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SALA PRIMERA DE LA CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. San José, a
las quince horas diez minutos del treinta de octubre de dos mil nueve.

Proceso de conocimiento establecido en el Tribunal Contencioso
Administrativo y Civil de Hacienda por PAULA SANTANDER SOTOMAYOR, de
nacionalidad chilena con cédula de residencia costarricense, docente; contra el
BANCO NACIONAL DE COSTA RICA, representado por su apoderado
general judicial, Hilel Zomer Befeler. Figuran como apoderados especiales
judiciales de la actora, Jenny Priscilla Alvarez Miranda, soltera, no indica
domicilio, y Abel Nicolas Chinchilla Mata, viudo, no indica domicilio. Las
personas fisicas son mayores de edad, y con las salvedades hechas, casados,
abogados y vecinos de San José.

RESULTANDO

1.- Con base en los hechos que expuso y disposiciones legales que cito,
el actor establecié proceso de conocimiento, para que en sentencia se declaren
las siguientes pretensiones: "...Solicito al banco demandado el pago de dafios y
perjuicios, que se me reintegré (sic) el dinero sustraido, junto con los
respectivos intereses a la fecha en que la suscrita reciba el dinero sustraido.
Solicito que se le ordene al banco depositar la suma de intereses de ley al dia

de la presentacion de esta demanda en la cuenta del Tribunal. Solicito también



el pago del dafio moral causado a la suscrita actora. Solicito se condene al
banco demandado el (sic) pago de ambas costas.” En audiencia preliminar se
determind excluir las pretensiones procesales que la actora solicitd en su escrito
de demanda.

2.- El representante del ente demandado contestd negativamente y
opuso las excepciones de falta de derecho, hecho de un tercero y culpa de la
victima.

3.- Para llevar a cabo la audiencia de conciliacion se sefialaron las 8
horas del 27 de marzo de 2009; el representante del Banco expresd su negativa
a realizar la conciliacion, por lo que se prescindio de dicho tramite.

4.- Para efectuar la audiencia preliminar se sefialaron las 9 horas del 27
de marzo de 2009, oportunidad en que hicieron uso de la palabra los
representantes de ambas partes.

5.- Se senal6 hora y fecha para llevar a cabo el juicio oral y publico. Y el
Tribunal Contencioso Administrativo, Seccién Cuarta, integrada por los Jueces
Roberto J. Gutiérrez Freer, Ana Isabel Vargas Vargas y Jazmin Aragon
Cambronero, en sentencia no. 897-2009 de las 15 horas 30 minutos del 15 de
mayo de 2009, resolvio: "Se rechazan las defensas de: falta de derecho, culpa
de la victima y hecho de un tercero. Se declara CON LUGAR la presente
demanda, entendiéndose denegada en lo que no se indique expresamente. Se
condena al BANCO NACIONAL DE COSTA RICA al pago de los dafios y perjuicios
ocasionados a la sefiora PAULA SANTANDER SOTOMAYOR. Por concepto de
dano material debe resarcir el Banco demandado, el dinero sustraido de la

cuenta de ahorros numero 200 01 080 034677 0 en colones, la suma de



DOSCIENTOS CUARENTA Y CINCO MIL COLONES, y de la cuenta de ahorros
200 02 130 002400 0 en ddlares, el monto de DOS MIL QUINIENTOS DOLARES
al tipo de cambio vigente al momento de su efectiva cancelacion, y por
concepto de perjuicios os intereses legales sobre las cantidades indicadas, a
partir del 16 de junio de 2007, fecha de la sustraccion acaecida, y hasta su
efectivo pago, de conformidad con lo preceptuado por el numeral 497 del
Codigo de Comercio. Por concepto de dano moral, debe el Banco demandado
cancelar la suma reclamada de DOSCIENTOS MIL COLONES, la cual devengara
intereses legales a partir de la firmeza de la sentencia y hasta su efectivo pago.
Son las costas personales y procesales a cargo del Banco vencido.”

6.- El licenciado Zomer Befeler, en su expresado caracter, formula
recurso de casacion indicando las razones en que se apoya para refutar la tesis
del Tribunal.

