha
llevado a la imposicidén de mayores responsabilidades vy
obligaciones legales sobre los bancos para proteger 1los

derechos de los usuarios.

Sin embargo; para lograr todo esto, se debe comenzar por
la ididentificacién de desafios y 4&reas de oportunidad. La
educacién financiera y digital es una gran herramienta; a pesar
de las medidas implementadas, existe una falta de educacidén vy
concientizacidédn entre los usuarios sobre los riesgos asociados
con las transferencias electrédnicas. Es fundamental promover
programas educativos que informen a los usuarios sobre cémo
protegerse y reconocer posibles fraudes en linea. Ademas; debe
haber una mejora en la deteccidén de fraudes, los bancos deben
continuar mejorando sus sistemas de deteccién de fraudes para
identificar y prevenir actividades sospechosas de manera mas
efectiva. La innovacidén constante en las técticas de 1los
delincuentes exige una respuesta proactiva por parte de las
instituciones financieras. Es fundamental una respuesta
oportuna a reclamaciones por parte de los usuarios financieros;
es crucial gque los bancos Dbrinden respuestas —rapidas vy
efectivas a las reclamaciones de los usuarios en caso de fraude
o errores en las transferencias electrédnicas. Los
procedimientos de investigacidén y reembolso deben ser &giles
para mitigar el impacto negativo en los usuarios afectados. No
puede faltar la cooperacidn entre bancos y autoridades; siendo

que, la colaboracidén y el intercambio de informacidén entre
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bancos y autoridades reguladoras son esenciales para abordar
los desafios en materia de seguridad en las transferencias
electrbénicas. La cooperacién puede llevar a la implementacidn
de mejores préacticas y a una respuesta mas efectiva ante las
amenazas digitales. También; la innovacidén y adaptacidn
continua es algo que debe exigirse en consecuencia de la
naturaleza cambiante de las tecnologias financieras vy las
estrategias de los delincuentes requiere una adaptacidn
constante por parte de los bancos. La innovacidén en sistemas de
seguridad y la anticipacidédn de posibles amenazas son esenciales

para mantener la integridad del sistema financiero.
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