SIN DOLO Y SIN CULPA: UN PARADIGMA JURISPRUDENCIAL PARA LA
RESPONSABILIDAD BANCARIA

I. INTRODUCCION

La responsabilidad bancaria en Colombia ha experimentado una transformacion profunda en
los ultimos afios. Lo que alguna vez se considerd un régimen basado en la culpa con altos
estdndares de diligencia del banco, hoy se enfrenta a un paradigma que tedricamente
prescinde de este elemento tradicional de la responsabilidad.

En efecto, la sentencia del 18 de diciembre de 2020 de la Corte Suprema de Justicia marcé
un punto de inflexion en la materia al consolidar y ratificar la responsabilidad objetiva en
casos de fraude bancario.

Este transito definitivo hacia la responsabilidad objetiva, basado en la teoria del riesgo
creado, implica que los bancos deben, por regla, asumir la materializacion de los riesgos
propios de su actividad e indemnizar los dafios que esta genere, sin que su diligencia sea un
eximente de responsabilidad.

Sin embargo, a pesar de que esta tendencia responde a la necesidad de proteger a los
consumidores financieros, no esta exenta de cuestionamientos. Uno de los principales es que,
pese al caracter objetivo de la responsabilidad, jueces especiales como la Superintendencia
Financiera de Colombia siguen evaluando la conducta de la entidad bancaria bajo un estandar
altisimo de diligencia.

En consecuencia, aunque en el plano tedrico el régimen aplicable a los fraudes bancarios es
de responsabilidad objetiva, en la practica, la valoracion de la diligencia del banco contintia
siendo un factor decisivo. Esto genera una paradoja: el analisis de la responsabilidad por
fraude bancario ha demostrado incluir un juicio sobre la conducta del banco, lo que pone en
duda la efectividad del transito hacia la responsabilidad objetiva.

El presente analisis aborda la evolucion de la responsabilidad bancaria en Colombia que
desemboco en su objetivacion, asi como sus implicaciones practicas en distintos escenarios
de relacion entre las entidades financieras y los consumidores. En particular, se explorara
como la consolidacion de la objetividad en la responsabilidad bancaria impacta la seguridad
del sistema financiero, la asignacion de riesgos, el deber de informacion, el deber de custodia
y administracion del ahorro privado, las obligaciones contractuales de diversa indole, entre
otros.

II. GENERALIDADES DE LA RESPONSABILIDAD OBJETIVA

En el ordenamiento juridico colombiano impera, como principio general, el neminem
laedere. En virtud de este principio, toda persona tiene el deber de evitar dafiar a otras y, en
caso de perjudicar antijuridicamente a un tercero, tiene el deber de reparar el dafio causado.
Asi, el principio del neminem laedere, consagrado, segun la posicion mayoritaria, en el



articulo 2341 del Cédigo Civil colombiano, da lugar a un débito de dos facetas: (i) el deber
de no dafiar y (ii) el deber de reparar los perjuicios que, en incumplimiento del primero de
los débitos, fueron causados'.

De acuerdo con la fuente de los perjuicios de donde se derive el deber de indemnizar, en el
derecho nacional —siguiendo una tendencia propia de las codificaciones del derecho
continental en general, particularmente del Codigo Civil francés de 1804— se distingue entre
dos grandes modalidades de la responsabilidad: la civil contractual, que es la que se ocupa
de la reparacion de los perjuicios derivados del incumplimiento de una o varias relaciones
obligatorias preexistentes, singulares y concretas, provengan o no de un contrato; y la
extracontractual, que, de contera, tiene por objeto el estudio de las indemnizaciones cuya
fuente no sea el incumplimiento de una o varias obligaciones singulares y concretas'’. Asi,
por ejemplo, la situacion de cumplimiento imperfecto de una obligacion, como la obligacion
de informacién —provenga o no de un contrato—, si dicho incumplimiento generd un dafio,
se encauza por la via de la responsabilidad civil contractual (existe una obligacion previa,
singular y concreta). Por el contrario, la situacion de un accidente de transito que involucra
sujetos que no comparten lazo obligacional alguno, se encamina por la via de la
responsabilidad civil extracontractual.

Ahora bien, en forma simultanea a la anterior clasificacion, la ley, la jurisprudencia y la
doctrina también han reconocido carta de ciudadania a otra diferenciacion, segin la cual hay
que distinguir entre responsabilidad subjetiva y responsabilidad objetivali,

La primera, en general, es aquella en la que el débito indemnizatorio surge a raiz de una
actuacion dolosa o culposa del agente, de tal manera que la constatacion de la correccion del
comportamiento juega un papel estructural en la imputacion de la responsabilidad.

La segunda, por su parte, es aquella en la que dicha responsabilidad se compromete sin
necesidad de que medie una actuacion culposa o dolosa, sino simplemente en consideracion
al dafio, la actuacion o el riesgo.

Asi, mientras que el protagonismo en la responsabilidad subjetiva es propio de la culpa, en
la responsabilidad objetiva ese protagonismo se desplaza hacia factores de atribucion
objetivos, desapareciendo la culpa, la diligencia o el cuidado del panorama de anélisis".

En efecto, en las definiciones de la objetivacion se suele decir, de manera rigurosa, que en
esta desaparece toda consideracion culpabilistica, perdiendo cualquier importancia las
reflexiones subjetivas que, en el otro régimen, tendrian lugar.

Puesto en otros términos, los tedricos de la objetivacion han llevado el régimen a tal punto
que, para caracterizarlo, sostienen que su principal rasgo es que alli pierde sentido el estudio
de la culpa y, en general, de los factores subjetivos de atribucidon de responsabilidad, los
cuales desaparecen del andlisis dogmatico y juridico: la responsabilidad objetiva se
compromete aun a pesar de que el eventual responsable haya obrado con la mayor
prudencia, pericia y diligencia, en la medida en que en esta modalidad de
responsabilidad es indiferente la correccion o incorreccion del comportamiento del
agente.



