REPUBLICA DE COLOMBIA

JUZGADO SEPTIMO CIVIL DEL CIRCUITO
Bogota D.C., nueve (9) de febrero de dos mil veintitrés (2023)
EXPEDIENTE No. 110013199-003-2020-04070-01

En atencion a la solicitud de aclaracion impetrada por el extremo actor, respecto del auto
datado 18 de abril de 2022, mediante el cual se admitieron los recursos de apelacion
planteados contra la sentencia que finiquitd la primera instancia y se requiri6 a las partes
para su correspondiente sustentacion, se negara lo requerido.

Para el efecto, el libelista deberéa tener en cuenta que, mas alla de la errada radicacion del
proceso, en lo que refiere a la incorrecta indicacion de la parte demandada en la pagina
de consulta de procesos de la Rama Judicial y en el sistema Siglo XXI, en el estado virtual
publicado en su momento si se hace una correcta alusion del numero del proceso aqui
abordado, el cual permanecio sin cambio alguno respecto de la primera instancia, al
escalar a la segunda en virtud de las alzadas propuestas.

Teniendo en cuenta lo anterior, el apoderado judicial debera considerar lo versado en el
articulo 78 del Codigo General del Proceso, asi como en el numeral décimo del articulo 28
de la Ley 1123 de 2007, en lo que atafie a los deberes de las partes, asi como de sus
representantes judiciales, entre los que se puede enumerar el hacer un seguimiento
continuo a los procesos en los que actuan, y mas estimando su rol de apoderado respecto
de la demandante, sin que pueda constituirse como 6bice para ello un error netamente
formal respecto de la referencia errada del extremo pasivo.

En adicion, es necesario resaltar que este estrado, en cumplimiento de lo previsto en el
articulo 295 del estatuto procesal civil, asi como de lo establecido en el articulo 14 del
Decreto 806 de 2020, notificé la admision de las alzadas interpuestas, asi como la
obligacién de las partes de su sustentacion, correctamente, fijando el estado virtual referido
en el micrositio dispuesto para este despacho en la pagina de la Rama Judicial. Con base
en ello, carecen de asidero los reparos elevados por el libelista, referentes a la presunta
falta de garantia de sus derechos a la publicidad y al debido proceso, toda vez que,
contrario a lo que refuta, si se notificd en debida forma el proveido que busca aclarar.

Ahora bien, no sobra precisar que la providencia sobre la que se pretende la aclaracion
perseguida, al notificarse mediante estado del 19 de abril de 2022, quedo ejecutoriada el
dia 22 de ese mes, por lo que la solicitud de aclaraciéon interpuesta superd con creces
dicho término, derivando de esa forma en que sea extemporanea.

A partir de lo anterior, y de conformidad con lo expuesto anteriormente, asi como lo
sefialado en el informe secretarial que antecede, el cual hace mencion de la ausencia de



sustentacion de la alzada tramitada, esta por parte del extremo actor, y partiendo de las
acotaciones realizadas al respecto en el auto calendado 18 de abril de 2022, con base en
las precisiones contempladas en el tercer inciso del articulo 14 del Decreto 806 de 2020,
ahora articulo 12 de la Ley 2213 de 2022, se declara desierto el recurso de apelacion
interpuesto por la parte actora dentro del proceso del epigrafe.

Por secretaria, déjense las constancias a las que haya lugar.

Las partes, estense a lo dispuesto en providencia de la misma fecha, mediante la cual se
desata la alzada propuesta por la parte demandada.
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NOTIFIQUESE,

CARV



RAMA JUDICIAL DEL PODER PUBLICO
JUZGADO SEPTIMO CIVIL DEL CIRCUITO

Bogota D.C., nueve (9) de febrero de dos mil veintitrés (2023)
EXPEDIENTE No. 110013199003-2020-04070-01
ASUNTO A RESOLVER

Encontrandose que dentro del presente asunto, remitido a este estrado en virtud de los
recursos de apelacion presentados, tanto por la parte actora (que se ha declarado
desierto), como por la demandada, en contra de la sentencia proferida en primera
instancia por la Delegatura para Funciones Jurisdiccionales de la Superintendencia
Financiera de Colombia, se surtid, de acuerdo con lo estipulado en el articulo 14 del
Decreto 806 de 2020, la etapa de sustentacion de los reparos contra la providencia por
los recurrentes, asi como su correspondiente traslado, aunado a esto que no existen
pruebas adicionales que practicar en este estadio procesal, procede el despacho a emitir
sentencia de segunda instancia desatando la alzada propuesta, previo los siguientes,

ANTECEDENTES:

GLORIA NANCY OROZCO LOAIZA, actuando a través de apoderado judicial, formuld
demanda verbal, en la modalidad de accion de proteccion al consumidor, contemplada en
el articulo 56 de la Ley 1480 de 2011, en contra del BANCO DAVIVIENDA S.A., en
busqueda de que se ordenara a dicha entidad financiera el reintegro de $66.980.000, que
le fueron extraidos de su cuenta de ahorros numero 302608518, de manera fraudulenta,
ello el 11 de mayo de 2020.

Las pretensiones tuvieron como sustrato los siguientes hechos: Refirié que es titular de la
cuenta de ahorros referida y que actualmente reside en Valencia, Espafia, por lo que
autoriz6 para el manejo del mentado producto financiero a su hermana. Indicé entonces
que los retiros mensuales realizados del depdsito no superaban el millén de pesos. De
esa forma, relatd que el 11 de mayo de 2020, su hermana, al disponerse a retirar dinero
de un cajero automatico, tuvo problemas con tal procedimiento, por lo que un tercero
desconocido ofrecid prestarle ayuda, asi como también una empleada de la entidad
financiera encartada. Indicé entonces que el 20 de mayo notd que la tarjeta débito que
poseia era diferente a la que inicialmente portaba, por lo que acudié ante el banco
accionado, encontrando que el depésito habia sido vaciado en su totalidad. Con base en
ello, la entidad financiera indicd que el hecho delictivo tuvo como origen el descuido de la
tarjetahabiente. No obstante, alego que la institucién bancaria debi6 realizar alertas a los
medios electrdnicos de la cuentahabiente, asi como bloguear su producto financiero ante
la actividad sospechosa, por lo que reclamo el reintegro del monto ya aludido.