7.- En los procedimientos ante esta Sala se han observado las
prescripciones de ley. Intervienen en la decision de este asuntolos Magistrados
Suplentes Gerardo Parajeles Vindas, Jorge Isaac Solano Aguilar y José Rodolfo

Ledn Diaz.

Redacta el Magistrado Ledn Diaz
CONSIDERANDO
I.- La sefiora Paula Santander Sotomayor manifiesta en su demanda
que abrid dos cuentas de ahorro en el Banco Nacional de Costa Rica (en
adelante el Banco o BNCR). Que el 16 de junio de 2007, le sustrajeron de esas

cuentas ¢245.000,00 y $2.500,00 por medio del Internet Banking, sin su



autorizaciéon, por lo que procedid a comunicarlo al Banco y a efectuar el
reclamo correspondiente. Empero, tal gestion resultd infructuosa y solamente
se le informd el nombre de la persona que habia retirado el dinero. En razdn
de lo expuesto demanda al BNCR para que le pague: los dafios y perjuicios, que
consisten en el reintegro del dinero sustraido al tipo de cambio del dia de la
cancelacion, los intereses a la fecha en que reciba el pago, dafno moral y la
condena en costas. El representante del demandado contestd negativamente y
formuld las excepciones de falta de derecho, hecho de un tercero y culpa de la
victima. El Tribunal rechazd las defensas opuestas. Declaré con lugar la
demanda. Condend al Banco a pagar las sumas de ¢245.000,00 y $2.500,00 al
tipo de cambio vigente al momento de su efectiva cancelacion y por concepto
de perjuicios los intereses legales sobre las cantidades indicadas, a partir del 16
de junio de 2007, fecha de la sustraccion acaecida y hasta su efectivo pago, de
conformidad con lo preceptuado en el numeral 497 del Cédigo de Comercio.
Por concepto de dafio moral le impuso ¢200.000,00, los cuales devengaran
intereses legales a partir de la firmeza de la sentencia y hasta su efectivo pago.
Condend al vencido al pago de ambas costas. Inconforme el representante del
Banco plantea recurso de casacion.

II.- Manifiesta el apoderado general judicial del Banco que el fallo
recurrido aplica la responsabilidad objetiva dispuesta en el numeral 35 de la Ley
de Promocion de la Competencia y Defensa Efectiva del Consumidor, el cual
prescribe que el prestador de servicios responde, aun sin culpa, si el usuario
resulta perjudicado por el servicio, informaciones inadecuadas o por los riesgos

del servicio. Ante esa situacion, arguye, al Banco no le ha quedado mas que



reconocer la inversion de la carga de la prueba, donde corresponde al
comerciante demandado probar la ajenidad en la produccién del dafio, como
Unica eximente de responsabilidad, atendiendo a eso, los esfuerzos de su
representado se han concentrado en demostrar el hecho de un tercero y la
culpa de la victima. Sin embargo, la discusién ha sido infructuosa, pues el
Tribunal ha considerado que tales supuestos no rompen el nexo causal, entre el
dano y la prestacion del servicio. Al haberse concentrado en ese tema, opina,
se olvidd un asunto esencial para la procedencia de la responsabilidad, como lo
es la demostracion del dafio, elemento sobre el cual no existe inversion de la
prueba, por tanto, debe ser probado por la parte actora. Anade que, el articulo
196 de la Ley General de la Administracién Publica (en lo sucesivo LGAP)
establece un marco riguroso para la configuraciéon del dafo, y solo sera
indemnizable aquel que se puede corroborar. De lo cual colige que no se puede
aplicar el régimen de responsabilidad objetiva si el dano no es cierto y
demostrable, lo cual se presenta en este caso. Sefiala que, el Banco puso como
opcion a sus clientes el servicio de Internet Banking y como requisitos para su
uso: cuenta activa, tarjeta débito o crédito y la informacién asociada a ella, pin
y codigo de seguridad suministrados de manera personalizada y confidencial.
Aclara que, las cuentas de ahorro o corrientes no suponen para su afiliacion ese
servicio, ya que este depende de una decision libre del cliente. Sobre la clave
de Internet Banking, sefala, es personal, creada por el propio usuario y
secreta, la cual debe contar con ciertas caracteristicas. Esto es asi, manifiesta,
debido a que en el comercio electronico, las claves sustituyen la firma autdgrafa