No en vano, profesores como Javier Tamayo Jaramillo explican que la responsabilidad civil
objetiva supone “(...) que el elemento subjetivo de la culpa carece de incidencia en la
responsabilidad y que deberia bastar el darnio y la imputabilidad causal del agente para que
este comprometiese su responsabilidad (...)” (subrayado por fuera del texto original)’ .

Mariano Yzquierdo Tolsada sigue también esta orientacion y explica que en los sistemas de
responsabilidad objetiva se prescinde de factores de atribucion subjetivos y, concretamente,
de la culpa como elemento que justifica la imputacion de responsabilidad’.

Enrique Barros Bourie, por su parte, afirma que en la responsabilidad objetiva no se requiere
“juicio de valor alguno respecto de la conducta del demandado, sin perjuicio de los demas
requisitos que senale el estatuto legal aplicable (...)""".

Notese como el criterio de estos y de otros doctrinantes de vieja data, como Luis Diez-Picazo
y Ricardo de Angel Yagiiez"!, es radical en cuanto al alcance de la responsabilidad objetiva:
afirman, en general, que esta prescinde por completo de la culpa, que en ella carece de
relevancia el examen subjetivo de 1a conducta del sujeto y que el juez no tiene que mirar
rasgos de pericia o diligencia.

Idéntica posicion ha sido adoptada por la jurisprudencia. Solamente a manera de ejemplo, es
ilustrativo el pronunciamiento de la Sala de Casacion Civil de la Corte Suprema de Justicia
del 24 de agosto del 2009, en el que se atfirmo que en la responsabilidad objetiva:

“la culpa, no estructura esta responsabilidad, tampoco su ausencia demostrada la
excluye ni exime del deber de reparar el dariio, esto es, no es que el legislador la
presuma, sino que carece de relevancia para estructurarla o excluirla, en cuanto, el
deber resarcitorio surge aun sin culpa y por el solo dario causado en ejercicio de una
actividad peligrosa en consideracion a esta, a los riesgos y peligros que comporta, a
la lesion inferida y a pesar de la diligencia empleada (...) el criterio de la culpa carece
de toda relevancia para su existencia, o sea, para el surgimiento del deber de reparar
el dario y, también, para [la] exoneracion, siendo oportuno verificar sus exigencias
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normativas (...)"".

Esta misma corporacion, en sentencia del 20 de septiembre de 2019, sefiald de manera
concomitante lo siguiente:

“La culpa no es elemento necesario para estructurar la responsabilidad por
actividades peligrosas ni para su exoneracion, no es menester su demostracion, ni
tampoco se presume; el damnificado tiene la carga probatoria exclusivamente de la
actividad peligrosa, el dario y la relacion de causalidad, y, el autor de la lesion, la del
elemento extrario, o sea, la fuerza mayor o caso fortuito, la participacion de un tercero
o de la victima que al actuar como causa unica o exclusiva del quebranto, desde luego,
rompe el nexo causal y determina que no le es causalmente atribuible, esto es, que no
es autor’™.



Asi, en la jurisprudencia se impone también el criterio de prescindencia absoluta y radical
de la culpa en el marco de la responsabilidad objetiva, en el sentido de indicar que cuando
se esta ante este particular régimen no tiene relevancia alguna el examen culpabilista.

De ahi lo gravosa que resulta la responsabilidad cuyo factor de atribucion es objetivo: en la
medida en que la culpa no desempefia ningln rol en la imputacion de responsabilidad, el
agente puede resultar condenado por el solo hecho de incurrir en la hipdtesis factica prevista
en la norma, aun a pesar de que sus acciones hayan observado la mas estricta diligencia y
cuidado.

III. LA TEORIA DEL RIESGO CREADO Y SU RELACION CON LA ACTIVIDAD
BANCARIA

Desde la perspectiva de la responsabilidad objetiva, mucho se ha debatido sobre la teoria del
riesgo creado como uno de los pilares fundamentales de la responsabilidad bancaria.

La teoria del riesgo creado asigna la carga de indemnizar los danos producidos por una
actividad potencialmente riesgosa a quien la desarrolla, sin calificar la diligencia de su
comportamiento. De hecho, al Corte Suprema Justicia describi6 la teoria del riesgo creado
como aquella en virtud de la cual:

“[q]uien en desarrollo de una actividad genere un peligro o contingencia, debe
indemnizar los perjuicios que de aquel deriven para terceros, con independencia de
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si ha actuado de manera diligente o culposa, o de si ha obtenido o un provecho™'.

En otras latitudes, la doctrina ha descrito la teoria del riesgo creado como aquella en la cual,
cualquier dafio causado con ocasion de una actividad riesgosa debe ser imputado y reparado
por quien desarrolla dicha actividad, ya que toda cuestion de responsabilidad civil se basa en
un andlisis de causalidad. Asi lo planteo Georges Ripert en su obra “La régle morale dans
les obligations civiles”, en la que sefialdo que el concepto de exculpabilidad no existe, pues
basta con que el hecho se produzca y que exista una relacion de causalidad para que surja la
responsabilidad*i,

Segun sefiala la Corte Suprema de Justicia, el esquema de la teoria del riesgo se ha adaptado
a la actividad bancaria en Colombia, conforme a dos variantes principales: (i) como sustento
de una interpretacion del articulo 2356 del Codigo Civil, seglin la cual alli se estableceria un
supuesto de responsabilidad objetiva; y (ii) como justificacion para el régimen objetivo de
responsabilidad por el pago de cheques falsos o adulterados derivado del articulo 1391 del

Codigo de Comercio. En relacion con estas disposiciones, la Corte Suprema de Justicia, en
fallo del 19 de diciembre de 2016, sefiald:

“Conforme a esta disposicion, la responsabilidad de los bancos por el pago de
cheques falsificados o cuyo importe habia sido incrementado, era casi absoluta, pues
su exoneracion estaba supeditada a que el cuentacorrentista dejara pasar el término
alli previsto sin darle aviso de la falsedad del titulo o del incremento de su valor, de
modo que el régimen se caracterizaba por ser manifiestamente protector de los
clientes.