Radicado el libelo ante la Delegatura para Funciones Jurisdiccionales de Ila
Superintendencia Financiera de Colombia, esta lo admiti6 mediante auto fechado 4 de
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diciembre de 2020, proveido en el que se ordend notificar al demandado para que, dentro
de la oportunidad procesal correspondiente, hiciera uso de su derecho de contradiccion.
De esa manera, el BANCO DAVIVIENDA S.A. respondio6 la accién impetrada, indicando
que la demandante, al mediar un contrato de cuenta de ahorros entre las partes, incumplié
con las obligaciones alli contempladas, al ceder el uso de la tarjeta débito originada a
partir de la constitucion del depésito a su nombre, a su hermana, y al develar la clave de
la misma a un tercero. Adiciond entonces que tal incumplimiento se auno a la falta de la
debida diligencia, asi como a la inobservancia del deber de custodia y seguridad que debia
procurarse respecto del producto financiero, derivando en que las consecuencias
denotadas en el libelo se generaran por culpa exclusiva de quien las reclama. Indicd
ademas la imposibilidad de notificar los movimientos bancarios originados en la cuenta de
ahorros a su titular, debido a la falta de aporte de datos personales por parte de esta Ultima
para el efecto, lo cual, a su juicio, evidencia la falta de debida diligencia y minimo cuidado
requeridos para el manejo de productos de tal indole. Por lo anterior, se opuso contra la
totalidad de las pretensiones elevadas en el libelo, arguyendo que no se constituyen los
supuestos relacionados con la responsabilidad civil contractual que se alega en el libelo,
asi como que el dafio evidenciado lo procurd la afectada al no acatar las obligaciones
legales que le asistian.

En consecuencia, planted la excepcion de mérito denominada como “inexistencia de
responsabilidad civil contractual”, sustentada en el presunto incumplimiento de las
obligaciones asumidas por la cuentahabiente.

Refirié entonces que, respecto a sus deberes, ha procurado informar lo necesario respecto
a la seguridad frente a productos financieros a traves de sus canales de atencion, asi
como mediante otras formas de difusion, en lo que respecta a la ayuda por parte de
terceros. Agreg6 a la par, que era deber de la titular del producto financiero mantener
actualizados sus datos personales en aras de que el banco reportara las actividades y
movimientos de este ultimo, sin que se acatara, incumpliendo ademas con el minimo de
cuidado, sin que avisara, en su momento, los movimientos sospechosos en su cuenta.

Durante el decurso procedimental, el 8 de octubre y el 17 de noviembre de 2021 se
surtieron las audiencias de que tratan los articulos 372 y 373 del Codigo General del
Proceso, siendo esta ultima en la cual se profirié la sentencia rebatida, en la que se declar6
parcialmente fundada la excepcién de mérito propuesta por el banco encartado, y se
condeno a este Ultimo al pago de $20.094.000 en favor de la accionante.

Con base en lo antedicho, ambas partes recurrieron la providencia. No obstante, y
teniendo en cuenta lo dispuesto en auto de la misma fecha, se declar6 desierta la alzada
propuesta por la parte actora debido a su falta de sustentacion.

Por otro lado, el extremo pasivo sustentd su impugnacion ratificando lo esgrimido en la
contestacién de la demanda, asi como objetd, de igual forma, los argumentos del a quo,
referidos a la falta de habitualidad frente a un producto financiero. Igualmente, rebatio que
la parte actora no demostr6 en ningin momento el incumplimiento de las obligaciones a
cargo de esa entidad.

Verbal No. 110013199003-2020-04070-01 (Sentencia de Primera Instancia)
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CONSIDERACIONES:

Los presupuestos procesales, requisitos indispensables para regular la formacion y
desarrollo de la relacion juridico procesal, como son la competencia del juez, demanda en
forma, capacidad para ser parte y comparecer al proceso, concurren en este asunto.
Aunado a lo anterior, no se observa causal de nulidad que invalide lo hasta ahora actuado.

1. In limine, debe considerarse que la accién de proteccion al consumidor se halla
contemplada en el capitulo primero del titulo octavo de la Ley 1480 de 2011, cuya nocion,
de acuerdo con lo contemplado en el numeral tercero del articulo 56, se define asi:

“ARTICULO 56. ACCIONES JURISDICCIONALES. Sin perjuicio de otras formas de proteccion,
las acciones jurisdiccionales de proteccion al consumidor son: (...)

3. <Numeral corregido por el articulo 5 del Decreto 2184 de 2012. El nuevo texto es el siguiente:>
La accion de proteccion al consumidor, mediante la cual se decidiran los asuntos contenciosos
que tengan como fundamento la vulneracién de los derechos del consumidor por la violacion
directa de las normas sobre proteccion a consumidores y usuarios, los originados en la aplicacion
de las normas de proteccion contractual contenidas en esta ley y en normas especiales de
proteccidn a consumidores y usuarios; los orientados a lograr que se haga efectiva una garantia;
los encaminados a obtener la reparacidn de los dafios causados a los bienes en la prestacion de
servicios contemplados en el articulo 18 de esta ley o por informacién o publicidad engafiosa,
independientemente del sector de la economia en que se hayan vulnerado los derechos del
consumidor”.

Es de anotar entonces que, de acuerdo con lo previsto en el articulo 57 de dicho estatuto,
la Superintendencia Financiera de Colombia es competente para conocer de dichas
acciones, teniendo en cuenta la remisién normativa que dicho canon realiza al
procedimiento contemplado en el articulo 58 subsiguiente, donde se encuentra que dicha
entidad reemplaza “al juez de primera o Unica instancia competente por razén de la
cuantia y el territorio”, esto, en ejercicio de las facultades que se le han conferido a esta
ultima para ejercer funciones jurisdiccionales, otorgadas por el articulo 24 del Cddigo
General del Proceso.