del cliente, en apoyo a esa tesis transcribe un extracto de doctrina. Por tanto,



el acceso a las cuentas del cliente —bases de datos del Banco por medio de
Internet- solo puede ser realizado por quien tiene la clave y contrasena
habilitada por el propio cliente, siendo inaccesible de otra forma, lo cual
responde a lo dispuestos en los articulos 612, 617 y 628 del Cddigo de
Comercio relacionados con la cuenta corriente bancaria. En razén de lo
expuesto, considera que si las transacciones fueron realizadas con el cédigo de
usuario, nombre y nimero de cédula del cliente, debe concluirse que fueron
realizadas por este, salvo que el mismo pruebe lo contrario. En este caso,
indica, los sistemas del Banco no fueron vulnerados; en las transacciones
denunciadas no se localizd intervencion del personal de la entidad bancaria; las
transferencias se realizaron con la clave, nombre y cédula del cliente, por ende
debe tenerse como efectuada por este, asi que no es viable hablar de
sustraccion.

III.- Responsabilidad objetiva por riesgo en materia del
consumidor. En lo que se refiere a la responsabilidad, se pueden ubicar dos
grandes vertientes, una subjetiva, en la cual se requiere la concurrencia, y
consecuente demostracion, del dolo o culpa por parte del autor del hecho
dafoso (v.gr. el cardinal 1045 del Cddigo Civil), y otra objetiva, que se
caracteriza, en lo esencial, por prescindir de dichos elementos, siendo la
imputacién del dafio el eje central sobre el cual se erige el deber de reparar.
Como ejemplo de lo anterior, se encuentra el numeral 35 de la Ley de Defensa
Efectiva del Consumidor, en donde el comerciante, productor o proveedor,
respondera por aquellos dafios derivados de los bienes transados y los servicios

prestados, aun y cuando en su actuar no se detecte negligencia, imprudencia,



impericia o dolo. Asimismo, es importante considerar, por su influencia en el
tema probatorio, que los elementos determinantes para el surgimiento de la
responsabilidad civil, sea esta subjetiva u objetiva, son: una conducta lesiva (la
cual puede ser activa o pasiva, legitima o ilegitima), la existencia de un dafio
(es decir, una lesion a un bien juridico tutelado), un nexo de causalidad que
vincule los dos anteriores, y en la mayoria de los casos la verificacion de un
criterio de atribucion, que dependera del régimen legal especifico. En cuanto a
la causalidad, es menester indicar que se trata de una valoracion casuistica
realizada por el juzgador en la cual, con base en los hechos, determina la
existencia de relaciéon entre el dafo reclamado y la conducta desplegada por el
agente econdmico. Si bien existen diversas teorias sobre la materia, la que se
ha considerado mas acorde con el régimen costarricense es la de causalidad
adecuada, segun la cual existe una vinculacion entre dafo y conducta cuando el
primero se origine, si ho necesariamente, al menos con una alta probabilidad
segln las circunstancias especificas que incidan en la materia, de la segunda
(en este sentido, pueden verse, entre otras, las resoluciones 467-F-2008 de las
14 horas 25 minutos del 4 de julio de 2008, o la 1008-F-2006 de las 9 horas 30
minutos del 21 de diciembre de 2006). En este punto, es importante aclarar
que la comprobacién de las causas eximentes (culpa de la victima, de un hecho
de tercero o la fuerza mayor), actla sobre el nexo de causalidad, descartando
que la conducta atribuida a la parte demandada fuera la productora de la lesién
sufrida. En lo que se refiere a los distintos criterios de imputacion, para los
efectos del presente caso, interesa la teoria del riesgo creado, la cual fue