La jurisprudencia de esta Sala entendio que dicho precepto deducia la
responsabilidad del Banco bajo la teoria del riesgo creado. ™

Desde luego, la aplicacion de la teoria del riesgo se deriva;

“del poder que tenia el responsable de evitar el dario. O para decirlo de otra manera
por via de una expresion a la cual nosotros nos adherimos y que empleamos
usualmente, en su dominio;, dominio que él tenia o, al menos, habria debido
normalmente tener, de su actividad, asi como de los hombres o de las cosas por las
que el responde™" .

En este sentido, la Corte Suprema de Justicia, en fallo del 15 de diciembre de 2006, determind
que:

“Siendo la bancaria y la de intermediacion financiera, actividades en las que -como
atras se dijo existe un interés publico y son realizadas por expertos que asumen un
deber de custodia de dineros ajenos, siéndole exigibles, (...) unos altos y especiales
cargas o cumplimiento de estandares de seguridad, diligencia, implementacion de
mecanismos de control y verificacion de las transacciones e incluso de seguridad de
la confiabilidad de la informacion y preservacion de la confiabilidad, es natural que
la asuncion de tales riesgos no les corresponda a los clientes que han encomendado
el cuidado de parte de su patrimonio a tales profesionales, de ahi que sea ellos quienes
deban asumir las consecuencias derivadas de la materializacion de esos riesgos™".

Cuando el ente bancario capta dinero de los ahorradores, asume la custodia el dinero ajeno 'y
se obliga posteriormente a restituirlo con la rentabilidad pactada, la jurisprudencia ha
reconocido de manera preponderante, que el incumplimiento de esas prestaciones a cargo del
banco compromete, en principio, su responsabilidad civil. Asi lo plante6 la Corte Suprema
de Justicia en la sentencia precitada:

“es natural que la asuncion de tales riesgos no les corresponda a los clientes que han
encomendado el cuidado de parte de su patrimonio a tales profesionales, de ahi que
sea ellos quienes deban asumir las consecuencias derivadas de la materializacion de
esos riesgos ™.

En esta linea, la Corte Suprema de Justicia ha destacado que la profesion bancaria envuelve
una actividad en la cual el cliente entrega a la entidad bancaria una suma de dinero, y esta se
obliga a custodiarla y a asegurar la disponibilidad de los saldos de forma permanente o
durante un plazo. De hecho, los articulos 1382 y 1398 del Codigo de Comercio, relacionados
con los contratos de cuenta corriente y deposito a término, incorporan la obligacion de
mantener los dineros depositados regularmente para entregarlos en la medida que el
cuentacorrentista o depositante haga disposicion de ellos. De esta manera, el incumplimiento
de estas prestaciones a cargo del banco compromete su responsabilidad civil, a menos que
pruebe la existencia de una causa extrafia, pues en palabras de la Corte Suprema de Justicia:
“[d]e ahi también que tal agente o autor no se exonere de la indemnizacion, sea en parte en
algunas ocasiones, sea en el todo otras veces, sino en cuanto demuestre caso fortuito, fuerza
mayor o intervencion de elemento extraio™!,



De acuerdo con lo expuesto anteriormente, y considerando la naturaleza de la actividad
bancaria, el establecimiento bancario sera responsable a partir de la relacion de causalidad
que se produce entre la actividad bancaria y el dafio, a menos que este logre demostrar la
existencia de una causa extraia que le impida ser civilmente responsable.

IV. FUNDAMENTO Y EVOLUCION DE LA RESPONSABILIDAD BANCARIA EN
GENERAL

La responsabilidad civil en general ha sido tradicionalmente regulada bajo un esquema de
imputacion subjetiva, en el cual la culpa del agente juega un papel determinante para
establecer su responsabilidad. Sin embargo, la evolucién normativa y jurisprudencial ha
permitido la incorporacion de excepciones a esta regla, adoptando un régimen de
responsabilidad objetiva.

En el caso colombiano, por la interpretacion que se ha hecho del articulo 88 de la
Constitucion Politica colombiana, la jurisprudencia tiene establecido con relativa claridad
que la regla general en materia de imputacion es la culpa. Asi, solo cuando una norma
consagra la objetividad —esto es, la prescindencia de la culpa como criterio de atribucion de
la responsabilidad— es viable que el juez condene al agente dafiador a pagar la
indemnizacion sin considerar su nivel de diligencia, cuidado o pericia.

Esto es especialmente relevante en el ambito de la responsabilidad contractual en general.

En este escenario, el Cddigo Civil colombiano establecid, como regla general, la imputacion
de responsabilidad por culpa.

No en vano, el articulo 1604 de la mencionada codificacion estructura la responsabilidad del
deudor a partir de los criterios de culpa grave, leve y levisima, segin el beneficio que el
vinculo juridico le genere a las partes®ii, En consecuencia, la valoracion subjetiva de la
conducta se erige como el criterio general de atribucion en materia de responsabilidad
contractual, como es la que se predica, por regla general, de la relaciéon que sostienen las
entidades bancarias con sus clientes y usuarios.

Sin embargo, la jurisprudencia ha abierto una excepcion a esta regla general. Desde la década
de los treinta del siglo pasado, los fallos de los jueces han venido aplicando diferentes
interpretaciones que le han abierto un espacio destacado a la responsabilidad objetiva en
materia contractual®*, Espacio que se ha ensanchado exponencialmente en los ultimos afios,
en los que se han reconocido cada vez mas excepciones a la regla general de la culpa.

La actividad de las entidades bancarias es una de aquellas en las que, de manera progresiva**,
se ha empezado a reconocer cada vez mas hipotesis de responsabilidad objetiva, esto es, casos
en los que la entidad es obligada a indemnizar aun a pesar de su diligencia.