Compréndase entonces que, al concurrir en el presente decurso una entidad financiera,
vigilada, consecuencialmente, por el ente supervisor que conocié de la primera instancia
de este, asi como un consumidor financiero, como lo es la demandante, tales
circunstancias se hallan como concordantes con lo previsto en el articulo 57 atras
mencionado, afiadiendo a ello que el asunto a dirimir se encuentra enmarcado en los alli
referidos, toda vez que el mismo atafie a controversias de orden contractual, surgidas a
partir de los consensos realizados entre las partes aqui involucradas.

En ese orden de ideas, habra de resaltarse que la competencia que posee este despacho
para conocer del proceso de marras, al ser este de menor cuantia, ha sido otorgada por
lo contemplado en el articulo 33 del estatuto procesal civil, cuyo numeral segundo reza:

“ARTICULO 33. COMPETENCIA FUNCIONAL DE LOS JUECES CIVILES DEL CIRCUITO. Los
jueces civiles del circuito conoceran en segunda instancia: (...)

Verbal No. 110013199003-2020-04070-01 (Sentencia de Primera Instancia)
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2. De los procesos atribuidos en primera a las autoridades administrativas en ejercicio de funciones
jurisdiccionales, cuando el juez desplazado en su competencia sea el juez civil municipal. En estos
casos, conocera el juez civil del circuito de la sede principal de la autoridad administrativa o de la
sede regional correspondiente al lugar en donde se adopt6 la decisidn, segun fuere el caso. (...)".

2. Una vez clarificados los asuntos atinentes a la competencia de este estrado para
conocer del caso en concreto, este se abordara.

Inicialmente, es necesario tener presente que entre las partes que aqui concurren, la
sefiora GLORIA NANCY OROZCO LOAIZA 'y el BANCO DAVIVIENDA S.A., se suscribid
un contrato bancario de depoésito de ahorros, el cual ha sido caracterizado por la Corte
Suprema de Justicia asi:

“El contrato de depdsito en cuenta de ahorros es una modalidad de los contratos bancarios, de
cuya regulacion se ocupa el Codigo de Comercio en sus articulos 1396 a 1398, y por virtud de él,
el titular de la cuenta adquiere el derecho a depositar y retirar sumas de dinero durante su vigencia,
asi como a recibir una remuneracion por los valores consignados.

El depositario, que es un establecimiento bancario, recibe en propiedad las sumas depositadas, y
fundamentalmente se obliga a reembolsarlas al depositante o a su representante, a quien debe
reconocer la remuneraciéon o interés estipulado, siendo responsable, en todo caso, de su
restitucion.

Los depositos recibidos en cuenta de ahorros, dice el articulo 1396, estaran representados en un
documento idoneo para reflejar el movimiento de la cuenta, y los registros que en él efectle el
banco, constituyen plena prueba de su manejo.

Doctrinariamente se le considera una especie de depésito, el irregular, porque a diferencia de lo
que ocurre en el depdsito propiamente dicho, o regular, en el que depositario recibe una cosa
mueble, con cargo de conservarla y restituirla al depositante, cuando asi lo requiera, es decir,
asume una obligacion de especie o cuerpo cierto, en ésta clase de depdsitos el depositario recibe
en propiedad los bienes que constituyen su objeto -deposito de dinero-, de los cuales puede
disponer consecuentemente, comprometiéndose a devolverle al depositante una cantidad
equivalente, a ruego suyo, o en una fecha determinada o determinable™!.

Entiéndase entonces que, a partir de la signatura del mentado contrato, ambas partes
asumieron, tanto las obligaciones alli plasmadas, como las que por ministerio de la ley se
configuran por tal actividad.

Asi las cosas, al auscultar el contrato de cuenta de ahorro adosado al plenario, se halla
que a la depositante y aqui demandante le asistian las obligaciones de:

“(...) i- actualizar, por lo menos una vez al afio, la informacion por él suministrada en el formulario
de vinculacién o a través de cualquier otro documento o medio; ii- suministrar, cuando lo requiera
Davivienda, los documentos e informacion que soporten, justifiquen y/o expliquen sus
transacciones y iii- cumplir, diligentemente, con las obligaciones que le corresponden en virtud de
este contrato, el Estatuto Organico del Sistema Financiero y la normatividad aplicable”.

1 Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacién Civil. Sentencia del 6 de abril de 2005. Exp. 1997-0115-02. M.P. Jaime Alberto
Arrubla Paucar. Pp. 17-18.

Verbal No. 110013199003-2020-04070-01 (Sentencia de Primera Instancia)
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De la misma manera, por ministerio de la ley, la parte actora, como consumidora
financiera, tenia el deber de realizar ciertas acciones en procura de sus intereses, como
aquellas contempladas en el articulo 6 del Ley 1328 de 2009, las que se enumeran a
continuacion:

“ARTICULO 60. PRACTICAS DE PROTECCION PROPIA POR PARTE DE LOS
CONSUMIDORES FINANCIEROS. Las siguientes constituyen buenas practicas de proteccion
propia por parte de los consumidores financieros: (...)

b) Informarse sobre los productos o servicios que piensa adquirir o emplear, indagando sobre las
condiciones generales de la operacion; es decir, los derechos, obligaciones, costos, exclusiones y
restricciones aplicables al producto o servicio, exigiendo las explicaciones verbales y escritas
necesarias, precisas y suficientes que le posibiliten la toma de decisiones informadas.

c) Observar las instrucciones y recomendaciones que imparta la entidad vigilada sobre el manejo
de productos o servicios financieros.

d) Revisar los términos y condiciones del respectivo contrato y sus anexos, asi como conservar
las copias que se le suministren de dichos documentos. (...)

PARAGRAFO 1o. El no ejercicio de las practicas de proteccién propia por parte de los
consumidores financieros no implica la pérdida o desconocimiento de los derechos que le son
propios ante las entidades vigiladas y las autoridades competentes. De igual manera, no exime a
las entidades vigiladas de las obligaciones especiales consagradas en la presente ley respecto de
los consumidores financieros.