incluida, en forma expresa, en la Ley de Defensa del Consumidor. El esquema



objetivo por el que se decanta la ley, asi como la aplicacién del criterio de
imputacion citado, se desprenden de la simple lectura de la norma en cuestion,
la cual estipula: “e/ productor, el proveedor y el comerciante deben responder,
concurrentemente, e independientemente de la existencia de culpa, si e/
consumidor resulta perjudicado por razon del bien o el servicio, de
informaciones inadecuadas o insuficientes sobre ellos o de su utilizacion y
riesgos. / Solo se libera quien demuestre que ha sido ajeno al daro. /
Los representantes legales de los establecimientos mercantiles o, en su caso,
los encargados del negocio son responsables por los actos o los hechos propios
o por los de sus dependientes o auxiliares. Los técnicos, los encargados de /a
elaboracion y el control responden solidariamente, cuando asi corresponda, por
/as violaciones a esta Ley en perjuicio del consumidor.” (la negrita es suplida).
Realizando un andlisis detallado de la norma recién trascrita, se desprenden
una serie de elementos condicionantes de su aplicacién. En primer lugar, y
desde el plano de los sujetos, esto es, quien causa el dafio y quien lo sufre, la
aplicaciéon de este régimen de responsabilidad se encuentra supeditada a que
en ellos concurran determinadas calificaciones. Asi, en cuanto al primero, se
exige que sea un productor, proveedor o comerciante, sean estos personas
fisicas o juridicas. Por su parte, en cuanto al segundo, la lesién debe ser
irrogada a quien participe de una relacién juridica en donde se ubique como
consumidor, en los términos definidos en el cuerpo legal de referencia y
desarrollados por esta Sala. Se requiere, entonces, que ambas partes integren
una relacion de consumo, cuyo objeto sea la potencial adquisicién, disfrute o

utilizacién de un bien o servicio por parte del consumidor. El Banco actia en



ejercicio de su capacidad de derecho privado, como una verdadera empresa
publica, y en dicha condicion, ofrece a sus clientes un servicio, por lo que, al
existir una relacién de consumo, el caso particular debe ser analizado bajo el
ambito de cobertura del numeral 35 en comentario. Del precepto bajo estudio
se desprende, en segundo lugar, que el legislador fijo una serie de criterios de
atribucidon con base en los cuales se puede imputar la responsabilidad objetiva
que regula este cardinal, dentro de los que se encuentra la ya citada teoria del
riesgo. Asi, este sirve como factor para endilgarle la responsabilidad a los
sujetos a que se hace referencia. En esencia, dicha teoria postula que, quien
crea, ejerza o se aprovecha de una actividad lucrativa licita que presenta
elementos potencialmente peligrosos para los demds, debe también soportar
sus inconvenientes (ubi emolumentum, ubi onus, el cual puede ser traducido
como donde estd el emolumento, estd la carga). De la anterior afirmacion se
pueden colegir dos caracteristicas: por un lado, que el riesgo proviene de una
actividad de explotacion; y por el otro, al ser realizada por el ser humano, se
excluyen los denominados hechos de la naturaleza. Concomitantemente,
importa realizar algunas precisiones en cuanto a los riesgos aptos para la
generacion de la responsabilidad, ya que no todo riesgo implica el surgimiento,
en forma automatica, de esta. En la actualidad, la vida en sociedad ofrece un
sinnimero de riesgos, de distintos grados y alcances, al punto que se puede
afirmar que es imposible encontrar una actividad cotidiana que se encuentre
exenta de ellos. En esta linea, la interpretacién de las normas no puede partir
de una aversion absoluta y total al riesgo, el cual, como se indicd, forma parte