En efecto, se ha justificado la aplicacion de sistemas objetivos a la actividad de los bancos
con base en razones de diversa indole como, por ejemplo, (1) la confianza que se deposita en
la actividad financiera; (ii) el interés publico derivado de la captacion masiva de recursos;
(ii1) los beneficios econdomicos que perciben del ejercicio de su actividad; (iv) el postulado
segin el cual las entidades financieras deben responder por los riesgos que crean con
independencia de si tales riesgos se materializan o no por la culpa de la entidad creadora,
particularmente, cuando es la entidad quien pone a disposicion del consumidor financiero
multiples canales digitales que incrementan los riesgos de ocurrencia de hechos ilicitos**;
(v) se ha justificado también en la condicion de profesional que tiene el banco y su personal,
calidad que le imprime una carga de responsabilidad mayor frente a la sociedad, comoquiera
que es la entidad quien conoce y puede administrar profesionalmente los riesgos asociados a
su entorno; y, en fin, (vi) se ha acudido al aforismo ubi emolumentum, ibi incomoda, segin
el cual es la entidad financiera quien debe soportar los riesgos asociados al desarrollo de su
actividad, dado que es ella la que obtiene el provecho de los mismos.

Con ocasion de lo anterior, los fallos de los jueces en un principio empezaron a aludir a una
prescindencia de las consideraciones de culpa y aplicar implicitamente un régimen objetivo
en virtud del cual, en teoria, el solo acaecimiento de un hecho generador de dafio
comprometia la obligacion de indemnizar a cargo de la entidad respectiva.

En efecto, en diversas ocasiones, la ley y la jurisprudencia reconocieron situaciones en las
que, al menos en un plano argumentativo, el analisis de responsabilidad no debe tener en
cuenta la culpa, la diligencia o la pericia de la entidad bancaria que la perpetiia, consagrando
asi un sistema de responsabilidad objetiva, como tradicionalmente ha sucedido en los casos
de infracciones al régimen cambiario y el pago de cheques falsos o adulterados.

Vale la pena aclarar que, en un principio, la Corte no esclarecié puntualmente que se trataba
de casos de responsabilidad objetiva y que se estaba realizando un “andlisis” bajo este
régimen. Sin embargo, desde la perspectiva de fondo, era claro que en tales eventos el
sentenciador termind por prescindir de lleno de todo analisis culpabilista, lo que permitio
concluir que su régimen de partida fue el de la responsabilidad objetiva.

Asi ha sucedido, por ejemplo, en relacion con el fraude electronico, en el que la Corte, aun
cuando no con claridad meridiana, termin6 aplicando un sistema evidentemente objetivo a la
responsabilidad predicable de la entidad bancaria por el reembolso de dineros que un usuario
habia perdido como consecuencia de un proceder delincuencial a través de canales
electronicos.

No fue sino hasta el 19 de diciembre de 2016 que la Corte Suprema de Justicia, en un caso
de fraude electronico, determind expresamente que la responsabilidad bancaria es objetiva
por la via de la teoria del riesgo creado.

En tal fallo, a la hora de analizar la conducta de una entidad bancaria tras la comision de un
fraude electronico contra uno de sus usuarios, la corporacion se abstuvo de realizar un juicio
relativo a la intencion o la diligencia de la entidad demandada. Por el contrario, la Corte
termind haciendo una imputacion de responsabilidad objetiva, esto es, una imputacion con



prescindencia del examen de cuidado y diligencia que seria propio de un sistema de
responsabilidad subjetiva.

En dicha oportunidad, los hechos relataban que la sociedad Tax Individual S.A. fue victima
de la modalidad de fraude electronico de phishing, al hacer uso de la plataforma electronica
del Banco Comercial AV Villas S.A., por medio de la cual se realizaron transferencias
superiores a COP$124.000.000 de su cuenta de ahorros a otras cuentas bancarias.

Pues bien, al descender al anélisis juridico del asunto, la Corte Suprema de Justicia:

— Reafirm6 que las entidades financieras deben responder por la materializacién de los
riesgos inherentes a la prestacion de sus servicios, independientemente de su diligencia. De
hecho, la Corte prescindio del anélisis de la culpa e hizo alusion a la responsabilidad objetiva:

“De ahi que atendiendo la naturaleza de la actividad y de los riesgos que involucra o
genera su ejercicio y el funcionamiento de los servicios que ofrece; el interés publico
que en ella existe; el profesionalismo exigido a la entidad y el provecho que de sus
operaciones obtiene, los riesgos de pérdida por transacciones electronicas corren
por su cuenta, y por lo tanto, deben asumir las consecuencias derivadas de la
materializacion de esos riesgos a través de reparar los perjuicios causados, y no los
usuarios que han confiado en la seguridad que les ofrecen los establecimientos
bancarios en la custodia de sus dineros, cuya obligacion es apenas la de mantener en
reserva sus claves de acceso al portal transaccional.

“(...) La jurisprudencia de esta Sala entendio que dicho precepto deducia la
responsabilidad del Banco bajo la teoria del riesgo creado (CSJSC, 9 Dic. 1936, G.J.
T. XL1V, 405, reiterada en CSJ SC, 15 Jul. 1938, G. J. T. XLVII, 68, y CSJ SC, 11
Mar. 1943, G. J. T. LV, 48). En el esquema de la mencionada formulacion, se
prescinde del andlisis de la culpa como elemento para atribuir aquella y siendo una
manifestacion de responsabilidad objetiva, algunos consideran que se basa en la
«inobservancia de normas de cautela, antes que en una valoracion del actuar de la
persona y de sus perfiles subjetivos”, de ahi que no se recurra a la culpabilidad como
criterio de imputacién ™" (subrayado y negrilla por fuera del texto original).

— Ante la falta de regulacion expresa sobre fraudes electronicos, la Corte aplic6 una analogia
con la normativa sobre cheques falsos, concluyendo que el riesgo creado por la
implementaciéon de canales digitales debe ser asumido por los bancos, que ademas se
benefician econémicamente de estos servicios. En consecuencia, la Corte extendio la teoria
del riesgo, propia del sistema objetivo de responsabilidad por el pago de cheques falsos y
adulterados, a los eventos generales de infraccion a la seguridad de la informacion y
preservacion de la confiabilidad.