PARAGRAFO 20. Los consumidores financieros tendran el deber de suministrar informacién
cierta, suficiente y oportuna a las entidades vigiladas y a las autoridades competentes en los
eventos en que estas lo soliciten para el debido cumplimiento de sus deberes y de actualizar los
datos que asi lo requieran. Del mismo modo, informarén a la Superintendencia Financiera de
Colombia y a las demés autoridades competentes sobre las entidades que suministran productos
0 servicios financieros sin estar legalmente autorizadas para ello”. (Subrayado por este estrado).

Por su parte, la institucion financiera adquirié, a partir de la suscripcion del contrato
resefiado, obligaciones como:

“(...) suministrar la informacién clara, comprensible, veraz y oportuna de la cuenta de ahorros a
través de los canales como Oficinas, pagina Web y Call Center, (...) guardar la reserva de la
informacién suministrada por el Ahorrador que tenga el caracter de reservada, de acuerdo con la
normatividad vigente, sin perjuicio de poder suministrarla ante el requerimiento de autoridad
competente, (...) dar respuesta oportuna a las solicitudes, quejas y reclamos formulados por sus
Ahorradores, de acuerdo con el procedimiento y términos establecidos por la ley, (...) cumplir las
demas obligaciones que se encuentren dentro de este contrato y las que estén contempladas en
la Ley 1328 de 2009".

En adicion, el BANCO DAVIVIENDA S.A., por virtud de lo contemplado en la Ley 1328 de
2009, debe dar cumplimiento a lo estipulado en su articulo 7, asi como también observar
lo versado en la Circular Basica Juridica de la Superintendencia Financiera de Colombia,
en cuya Parte I, titulo |, capitulo I, expone, frente a lo que atafie a aquellas obligaciones
desprendidas de los depdsitos custodiados por entidades como esta, lo siguiente:

Verbal No. 110013199003-2020-04070-01 (Sentencia de Primera Instancia)
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“6.2. Instrucciones especiales en materia de seguridad y calidad para la realizacion de operaciones

Las entidades vigiladas deben observar las disposiciones generales previstas en materia de
requerimientos minimos de seguridad y calidad para la realizacion de operaciones previstas en
numeral 2. del Capitulo |, Titulo Il de la Parte | de esta Circular, con excepcién de los siguientes:

(...)
6.2.3. La elaboracidn del perfil de las costumbres transaccionales de los clientes. (...)

6.2.5. La informacién y capacitacion a los clientes sobre las medidas de seguridad, asi como la
constancia del cumplimiento de esta obligacion.

6.2.6. El establecimiento de las condiciones sobre las cuales los clientes van a ser informados en
linea acerca de las operaciones realizadas con sus productos. (...)

6.2.9. Ofrecer tarjetas débito que manejen internamente los mecanismos fuertes de autenticacion.

(..

Sin perjuicio de lo anterior, las entidades vigiladas, atendiendo el analisis del sistema de
administracion de riesgo operativo y las medidas de proteccion al consumidor financiero que se
adopten para los productos relacionados en este subnumeral, podran implementar cualquiera de
estas medidas, circunstancia que debe ser informada de manera oportuna y clara a los
consumidores financieros”.

Conforme lo anterior, es necesario resaltar que el incumplimiento de las obligaciones atras
evocadas deriva en la responsabilidad civil de a quien se le imputa, aspecto que se
abordara en el siguiente apartado.

3. Entiéndase primeramente, sobre lo relacionado con la responsabilidad civil emanada
de la actividad financiera que, al ser esta ejercida Unicamente por establecimientos
bancarios y financieros, de los cuales la jurisprudencia precisa que sus Servicios se
catalogan como publicos, debido a su impacto y utilidad ante la sociedad y que los mismos
deben ser desempefiados, por tal razén, con un profesionalismo y probidad superiores a
lo comun, el alto tribunal estimé que, por ello, se configuraba un régimen de
responsabilidad civil de caracter casi objetivo o de presuncion de culpa.

De esa forma, el 6rgano de cierre de la jurisdiccion ordinaria precis6 en su momento que:

‘Ha sido prédiga la jurisprudencia de esta Corporacion al sefialar que la profesiéon bancaria
envuelve una actividad riesgosa, motivo por el cual a quienes la ejercen se les exige la diligencia
y cuidado necesarios para este tipo de actividades, lo que genera una presuncién de culpa en su
contra, diciendo al respecto esta Corte que:

«"Hay una presuncion de culpa —dice la Corte- en quien no las satisface (las obligaciones) en el
modo y tiempo debidos, porque el incumplimiento es un hecho o una omisién que afecta el derecho
ajeno. El deudor puede destruir esa presuncion probando que su incumplimiento obedeci6 a fuerza
mayor, o caso fortuito que sobrevino sin culpa...Pero la culpa proviene de no obrar con la diligencia
0 cuidado que la ley gradua segun la naturaleza del contrato (arts. 63 y 1604), resulta que el
deudor, para exonerarse de responsabilidad no le basta probar el caso fortuito, sino también que

Verbal No. 110013199003-2020-04070-01 (Sentencia de Primera Instancia)
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empled la diligencia, o cuidado debido para hacer posible la ejecucion de su obligacién” (Cas. 7
junio de 1951, LXIX. 688» (CSJ SC de7 de abril de 1967)

En relacion a esa presuncion de culpa en el caso particular de las entidades bancarias apunté lo
siguiente:

«...deriva del ejercicio y del beneficio que reporta de su especializada actividad financiera, como
asi lo tiene definido la jurisprudencia cuando asevera que una entidad crediticia es una empresa
comercial que dado el movimiento masivo de operaciones, ‘asume los riegos inherentes a la
organizacién y ejecucion del servicio de caja”™ (Cas. Civil 24 de octubre de 1994)» (CSJ SC976-
2004 del 3 de agosto de 2004, rad. 7447)2.

Con base en lo antedicho, en el compendio de obligaciones que surgen en favor del
depositante y que deben ser cumplidas por el depositario, en este caso, por la entidad
financiera con la que aquel suscribi6 el contrato atras descrito, la alta corporacion indicd
que, en lo que respecta a su incumplimiento, tal suceso da origen a una responsabilidad
civil en favor del cuentahabiente.