integral de la convivencia societaria y de los avances tecnoldgicos que se



integran a esta. Lo anterior lleva a afirmar que, para el surgimiento del deber
de reparacion, el riesgo asociado con la actividad debe presentar un grado de
anormalidad, esto es, que exceda el margen de tolerancia que resulta admisible
de acuerdo a las reglas de la experiencia, lo cual debe ser analizado, de manera
casuistica, por el juez. El segundo punto que requiere algun tipo de comentario
es en cuanto al sujeto que deviene obligado en virtud de una actividad
considerada como peligrosa. Como ya se indicd, el criterio de imputacion es,
precisamente, el riesgo creado, lo que hace suponer que la persona a quien se
le imputa el dafio debe estar en una posicién de dominio respecto de aquel, es
decir, debe ser quien desarrolla la actividad o asume las posibles consecuencias
negativas asociadas, recibiendo un beneficio de ello. Este puede ser directo, el
cual se puede identificar, entre otros, con los ingresos o emolumentos
obtenidos a titulo de contraprestacién, o bien indirectos, cuando la situacion de
ventaja se da en forma refleja, que podria ser el caso de mecanismos alternos
que tiendan a atraer a los consumidores, y en consecuencia, deriven en un
provecho econdmico para su oferente. Es importante mencionar que en una
actividad es dable encontrar distintos grados de riesgo, los cuales deben ser
administrados por aquel sujeto que se beneficia de esta, circunstancia que
ejerce una influencia directa en el deber probatorio que le compete, ya que
resulta relevante para determinar la imputacién en el caso concreto. Lo
anterior, aunado a la existencia de causales eximentes demuestra que la
legislacién en comentario no constituye una transferencia patrimonial

automatica.



IV.- En el presente asunto, el Tribunal acogié las pretensiones del la
actora, al considerar que el funcionamiento de servicio de banca electrénica o
Internet Banking representa una actividad riesgosa, la cual permite imputar los
dafos irrogados al Banco. La experiencia confirma que las transacciones
realizadas por Internet presentan cierto nivel de riesgo, por lo que las
generalidades apuntadas en el considerando anterior resultan aplicables. Asi las
cosas, la responsabilidad del banco surge, no por el acto especifico de la
sustraccion del dinero por un tercero, sino como consecuencia del
funcionamiento especifico del servicio que se ofrece al publico. La razén de ser
de la entidad es la intermediacion financiera, concepto que incluye la captacion
de fondos provenientes del ahorro del publico, concepto que lleva implicita su
custodia, tanto desde el punto de vista fisico, como del registro electrénico
correspondiente. No cabe duda que se encuentra sometida a una ineludible
obligacién de garantizar la seguridad de las transacciones realizadas, ya sea en
ventanilla o0 mediante cualquier otro medio puesto a disposicidn de los clientes,
la cual debe abarcar, necesariamente, el uso de todos aquellos mecanismos
disponibles que le permitan contar con un mayor grado de certeza en cuanto a
la identificacién de las personas que se encuentran facultadas para realizar
transacciones electronicas desde las cuentas. La responsabilidad que le fue
imputada al Banco se fundamenta, no en la sustraccién del dinero por un
tercero, sino en la existencia de un riesgo, en el funcionamiento propio del
servicio que ofrece, lo que permite imputar el origen del dafio al
funcionamiento del servicio. La actividad financiera, especificamente la

bancaria, genera por si misma, un elevado nivel de riesgo, el cual se ve



acentuado en el servicio en comentario, que impone a la entidad encargada de
aquella un redoblamiento de los margenes y dispositivos de seguridad en los
diferentes niveles, tanto en lo relacionado con sus actividades propias y
directamente desplegadas por sus funcionarios o contratistas, como en lo
relativo a los medios que sus clientes, necesariamente, deberan utilizar para
acceder y recibir el servicio ofrecido, el cual, por demas, es implantado,
implementado, promocionado y desplegado por la entidad bancaria, también
para su beneficio. Lo delicado de la actividad ejercida queda fuera de toda
duda, y por ende, los margenes de exigibilidad en la diligencia, seguridad,
eficiencia, cuidado y razonabilidad en el manejo aumentan. Al fin y al cabo, los
bancos, sin que el demandado sea la excepcion, custodian y administran, entre
otros, un bien ajeno; y no cualquier bien, sino fondos del publico. Por ende, no
solo responde por la fortaleza de sus sistemas internos, sino también por la
seguridad de quien, para llegar alli, utiliza los Unicos canales posibles que el
propio Banco conoce y reconoce como riesgosos. Y responde no en cuanto
ajenos, sino en la medida en que constituye el medio del que se prevalece,
directamente, para la prestacion del servicio. Tal y como lo preceptua el
numeral 35 de la Ley de Proteccién al Consumidor, ha habido un perjudicado en
razén del servicio, que al ser utilizado (y en vista de su caracter riesgoso)
produjo una lesion importante a quien figura en el proceso como parte actora.
En consecuencia, en vez de una indebida interpretacion de la norma, se ha
dado al articulo el recto y correcto sentido, al establecerse que existe una
actividad riesgosa como lo es el servicio de Internet Banking o servicio bancario