— De hecho, la Corporacion precis6 expresamente que la exoneracion de dicha
responsabilidad sobrevendra cuando el banco demuestre que la defraudacion fue el resultado
del actuar negligente del cuentahabiente, sin que se contemple como causal de exoneracion
la propia diligencia de la entidad bancaria:



“Desde luego que consumada la defraudacion, el banco para exonerarse de
responsabilidad, debe probar que esta ocurrio por culpa del cuentahabiente o de sus
dependientes, que con su actuar dieron lugar al retiro de dinero de la cuenta,
transferencias u otras operaciones que comprometieron sus recursos, pues amen de
que es este quien tiene el control del mecanismo que le permiten hacer seguimiento
informatico a las operaciones a traves de controles implantados en los software
especializados con los que cuentan, la culpa incumbe demostrarla a quien la alegue
(C. Co., art. 835), pues se presume la buena fe ‘aun la exenta de culpa ™"

— En suma, para la Corte Suprema de Justicia, en su pronunciamiento del 2016, los
diferentes casos de fraude que pueden tener lugar en el marco de la actividad bancaria no
tienen una naturaleza diferente a la que le corresponde a la falsificacion de cheques, por lo
cual se concluye que es predicable, en general, el mismo régimen de responsabilidad para el
caso de fraude electronico y para el evento de falsificacion de cheques, el cual es la
responsabilidad por el riesgo creado y el riesgo provecho o, puesto en otros términos, la
responsabilidad objetiva: la entidad financiera debera responder cuandoquiera que se
perpettie una pérdida tras un fraude electronico, con independencia de si ha obrado o no con
diligencia en la prevencion de dicho fraude.

La conclusion es entonces clara: desde el fallo del 2016, la Corte Suprema de Justicia acogid
un sistema de responsabilidad objetiva para el evento de fraude electronico, asimilable al que
se emplea en los casos de pagos de cheques falsos o adulterados. Este sistema de
responsabilidad objetiva se caracteriza por el hecho de que el banco habra de responder en el
evento de que se materialice el riesgo de fraude electronico, aun a pesar de que haya obrado
con prudencia y diligencia en la prevencion de dicho fraude.

Para exonerarse solo podré, como es natural, desvirtuar el dafio reclamado o demostrar que
el proceder fraudulento sobrevino como consecuencia de la culpa del cliente o usuario, carga
de la prueba que, en todo caso, le corresponde al banco.

Ahora bien, la postura que la Corte definié en su sentencia de diciembre de 2016 tuvo una
aparente distorsion con un fallo posterior de mayo de 2019.

En sentencia del 14 de mayo de 2019, la Corte sostuvo que la responsabilidad bancaria
implicaba un deber de diligencia y cuidado, lo que derivaba en una presuncion de culpa en
lugar de una responsabilidad estrictamente objetiva. Asimismo, la Corte determind que la
responsabilidad bancaria no podia considerarse objetiva, ya que resultaba necesario
examinar la conducta de la entidad financiera y la posible concurrencia de causas con el
cliente o usuario antes de imputar alguna responsabilidad. Explicé la Corte en aquel fallo:

“la profesion 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 presuncion de culpa en su contra.

“(...) Empero, de manera correlativa ha sefialado que esa responsabilidad que se
predica de las entidades bancarias no puede establecerse con un cardacter objetivo,
siendo necesario examinar, en cada caso, tanto la conducta de la entidad bancaria
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como la del girador, para evaluar la eventual concurrencia de causas (...)
(subrayado y negrilla por fuera del texto original).

Esta distorsion reflejo una aparente reincorporacion del elemento culpa en las decisiones de
la Corte. Sin embargo, en la practica, una postura de esta naturaleza, en la que la culpa se
presume en una presuncion que no se puede desvirtuar, hace que el sistema linde con la
objetividad, en la medida en que la culpa deja de desempefiar un rol a la hora de imputar la
responsabilidad (ya que se presume) o de exonerarla (toda vez que la simple diligencia no
libera a la entidad).

No obstante, ante esta ambivalencia —si se quiere, tedrica— de la jurisprudencia, la Corte
Suprema de Justicia en sentencia del 18 de diciembre de 2020 clarifico el asunto y concluyo
de manera definitiva que la responsabilidad bancaria en casos de fraude bancario es
eminentemente objetiva.

Este pronunciamiento se erigi6 como un hito en la consolidacion de la doctrina
jurisprudencial en la materia, pues reafirmo el criterio segun el cual la banca debe asumir los
riesgos inherentes a la actividad financiera, sin que la diligencia ordinaria o reforzada que
emplee en la prevencion del fraude pueda servirle como eximente de responsabilidad.

V. LA SENTENCIA DEL 18 DE DICIEMBRE DE 2020 DE LA CORTE SUPREMA
DE JUSTICIA Y SUS IMPLICACIONES.

5.1. Generalidades y conclusiones de la Sentencia del 18 de diciembre de 2020

La Corte Suprema de Justicia, en sentencia del 18 de diciembre de 2020, estudio el recurso
extraordinario de casacion interpuesto por Banco Bilbao Vizcaya Argentaria Colombia S.A.
(“BBVA”), en calidad de demandado, y la llamada en garantia Caja de Crédito Agrario,
Industrial y Minero en Liquidacion (“Caja Agraria”), dentro del proceso declarativo
promovido por Financiera de Desarrollo Territorial S.A. (“Findeter”).

El litigio tuvo origen en un contrato de administracion de depdsitos de cuenta corriente,
suscrito entre BBVA y Findeter el 1 de junio de 1995, que tenia por objeto la gestion y
dispensa de recursos publicos conforme a las instrucciones de Findeter, con el proposito de
proveer liquidez a proyectos de infraestructura regional adelantados por entidades
territoriales. Para tal efecto, Findeter debia remitir una solicitud de transferencia, constatando
el monto y el destinatario de la asignacion y, con base en ello, BBVA giraria los fondos a
favor del beneficiario, a través de sus sucursales u otros establecimientos bancarios con
presencia en el municipio de destino.

En cumplimiento de sus prestaciones contractuales, el 1 de octubre de 1997, Findeter radicé
dos ordenes de transferencia que, estando bajo la custodia de BBVA, fueron falsificadas y
sustituidas ante la ausencia de protocolos de seguridad para el recibo de correspondencia por
parte de BBVA. Como resultado, se causoé la desviacion de COP$1.080.000.000 a una cuenta
bancaria en Caja Agraria, cuyo titular era el municipio de Malambo. Ante la ocurrencia de
estos hechos, Findeter demand6 a BBVA, quien, a su turno, llamé en garantia a Caja Agraria,



argumentando el incumplimiento de sus deberes contractuales de diligencia, custodia y
verificacion en la administracion de los recursos publicos depositados en la cuenta corriente.