No obstante, con el paso del tiempo y el estudio de nuevas teorias referentes al riesgo, se
estableci6 que la mentada responsabilidad Unicamente puede ser desvirtuada si la
institucion bancaria probase una causa extrafia que hubiera generado el dafio irrogado.
Para el efecto, compréndase que:

‘[E]ntre las obligaciones que al banco impone el articulo 1382 del Codigo de Comercio, derivadas
del contrato de cuenta corriente, esta la de mantener los dineros depositados regularmente para
entregarlos en la medida que el cuentacorrentista haga disposicién de ellos de acuerdo con las
distintas modalidades reconocidas por la ley, por el contrato o por las practicas bancarias. (...) Ante
esos compromisos, el banco debe mantener las precauciones, diligencias y cuidados
indispensables para que los actos de movimiento de la cuenta del usuario se alcancen con plena
normalidad; por eso, cualquier desviacion constituye un factor de desatencién del contrato, dado
su particular designio. Y lo mismo ocurre tratdndose de cuentas de ahorro, porque en ellas el
Banco “es responsable por el reembolso de sumas depositadas que haga a persona distinta del
titular de la cuenta o de su mandatario” (art. 1398 C. Co.). Claro esta, sin desconocer, en ninguno
de los dos casos, que la responsabilidad de dicha institucién financiera puede atenuarse,
moderarse e incluso excluirse en virtud de culpa atribuible al titular de la cuenta™.

Ello derivo entonces en que la interpretacion respecto del régimen de responsabilidad civil
de un banco mutara de la concepcion inicial de lo objetivo, a lo referente a las conductas
desarrolladas por el cuentahabiente que procuraran un dafio a su patrimonio en si.
Veamos:

‘Empero, de manera correlativa ha sefialado que esa responsabilidad que se predica de las
entidades bancarias no puede establecerse con un caracter objetivo, siendo necesario examinar,
en cada caso, tanto la conducta de la entidad bancaria como la del girador, para evaluar la eventual
concurrencia de causas, sean anteriores, coincidentes, concomitantes, reciprocas o posteriores,
pues con ocasion de una eventual concausalidad en la ocurrencia del dafio podria llegar a
disminuirse la indemnizacién, o incluso exonerar a la entidad de toda responsabilidad; escrutinio
que habra de realizarse no a partir de la mera confrontacion de conductas sino evaluando la causa

2 Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacion Civil. Sentencia SC1697-2019. M.P. Margarita Cabello Blanco. Pp. 18-19.
3 Ob. Cit. Exp. 2002-00025-02.
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juridica del dafio para definir en qué medida una u otra fue la determinante en la ocurrencia del
hecho dafioso.

En efecto, esta Corporacion en relacion con la coparticipacidn en la ocurrencia del dafio ha anotado
lo siguiente:

«“(...) para que opere la compensacion de culpas de que trata el articulo 2357 del Cddigo civil no
basta que la victima se coloque en posibilidad de concurrir con su actividad a la produccion del
perjuicio cuyo resarcimiento se persigue, sino que se demuestre que la victima efectivamente
contribuy6 con su comportamiento a la produccion del dafio”, pues el criterio jurisprudencial en
torno a dicho fendmeno es que para deducir responsabilidad en tales supuestos “la jurisprudencia
no ha tomado en cuenta, como causa juridica del dafio, sino la actividad que, entre los
concurrentes ha desempefiado un papel preponderante y trascendente en la realizacion del
perjuicio. De lo cual resulta que si, aunque culposo, el hecho de determinado agente fue inocuo
para la produccién del accidente dafioso, el que no habria ocurrido si no hubiese intervenido el
acto imprudente de otro, no se configura el fendmeno de la concurrencia de culpa, que para los
efectos de la gradacion cuantitativa de la indemnizacion consagra el articulo 2357 del Cédigo Civil.
En la hipdtesis indicada solo es responsable, por tanto, la parte que, en Ultimas, tuvo oportunidad
de evitar el dafio y sin embargo no lo hizo” (CLII, 109 —Cas. 17 de abril de 1991)» (CSJ SC de 6
de may. de 1998, exp. 4972).

En tiempos mas recientes en relacion con dicha tematica precisé:

«...esta Corte —al igual que la mayor parte de la doctrina contemporanea- ha sostenido desde
hace varios afios que la reduccién de la indemnizacion prevista en el articulo 2357 del Cédigo Civil
se valora en términos de “coparticipacion causal’, es decir que se determina con base en criterios
de imputacién del hecho y no de “compensacién de culpas” como ocurria en el pasado. (CSJ, SC
del 16 de diciembre de 2010. Exp.: 11001-3103-008-1989-00042-01)» (CSJ SC13925-2016 de 30
de sept. de 2015, Rad. 2005-00174-01)".

En ese orden de ideas, la jurisprudencia ha venido decantandose sobre el particular,
estableciendo que:

“(...) el fallador tendra que sopesar la relevancia juridica de esas causas (las que lleguen a
concurrir, dependiendo del caso), pudiendo concluir que: (i) ambos estipulantes contribuyeron al
resultado dafiino —de modo que sus efectos tendrian que ser distribuidos entre ellos, de manera
proporcional a su cuota de participacion en el evento—; o (i) que solo uno de esos antecedentes
fue determinante en la produccion del dafio, caso en el cual quien lo produjo habra de asumir la
pérdida integramente.

Vale la pena afiadir que supuestos como los antes mencionados suelen catalogarse como “culpa
exclusiva de la victima” o “compensacion de culpas”, segun el caso, pero realmente no estan
vinculados con el fendomeno de la culpabilidad, sino con la atribucidén causal, como se explicd, a
espacio, en el fallo CSJ SC2107-2018, 12 jun.:

«"(...) asi se tilice la expresion ‘culpa de la victima’ para designar el fenémeno en cuestion, en el
analisis que al respecto Se realice no se deben utilizar, de manera absoluta o indiscriminada, los
criterios correspondientes al concepto técnico de culpa (...). Esta reflexion ha conducido a
considerar, en acercamiento de las dos posturas, que la ‘culpa de la victima’ corresponde —mas
precisamente— a un conjunto heterogéneo de supuestos de hecho, en los que se incluyen no solo
comportamientos culposos en sentido estricto, sino también actuaciones anémalas o irregulares
del perjudicado que interfieren causalmente en la produccién del dafo {...)".