en linea; la configuraciéon de un dafio de caracter patrimonial y una relaciéon de



causalidad entre ambos. Finalmente, en cuanto al argumento del recurrente, de
que no se configurd el dafio conforme a lo dispuesto en el articulo 196 de
LGAP, debido a que al haberse realizado las transacciones con la clave de la
actora, supone que debe entenderse que fue esta quien las realizd, por lo que
no es posible hablar de sustraccién y en todo caso le corresponde a la
accionante demostrar lo contrario. La Sala discrepa de tal posicion, debido a
gue la actora logré demostrar el dafo sufrido, permitiéndole al Tribunal
establecer en el segqundo hecho, “A/ aqui accionante se le sustrajo de dicha
cuenta mediante suplantacion de identidad y a través de transferencia
electronica el 16 de junio del ano 2007, la suma de ¢245.000,00 y $2.500,00
sin que se hubiese dado ninguna autorizacion al respecto (15:39:41 video del
dictado de sentencia). Ante esa situacion, no es admisible la posicidon que
plantea el Banco para liberarse de responsabilidad, pues quedd de sobra
acreditado que la actora no dio su autorizacion en tales transacciones,
evidenciando mas bien las deficiencias en el servicio prestado por la entidad
bancaria, al ser vulnerable en los mecanismos de identificacién del cliente para
acceder a la plataforma interna. Desde esta perspectiva, producto de los
riesgos inherentes a la transmision de datos mediante Internet, y de los cuales
es claro que el Banco tiene pleno conocimiento, como lo demuestran las
campafas publicitarias desplegadas, este proceso para acreditar la identidad de
la persona que utiliza el servicio debe, necesariamente, brindar las
herramientas para reducir la posibilidad de que ocurra una suplantaciéon de
identidad. Se trata de una caracteristica intrinseca del servicio que ofrece el

Banco. En este sentido, debe indicarse que la responsabilidad se imputa como



consecuencia del riesgo creado y la inseguridad que presenta el sistema,
analizado en su conjunto. En el caso bajo estudio, el perjuicio se da producto
del riesgo no administrado de una suplantacion de identidad, elemento sobre el
cual el Banco se erige en una posicién de control (respecto de la reduccion del
riesgo, claro esta).

V.- En cuanto al tema de las eximentes de responsabilidad, el
recurrente indica que pese a los esfuerzos realizados para demostrar el hecho
de un tercero y la culpa de la victima, tal discusién ha sido infructuosa, pues el
Tribunal estima que esos supuestos no son suficientes para romper el nexo de
causalidad, y en consecuencia, eliminar el deber de reparar. Conviene resaltar
que, la Sala no comparte ese criterio, por el contrario, tal y como ya se
manifestd, estima que la existencia de una eximente implica que la causa del
menoscabo puede ser vinculada a otro sujeto, o lo que es lo mismo, que el
demandado resulta ajeno al dafo irrogado. En consecuencia, no es dable
afirmar, como lo hace el Tribunal, que ain cuando se acredite la concurrencia
de dichas circunstancias, el riesgo creado permite endilgarle responsabilidad a
la entidad bancaria. Con tal aseveracion, se confunde el criterio de imputacion
con el nexo de causalidad, los cuales resultan conceptos distintos e
independientes. Pese a lo expuesto, en la especie no se logré acreditar la
concurrencia de una causa eximente de responsabilidad como lo seria la culpa
de la victima, el hecho de un tercero o fuerza mayor; o bien, que la Ley de
Promocidon de la Competencia y Defensa Efectiva del Consumidor no sea
aplicable, por lo que, al existir un dafio como consecuencia de un servicio

riesgoso, en los términos del numeral 35 del cuerpo normativo citado, no se



aprecia una indebida aplicacién del régimen juridico por parte de los juzgadores
de instancia.