Una vez estudiado el fallo de segunda instancia proferido por la Sala Civil del Tribunal
Superior del Distrito Judicial de Bogota, la Corte Suprema de Justicia (i) ratifico la
responsabilidad de BBVA en la desviacion de los fondos publicos, al considerar que la
exoneracion de la entidad financiera requeria de “la_acreditacion de un nuevo curso de
acontecimientos, posterior a la consumacion de la transferencia espuria, e imputable
exclusivamente_a_Findeter, que evidenciara que fue su conducta la que facilito que el
perjuicio no pudiera mitigarse” (subrayado y negrilla por fuera del texto original), aplicando
asi, sin ambigiiedades, un analisis fundado en la responsabilidad objetiva; y, en consecuencia,
(i) condend a la demandada y a Caja Agraria a pagar la respectiva indemnizacion de
perjuicios.

En esta oportunidad, al estudiar la responsabilidad que cobija a los establecimientos
bancarios como intermediarios del sistema financiero, la Corte concluy6 que, en la medida
en que el litigio recaia sobre la defraudacion de los canales de autenticacion puestos a
disposicion del banco, la responsabilidad era objetiva.

Para llegar a esta conclusion, la Corte aplico por analogia el régimen de responsabilidad
objetiva establecido para el cobro de cheques adulterados y, en los siguientes términos,
ratificd que la responsabilidad por fraude bancario es objetiva:

“Si se miran bien las cosas, el cheque incluye mecanismos de autenticacion, como
las caracteristicas del papel en el que estd preimpreso, el numero de serie y, por su
puesto, la firme del librador. En consecuencia (...) cuando se cobra un cheque
falsificado o adulterado ha de admitirse que esas herramientas no cumplieron su
proposito, lo cual constituye una infraccion contractual del banco, que permite
imputarle el menoscabo patrimonial sufrido por el cuentacorrentista.

“Esa misma estructura puede replicarse en los demds supuestos de fraude bancario
pues realmente solo difieren en el canal transaccional utilizado para perpetrar la
apropiacion ilicita (y de los mecanismos de autenticacion vulnerados). Por ende,
también_se justifica aplicar _analdgicamente el régimen de responsabilidad
consagrado, de manera general en el [articulo 1391 del Codigo Civil], que es de
naturaleza objetiva (...)’””"" (subrayado y negrilla por fuera del texto original).

Ahora bien, la Corte, adoptando una postura conservadora, aclaré que la responsabilidad
objetiva no puede aplicarse de manera omnimoda y automatica a las instituciones financieras,
toda vez que, la responsabilidad contractual es, por regla general, subjetiva, por lo que el
estudio y acreditacion de la culpa resultaban imprescindibles para su configuracion.

En palabras de la Corte:

“la actividad bancaria no puede calificarse de forma totalizadora como ‘peligrosa’, y
por lo mismo, no _resulta procedente construir una teoria general de la
responsabilidad de las entidades financieras, valiéndose de sus similitudes, pero




perdiendo de vista las divergencias fundamentales que pueden presentarse entre las
tantas relaciones juridicas que aquellas entablan con sus clientes y con terceros”

(...) Por idéntico sendero, tampoco es apropiado sostener que siempre que se juzgue
la_responsabilidad de las entidades financieras debe prescindirse del juicio de
reproche de su conducta, puesto que las actividades que estas desarrollan no admiten
una cualificacion comun, no_existe un _marco legal o jurisprudencial que permita
sustraerlas por completo del régimen de responsabilidad por culpa, que constituye
principio general de nuestro ordenamiento” ™" (subrayado y negrilla por fuera del
texto original).

La Corte, entonces, sefialo que no es dable establecer una teoria general de responsabilidad
objetiva para las entidades bancarias, ya que estas mantienen multiples relaciones juridicas
con clientes y terceros; relaciones juridicas que, al ser de naturaleza contractual, se rigen por
la regla general que es la responsabilidad subjetiva. Sin embargo, cuando el perjuicio se
origina particularmente en fraudes bancarios por la vulneracion de los mecanismos de
autenticacion que el banco pone a disposicion de sus clientes, como ocurre en el fraude
electronico, la responsabilidad que recae sobre la entidad es objetiva.

Ahora bien, sin perjuicio de que los efectos dafiosos de la concrecion del riesgo los asuma la
entidad financiera bajo el régimen de responsabilidad objetiva, ésta podra exonerarse de
responsabilidad o, en su defecto, reducir su participacion en la indemnizacion de perjuicios,
ante la presencia de la “culpa de la victima”™*Vi, En este sentido, y dado que es el
establecimiento bancario quien debe demostrar la incidencia del consumidor en la causacion
del dafo (segln se explica en la Seccion 5.2), recae sobre la entidad la carga de probar que
el consumidor financiero adoptd una conducta culposa u omisiva que, de forma directa o
indirecta, contribuy¢ total o parcialmente a la concrecion del riesgo™Viii,

5.2. Sobre el analisis de causalidad

Bien es sabido que todo andlisis de causalidad envuelve dos etapas fundamentales y
sucesivas: “la verificacion factica del nexo causalidad de hecho y, una vez determinado el
conjunto de causas facticas, seleccionar aquella o aquellas que resulten relevantes
(causalidad de derecho) ™,

La causalidad de hecho, que debe analizarse conforme al test sine qua non (el cual permite
determinar la existencia de una relacidon causa-efecto entre un hecho y un dafio), se
caracteriza por un enfoque general y estructurado de los acontecimientos que pueden ser
considerados como causa del dafio. En esta etapa, el operador juridico, con o sin base en los
argumentos presentados por las partes del litigo, realizara una seleccion preliminar de todos
los hechos que pudieron haber incidido en la produccion del perjuicio, estableciendo un
marco para un analisis a la luz de la causalidad de derecho.