Verbal No. 110013199003-2020-04070-01 (Sentencia de Primera Instancia)



JUZGADO SEPTIMO CIVIL DEL CIRCUITO

Asi, al proceder el analisis sobre la causa del dafio, el juzgador debe establecer “mediante un
cuidadoso estudio de las pruebas, la incidencia del comportamiento desplegado por cada
[parte] alrededor de los hechos que constituyan causa de la reclamacion pecuniaria” (...).
Sobre el asunto, afirmé esta Corte: “(...) [E]n tratandose de la concurrencia de causas que se
produce cuando en el origen del perjuicio confluyen el hecho ilicito del ofensor y el obrar
reprochable de la victima, deviene fundamental establecer con exactitud la injerencia de este
sequndo factor en la produccién del dafo, habida cuenta que una investigacion de esta
indole viene impuesta por dos principios elementales de Iégica juridica que dominan esta
materia, a saber: que cada quien debe soportar el dafo en la medida en que ha contribuido
a provocarlo, y que nadie debe cargar con la responsabilidad y el perjuicio ocasionado por
otro (G. J. Tomos LXI, pag. 60, LXXVII, pag. 699, y CLXXXVIII, pag. 186, Primer Semestre). Por
tanto, se itera, para declarar la concurrencia de consecuencias reparadoras, o de concausas, cuyo
efecto practico es la reduccion de la indemnizacion en proporcion a la participacion de la victima,
su implicacion debera resultar influyente o destacada en la cadena causal antecedente del
resultado lesivoy.

En esos términos, entiéndase rectificada la postura que se expuso en sentencia CSJ SC1697-
2019, 14 may™.

4. Es de resaltar, como se evidencia de los pronunciamientos anteriores, que la
concurrencia de culpas, pese a estar tratada en el articulo 2357 del Cédigo Civil que regula
la responsabilidad civil extracontractual, tiene plena aplicacion en la responsabilidad
contractual, pues se trata de un elemento axiolégico comun y transversal de la
responsabilidad civil, cual es el de la culpa (que en la responsabilidad contractual se
traduce en la transgresion de una obligacion derivada del convenio, por disposicion legal
o de las propias partes), el cual converge en el concepto de causalidad eficiente en la
produccion del dafio.

En ese orden de ideas, tomando como base los preceptos jurisprudenciales y normativos
atras evocados, este estrado anuncia de antemano que el fallo rebatido debera ser
confirmado, esto conforme se explicara a continuacion.

In limine, resulta imperioso destacar que, para el caso en estudio, ambos contratantes
incurrieron en un incumplimiento indiscutible de las obligaciones originadas a partir de la
suscripcidn del contrato de cuenta de ahorros, sobre el que se basa la accion.

Primeramente, al estudiar las obligaciones impuestas a la demandante, como titular de la
cuenta de ahorros numero 302608518, se hallé que estas no fueron observadas como se
debia. Basta nada mas con evidenciar que, en un primer momento, cedio el uso del medio
transaccional de la cuenta de ahorros bajo su titularidad a su hermana, sin que existiera
documento legal alguno o constancia de su existencia que denotara su decision y que
legitimara a su familiar para ello.

Cabe destacar entonces que, aun cuando la interpretacién dada por la accionante y por
la testigo frente a dicho acontecimiento esta direccionada a que el poder presuntamente
otorgado a esta ultima versaria sobre el uso indiscriminado y a voluntad del instrumento

4 Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacion Civil. Sentencia SC5176-2020. 18 de diciembre de 2020. M.P.: Luis Alonso
Rico Puerta. Pp. 39-41.
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financiero, no existe certeza de ello, ni de la comunicacion de lo referido al banco, hecho
que precisamente fuera desvirtuado por la mentada entidad financiera a través del
certificado emitido por uno de sus representantes legales.

A lo anterior habra de agregarse la disposicidén de hecho respecto de la tarjeta débito y
del depdsito en si, por parte de la testigo, como pariente de la accionante, que va en
contravia de las obligaciones adquiridas por esta Ultima, al signar el contrato financiero
aqui debatido, referente a que el depésito era personal e intransferible por parte de su
titular, ello sin realizar los tramites necesarios para tales efectos.

Por otro lado, es menester enfatizar en que, no solo las obligaciones anotadas atras, sino
otras referentes al deber de cuidado y debida diligencia no fueron acatadas por el extremo
actor. Considérese, frente a ello que, el hecho de recibir y permitir ayuda de terceros para
la realizacion de transacciones financieras se encuentra claramente advertido en el
entorno econdmico y social del ordenamiento nacional, esto debido a su impacto negativo
respecto de la seguridad de los usuarios del sistema financiero y a sus consecuencias.

Debe anotarse que, aun cuando la testigo, como tenedora de la tarjeta débito que le fuera
cambiada, preciso que no develo la clave numérica para la realizacion de transacciones
con ese medio de pago y que, por lo contrario, estuvo siempre al tanto de los sucesos que
derivaron en el hurto de los dineros contenidos en la cuenta de ahorros, tales
circunstancias fueron desvirtuadas a través de los medios probatorios recolectados a
través del tramite de marras.

En ese sentido, entiéndase que el hecho, demostrado con el Jog transaccional, de que no
existieron intentos fallidos por acceder al producto financiero, al usar claves erréneas para
ello, demuestra que, aun cuando no fuera voluntad de la testigo el revelar el NIP,
finalmente si lo hizo. Asi las cosas, con independencia de las circunstancias en las que
ello tuvo lugar, resulta indudable que no existié una debida diligencia ni se tomd en cuenta
el deber de cuidado idoneo para salvaguardar, tanto el instrumento financiero que termind
siendo sustraido de la familiar de la demandante, ni los medios de identificacion y
autenticacion relacionados con este, lo que derivé en el impase aqui denunciado y que es
objeto de discusion.