VI.- Finalmente, y a mayor abundamiento de razones, resulta
importante referirse a la carga de la prueba en asuntos como el presente. En
primer término, se advierte que la parte actora se encuentra en una situacion
donde le resulta muy dificil o practicamente imposible comprobar algunos de los
hechos o presupuestos esenciales para su pretension, colocandola ante una
posible indefension. Producto de lo anterior, y segun lo ha indicado esta Sala
con anterioridad, se redistribuye el deber de demostracion entre las partes
litigantes, en donde el “onus probandi” (deber probatorio) le corresponde a
quien se encuentre en mejores condiciones para aportar la prueba al proceso
(en este sentido, se puede ver la resolucion no. 212 de las 8 horas 15 minutos
del 25 de marzo de 2008). Empero, de lo anterior no debe extraerse que la
victima se encuentra exenta del deber probatorio, ya que le corresponde
acreditar, en los términos dichos, el dano sufrido y el nexo de causalidad. Por
su parte, corre por cuenta del accionado probar que es ajeno a la produccién
del dafio, es decir, debe demostrar la concurrencia de alguna de las causas
eximentes de responsabilidad, ya sea la culpa de la victima, el hecho de un
tercero o la fuerza mayor. Asimismo, el demandado puede liberarse de la
responsabilidad en el tanto logre comprobar que el régimen establecido en el
cardinal 35 de la Ley de Defensa del Consumidor no le es aplicable, ya sea
porque no concurren en la especie los presupuestos subjetivos para su
aplicaciéon (por ejemplo, si las partes no se encontraran en una relacion de

consumo), o bien, en el supuesto especifico de la teoria del riesgo que



contempla dicha norma, que este no se ubica en un grado de anormalidad. A
manera de sintesis, se puede observar que se trata de una redistribucion del
deber probatorio en atencidn a las circunstancias especificas de cada una de las
partes y su proximidad a las fuentes probatorias, las cuales, en todo caso,
seran valoradas conforme a las reglas de la sana critica, a partir de las cuales,
los juzgadores deben recurrir, no sélo a las consecuencias que se derivan en
forma directa del acervo probatorio, sino también de indicios y su propia
experiencia al momento de valorarlo. Ahora bien, en asuntos como el presente,
se da la particularidad de que, para el demandado, la demostracion de las
causas eximentes presenta la misma complejidad a la que se enfrenta el actor,
ya que allegar al proceso prueba de un eventual supuesto de culpa de la
victima, como lo podria ser el que se haya entregado la clave a un tercero,
requeriria verificar, entre otros actos, un comportamiento del ambito personal
del actor, respecto del cual resulta absolutamente ajeno. En este sentido, la
consideraciones expuestas resultan, igualmente, aplicables al demandado. Esta
necesidad se hace aun mas patente, si se considera que el comercio electronico
se caracteriza por el hecho de ser impersonal, ya que las partes no entran en
contacto directo al momento de realizar la transaccién, sino que lo hacen
mediante canales informaticos mediante los cuales se transmiten los datos, lo
que facilita que se cometan ilicitos originados en la connivencia o confabulacion
de los usuarios del sistema financiero. Es por lo anterior, que las probanzas
deben ser valoradas considerando el acceso a las fuentes probatorias por las
partes, cuyo analisis ha de abarcar, necesariamente, y en aplicacion de las

reglas de la sana critica, la existencia de elementos que, eventualmente,



contradigan la presuncion de buena fe que le asiste al actor respecto de sus
pretensiones, considerando la dificultad, ya comentada, de demostrar ciertos
hechos constitutivos de su ruego. Asi, un correcto entendimiento de los
mecanismos de seguridad que en cada momento implementen los
intermediarios financieros resulta clave para apreciar si la parte demandante
actla, o no, con buena fe.
VII.- En virtud de lo expuesto el recurso debera rechazarse.
POR TANTO

Se declara sin lugar el recurso. Son las costas a cargo del promovente.

Anabelle Ledon Feoli
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