Por su parte, la causalidad de derecho, también conocida como la teoria de la imputacion
objetiva, “supone un andalisis bifronte que consiste en la verificacion de que el dario es tanto
factica (imputatio facti) como juridicamente (imputatio iure) imputable”. En otras palabras:



“(...) la imputacion factica — y con ella la imputacion objetiva del dafio — consiste en
un estudio retrospectivo que recae sobre la accion y omision del sujeto, mientras que
la imputacion juridica supone la realizacion de un andlisis prospectivo y netamente
normativo dirigido a determinar si, una vez establecida la atribucion material del
dario, existe o no el deber juridico — subjetivo u objetivo — de resarcir el perjuicio” ™
(subrayado y negrilla por fuera del texto original).

Para estos efectos, la imputacion objetiva, como mecanismo de atribucion de
responsabilidad, se apoya, entre otros criterios, en: (i) la previsibilidad del resultado, en tanto
solo se atribuyen aquellos efectos que razonablemente podian anticiparse al momento de la
conducta®; (ii) el riesgo asociado al proceder, es decir, se imputan los resultados que
constituyen una manifestacion del riesgo creado o intensificado por la accion™*¥i; y (iii) el
ambito de proteccion de la norma, lo que implica que Uinicamente se asigna responsabilidad
por aquellos resultados que el ordenamiento buscaba salvaguardar®xiii,

En cualquier caso, y considerando la especialidad del régimen de responsabilidad aplicable
a las entidades financieras, no es procedente trasladar la responsabilidad que recae sobre el
establecimiento bancario alegando la culpa del consumidor financiero cuando este ultimo, en
términos de causalidad adecuada, no tiene la potencialidad para generar el dafio. Lo anterior,
por cuanto:

“El no ejercicio de las prdcticas de proteccion 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”™ " (subrayado y negrilla por
fuera del texto original).

Asi las cosas, si bien la causal eximente de responsabilidad por culpa de la victima tiene
como propdsito balancear la inequidad que se daria si se obligara al virtualmente responsable
a reparar efectos a los que no ha dado lugar, esta no constituye una exoneracion irrestricta,
pues no desconoce las obligaciones y deberes que les son atribuibles a las instituciones
financieras.

Ahora bien, no podemos pasar por alto la figura de la concausalidad en la ocurrencia del
dafio, la cual se configura cuando la conducta del consumidor financiero no solo es negligente
desde un punto de vista factico (causalidad de hecho), sino que, ademas, tiene una incidencia
juridicamente relevante en la concrecion del perjuicio (causalidad de derecho). En este
contexto, dependiendo del grado de influencia del consumidor en la cadena causal que
antecede el resultado lesivo*™*Y, el banco podra exonerarse de toda responsabilidad o, en su
defecto, “graduarla” en funcion de la participacion de la victima, aplicando la reduccion
cuantitativa de la indemnizacion prevista en el articulo 2357 del Codigo Civil. Cabe sefialar
que a esta figura se le ha denominado también como “compensacion de culpas”. Sin embargo,
como acertadamente lo aclard la Corte en la sentencia del 18 de diciembre de 2020, esta no
esta vinculada al fenémeno de la culpabilidad sino a la atribucion causal.

Se trata, entonces, de una teoria que responde a dos principios de la logica juridica, en virtud
de los cuales “cada quien debe soportar el dario en la medida en que ha contribuido a



provocarlo, y nadie debe cargar con la responsabilidad y el perjuicio ocasionado por
Otro”xxxvi

5.3. Un nuevo reto a partir de la Sentencia de la Corte Suprema de Justicia: el riesgo
moral en la responsabilidad objetiva de las instituciones financieras

La consolidacion del régimen objetivo en la responsabilidad de las instituciones financieras
introduce un problema significativo de la teoria econdmica aplicable en un primer momento
a los contratos de seguro: el riesgo moral.

En el contexto de los seguros, el riesgo moral surge como una teoria que explica y permite
abordar la conducta del asegurado cuando, al saber que esté protegido contra ciertos riesgos,
modifica su comportamiento y actia con menor diligencia, aumentando la probabilidad de
que ocurra el evento asegurado. Dicho fenémeno tiene como fundamento la asimetria de
informacion entre asegurador y asegurado, pues el primero no puede observar ni controlar
completamente las acciones del segundo, lo que genera incentivos para comportamientos
oportunistas o negligentes.

Sin embargo, esta teoria no se ha limitado unicamente a la relacion entre el asegurado y el
asegurador, toda vez que, economistas como Rothschild, M., Stiglitz, J. y Diamond, D., han
extendido su aplicacion a otras relaciones en las que la asimetria de informacion y la
redistribucion del riesgo pueden generar incentivos distorsionados.

En estos términos, como se ha sefialado en la literatura econdmica, el riesgo moral, en sentido
estricto, se produce cuando una de las partes incurre en mayores riesgos al conocer que esta
protegida y que, a su vez, la otra parte asumira los costos derivados de un resultado
adverso™Vii, La causa subyacente del riesgo moral es la asimetria de la informacion, pues
quien toma el riesgo en una transaccion (el consumidor financiero) posee mas informacion
que la parte responsable de las consecuencias derivadas de la concrecion de dicho riesgo (el
banco).

Ahora bien, en la relacion juridica entre el consumidor y el establecimiento bancario, el
riesgo moral resulta inevitable, especialmente cuando la Corte Suprema de Justicia y la
Superintendencia Financiera de Colombia han declarado abiertamente que el régimen de
responsabilidad aplicable a las instituciones financieras en casos de fraude bancario es de
caracter objetivo. Lo anterior supone, entonces, un cambio en los incentivos de los
consumidores financieros, quienes, al saber que en principio el juzgador fallard a su favory
que, por lo tanto, el banco debera asumir las consecuencias derivadas de la materializacion
del dafio, pueden adoptar conductas negligentes en el uso de sus productos y servicios
financieros.