Finalmente, y no menos importante, se encuentra que la omision de la obligacion que le
asistia a la demandante de realizar una actualizacion periddica de sus datos personales
también se configur6 como una causa de lo denunciado en el libelo. Compréndase que,
ademas de erigirse ello como un deber contractual, segun el clausulado del consenso
suscrito entre las partes, tal situacién adquiere gran importancia dentro del asunto
debatido, ya que esta también puede catalogarse como el acatamiento de una debida
diligencia y de un deber de cuidado.

Esto bajo el entendido de que, al proveer los datos personales requeridos, la accionante
permite una comunicacion fluida entre ella y la entidad financiera a quien confié sus
dineros, deviniendo en que el monitoreo de sus negocios con esta ultima y el giro normal
de los mismos pueda realizarse. Ahora bien, ante la ausencia de tal informacién, el citado
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monitoreo o las alertas que se emitiesen al depositante por parte del banco, resulta
indudablemente imposible, por lo cual no podrian atribuirse las fallas de comunicacion a
quien no dispone de la informacion o de los medios para realizarlo. Esto, sin detrimento
de las demas maniobras o instrumentos que posea la entidad financiera para evitar el
perjuicio.

No obstante de lo antedicho, y maxime la inobservancia de las obligaciones a cargo del
extremo actor pudiera dar a entender que la responsabilidad civil aqui discutida debe
negarse por culpa exclusiva de la victima, es necesario puntualizar que la entidad
financiera convocada también incurri6 en el incumplimiento de sus deberes, tal y como se
expondra en el siguiente apartado.

5. De entrada, resulta necesario recordar las obligaciones a cargo del BANCO
DAVIVIENDA S.A., respecto del deposito de ahorro bajo titularidad de la demandante,
esto evocando lo descrito en el apartado numero 2 de las presentes consideraciones.

En ese orden de ideas, entiéndase que el banco, a partir de sus deberes contractuales y
de los que por ministerio de la ley le fueron impuestos, dio cumplimiento casi que cabal a
estos. Para el efecto, considérese que, conforme lo demostrado, la entidad financiera, al
ver las actividades referidas a los retiros considerados como fraudulentos, intent6 elevar
las alertas correspondientes a la cuentahabiente, las cuales resultaron infructuosas.

Sin embargo, es necesario resaltar que, aunque el banco arguye que los procedimientos
dirigidos a verificar la identidad de la tarjetahabiente frente a los retiros resefiados fueron
realizados de manera integra, con relacion a la utilizacion de la clave para el uso de la
tarjeta débito que fue objeto de sustraccion y cambio, lo cierto es que, a partir de las
pruebas recabadas se hallé que no se abordaron todos los mecanismos estipulados en la
normatividad para ello.

Frente a ello, y recordando las obligaciones plasmadas en la Circular Basica Juridica de
la Superintendencia Financiera de Colombia, estipuladas en su parte I, titulo I, capitulo
lll, las entidades vigiladas por dicho ente tienen el deber de estudiar los habitos
transaccionales de sus usuarios, y a partir de ello, conformar y definir el perfil transaccional
de estos.

En ese sentido, adquiere gran relevancia lo discutido por la parte actora respecto de este
ultimo, ya que, segun sus alegaciones, el banco encartado debid conocer con detalle los
movimientos habituales que la cuentahabiente, a través de su hermana, realizaba, y que,
con base en ello y avizorando la actividad inusual frente al producto financiero bajo su
titularidad, debi6 bloquear este ultimo con el objetivo de frenar el claro detrimento del cual
estaba siendo objeto.

Frente a lo anterior, se encuentran oportunas las disquisiciones realizadas sobre el

particular por parte de la Sala Civil del Tribunal Superior de Distrito Judicial de esta ciudad,
que han precisado que:
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“Conforme a lo establecido en el capitulo décimo segundo de la Circular Externa de la
Superintendencia Financiera del afio 2012, relativo a los “Requerimientos minimos de seguridad y
calidad para la realizacion de operaciones”, las entidades tienen el deber de “Elaborar el perfil de
las costumbres transaccionales de cada uno de sus clientes y definir procedimientos para la
confirmacion oportuna de las operaciones monetarias que no correspondan a sus habitos” (num.
3.1.13.).

Como se ve, se trata de una obligacion cuyos alcances pueden delinearse con claridad: frente a
transacciones que repudie el cliente, el Banco que pretenda salirle al paso a la obligacién
indemnizatoria de manera absoluta tendré que demostrar que hubo culpa de la victima al haber
permitido que terceros tuvieran acceso a la informacién necesaria para la realizacion de
operaciones; pero, ademas, acreditar que dichas operaciones se adecuaban a los habitos
transaccionales del cliente, esto es, y sin pretensiones de exhaustividad: que se hicieron en los
dias que suele transar, a través de la direccion I.P. normalmente utilizada -cuando de
transacciones por internet se trata-, dentro de unas horas mas o menos establecidas, en
frecuencias que se vuelven asimismo determinables y por unos montos maximos 0 minimos que
se vuelven de cierto modo usuales, sin perder de vista la naturaleza misma de la transaccion que
se realiza: retiros de dinero en efectivo, transferencias o pagos, y tratdndose de estos ultimos, de
qué tipos: de servicios publicos, privados, impuestos, etc.™.

Es necesario anotar entonces que, segun lo versado, el perfil transaccional de un usuario
del sistema financiero, al denotar sus habitos al respecto, puede dar cuenta de su
identidad, toda vez que:

“(...) no es una nocion puramente formal, una especie de conocimiento que no requiere ningun tipo
de investigacion —aprioristico- sino que es el resultado del analisis de experiencias a cuya
reiteracion en el tiempo el ordenamiento quiso darle efectos propios. Asi, en linea de principio, el
titular de un producto bancario no asume pérdidas por las operaciones que no ha realizado, incluso
cuando culposamente ha facilitado que terceros las realicen, cuando las mismas se separen de
sus costumbres transaccionales.

Podria decirse, con recurso a la figura, que el perfil transaccional es a las operaciones bancarias
lo que la huella dactilar es a cada individuo; es aquel aspecto cuya singularidad permite establecer
-por encima de |a apariencia que se produce en |os eventos en los que terceros superan o se hacen
a los mecanismos tradicionales de autenticacion (firma, clave personal, token etc.)- la identidad de
quien realiza una operacion que prima facie podria imputarse al cliente™. (Subrayas por este
estrado).

Surge entonces como consecuencia, frente a la verificacion del perfil transaccional y, por
ende, a la identidad del titular del producto financiero que, al evidenciarse operaciones
inusuales, es la institucion bancaria quien debe asumir las pérdidas derivadas de ello, esto
sin perjuicio de la evaluacion de la conducta del tarjetahabiente.

Con base en lo traido a colacién, y aplicandolo al caso bajo examen, este estrado
encuentra que el banco accionado, contrario a lo que refuta, no realizé una verificacion de
identidad integra de la cuentahabiente.

5 Tribunal Superior de Distrito Judicial de Bogota. Sala Civil. Sentencia del 27 de octubre de 2016. Exp. 2015-00206. M.P:
German Valenzuela Valbuena. P. 15.
6 Ibidem. P. 17.
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Esto, toda vez que, pese a que los movimientos registrados luego de la sustraccién del
medio de pago del poder de la tarjetahabiente, fueron indudablemente inusuales, en
comparacion con los realizados previo al 11 de mayo de 2020, la entidad financiera no
realiz6 una debida observacion de estos frente a los habitos ya mencionados, y en
consecuencia, no bloquet la cuenta o el medio transaccional para evitar el menoscabo
denunciado siendo su deber.

Asi las cosas, aun cuando puede prodigarse que el incumplimiento de las obligaciones de
la titular del producto financiero fue patente e indiscutible, ello no puede eximir de la
responsabilidad civil endilgada a la institucioén bancaria aqui convocada, toda vez que,
como bien se precisara en los apartes jurisprudenciales citados, no basta con que esta
ultima demuestre la culpabilidad del cuentahabiente, sino que debe demostrar también,
de manera fehaciente, el emprendimiento de sus buenos oficios para conjurar la situacion
atipica y, por tanto, lesiva de los intereses de su cliente.

6. Tomando como base, entonces, la normatividad y los precedentes jurisprudenciales
evocados, y descendiendo al sub-lite, es posible encontrar que el fallo proferido por la
juzgadora de primer grado se ajusta a tales planteamientos, lo que conlleva a la
confirmacion de este ultimo.

Rememdrese asi que el hurto denunciado de los dineros de propiedad de la demandante,
al encontrarse depositados en la cuenta numero 302608518, fue una consecuencia, en
definitiva, del incumplimiento de las obligaciones a su cargo. Esto, al conceder permisos
no autorizados por el banco y no documentados ademas, a su hermana, asi como al no
desplegar medidas de debida diligencia y de cuidado idéneo para la sustraccion del medio
transaccional otorgado a partir del mentado depdsito, al permitir la ayuda de terceros para
realizar operaciones bancarias, derivando en que fuera objeto del cambio de su tarjeta
débito; y al develar, pese a que no fuera su voluntad, elementos esenciales para la
confirmacion de su identidad, como lo es la clave asignada a esta Ultima. Adicidénese a
ello que no acatd sus deberes como cuentahabiente al no actualizar sus datos personales,
lo cual era necesario para la recepcion oportuna de alertas frente a movimientos inusuales
en su producto financiero.

Agréguese igualmente que el BANCO DAVIVIENDA S.A., como custodio del depésito que
le fuera encomendado, aun cuando arguyo desplegar las medidas necesarias para evitar
la sustraccion fraudulenta de los dineros de la accionante, no demostrd que lo hiciera de
manera integra, ya que, a pesar de que conform6, como era su deber, el perfil
transaccional de la cuentahabiente, no lo analizé al momento del hurto, sino que permitié
que este se desarrollara, sin bloquear el producto financiero o su medio transaccional, aun
cuando los movimientos fueran indudablemente inusuales.

Surge entonces, a partir de lo mencionado, una concurrencia de causas frente al
detrimento patrimonial denunciado por la querellante. En ese sentido, se halla que la
valoracion realizada por el a quo de tales hechos se encuentra ajustada a los preceptos
jurisprudenciales atras aludidos, por lo que es procedente su confirmacidn, encontrando
que la responsabilidad de que los dineros contenidos en el deposito aludido fueran
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retirados de forma delictiva recae, en su mayoria, sobre la titular del producto financiero,
sin que por ello pueda exonerarse completamente a la institucion bancaria accionada,
quien tampoco desplego las medidas necesarias para evitarlo.

Asi las cosas, |a valoracion estimada por la juzgadora de primera instancia en 70% y 30%,
respectivamente, se encuentra ajustada a la ley, por lo que es légica su apreciacion frente
a declarar como fundada parcialmente la excepcion catalogada como “inexistencia de
responsabilidad civil contractual” y, a causa de ello, condenar al ente bancario a la
reposicion de la suma referida en el proveido aqui cuestionado.

En mérito de lo anteriormente expuesto, el Juzgado Séptimo Civil del Circuito de Bogota,
administrando justicia en nombre de la Republica de Colombia y por autoridad de la ley,

RESUELVE:

PRIMERO: CONFIRMAR el fallo de fecha 17 de noviembre de 2021, proferido por la
Delegatura para Funciones Jurisdiccionales de la Superintendencia Financiera de
Colombia, por lo esbozado en precedencia.

SEGUNDO: SIN COSTAS en esta instancia.

TERCERQO: En firme, remitanse las presentes diligencias a la dependencia de origen para
lo de su cargo.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE,
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SERGICTVAN MESA MACIAS
JUEZ

Firma autdgrafa mecanica escaneada
Providencia notificada por estado No. 16 del 10-feb-2023

(2)

CARV
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