En todo caso, el riesgo moral no solo desincentiva el cumplimiento de las practicas de
proteccion propia previstas en el articulo 6 de la Ley 1328 de 2009, junto con otros deberes
atribuibles a los consumidores financieros, sino que, ademds, pone de presente las
dificultades que enfrenta el banco al argumentar la culpa de la victima. Esta dificultad radica
en que el consumidor financiero es el unico que cuenta con una recoleccion fidedigna de los
hechos que antecedieron el fraude y, con el proposito de obtener provecho de esta situacion,



podria presentar una narrativa que oculte su propia negligencia o incluso distorsione los
hechos en favor de su reclamacion.

Por lo tanto, el riesgo moral distorsiona los incentivos dentro de las relaciones entre los
consumidores financieros y los bancos, y, a su vez, pone en jaque el equilibrio entre la
proteccion al consumidor, y las operaciones y contingencias de los establecimientos
bancarios. En ese sentido, si la responsabilidad objetiva se convierte en un escudo que
encubre conductas negligentes u oportunistas, la confianza en el sistema se vera
comprometida y, con ello, la estabilidad de estas relaciones. Por ello, resulta imperativo
repensar los mecanismos de asignacion de riesgos para evitar que la proteccion legitima se
transforme en un incentivo perverso que erosione la seguridad del mercado financiero.

VI. LA PARADOJA DEL REGIMEN DE RESPONSABILIDAD POR FRAUDE
BANCARIO: EL ANALISIS DE LA CONDUCTA DEL BANCO.

A partir de la sentencia del 18 de diciembre de 2020 de la Corte Suprema de Justicia, la
Superintendencia Financiera ha adoptado y aplicado formalmente un criterio de
responsabilidad objetiva en sus decisiones al tratarse de fraudes que involucran a
establecimientos bancarios.

Sin embargo, pese a citar expresamente la sentencia de la Corte y a sostener categoricamente
que la responsabilidad por fraude bancario es objetiva, los fallos de la Superintendencia han
seguido una légica que contradice la naturaleza propia del régimen objetivo al evaluar la
conducta de la entidad bancaria haciendo un recuento detallado sobre el cumplimiento de sus
deberes de seguridad y prevencion. Para ello, los fallos de esa entidad se apoyan en un amplio
y diverso acervo legal que incluye, entre otros, lo siguiente:

— El principio de buena fe propio de las relaciones comerciales, previsto en el articulo 871
del Cédigo de Comercio. Este principio se hace relevante para la materia porque es aquel que
fundamenta los deberes y las obligaciones que le asisten a cada una de las partes en el marco
de su relacion comercial mas alla de lo simplemente dispuesto en el contrato, de modo tal
que impone un contenido tacito o insito en los vinculos juridicos, a partir del cual los jueces
encontraron cierta obligacion de seguridad y garantia por parte de la entidad bancaria frente
el acaecimiento de fraude bancario.

— Asimismo, se tuvieron en cuenta los deberes que le asisten a la entidad financiera frente
al contrato de depdsito que tiene con su cliente, lo cual convierte a tal entidad en depositario
y, de contera, en custodio del dinero. Para los casos de los contratos tanto de cuenta corriente
como de deposito de ahorro —C. Co., arts. 1382 a 1392 y 1396 a 1398, respectivamente—,
existe un deber de custodia del dinero y de seguridad de las operaciones a cargo de la entidad
financiera. Estos deberes se hacen particularmente importantes a la hora de analizar la
responsabilidad que les asiste a las entidades frente al fraude electronico y otros tipos de
fraude, en la medida en que tienen una obligacioén de cuidado y custodia frente al dinero que
administran y los mecanismos que ponen al servicio del consumidor, a la par que una
obligacion de resultado en lo concerniente a la restitucion de dicho dinero.



— En fin, se consider6 el desbalance en la relacion comercial que existe entre los bancos y
sus depositantes, desarrollado por la jurisprudencia y por el estatuto de proteccion al
consumidor financiero —L. 1328/2009— que, en conjunto con el Estatuto Organico del
Sistema Financiero y la Circular Externa 029 de 2014 (Circular Basica Juridica) de la
Superintendencia Financiera de Colombia, consagra una serie de salvaguardas, deberes y
requerimientos minimos de seguridad a cargo de las entidades, en su mayoria, de resultado,
orientados a mitigar los efectos que tal desequilibrio en la relacion podria generar™*Vi,

El inconveniente que se presenta con este comun denominador de las sentencias de la
Superintendencia es que, en este variado grupo de fundamentos, el rol de la culpa y de la
responsabilidad objetiva no es del todo claro.

La inclusion de deberes tales como la diligencia, la custodia, la seguridad y la proteccion a
cargo de las entidades financieras contenidas en las normas precitadas, dificultan una clara
interpretacion acerca de la responsabilidad que le asiste a las mismas.

En efecto, aunque la actividad financiera es una actividad especial, de caracter empresarial y
profesional en la que se crean riesgos profesionales para provecho de estas entidades, y que
tedricamente les asiste una responsabilidad objetiva, varias normas hablan de un deber de
diligencia a su cargo; deber que es ratificado y evaluado al unisono por la Superintendencia
Financiera en sus fallos judiciales.

El que se aluda a una prestacion de diligencia, abre la posibilidad de analizar la
responsabilidad de entidades financieras en sede de la responsabilidad subjetiva, con una
estricta valoracion de la culpa o la diligencia en la que incurren estas.

En este orden de ideas, la posicion de la Superintendencia se ha estructurado en resaltar que
la responsabilidad por fraude bancario es objetiva. Sin embargo, de forma paralela, impone
a los bancos deberes de diligencia muy altos que los hacen responder hasta por culpa
levisima. Esta dualidad genera una notoria ambivalencia en el régimen aplicable.

En este contexto, y con fundamento en el régimen de proteccion del consumidor financiero
y los deberes probatorios a cargo de los establecimientos bancarios, la Superintendencia ha
establecido un estandar considerablemente alto en el analisis de la diligencia esperada de las
instituciones financieras, arreciando las exigencias de prudencia, pericia y diligencia, de
modo que requiere de los bancos un comportamiento sumamente cuidadoso a la hora de
evitar la perpetracion de fraudes bancarios.

Dicho tratamiento por parte de la Superintendencia se caracteriza, ademas, por varios rasgos.

En primer lugar, por considerar que las entidades bancarias deben garantizar unos grados
altos de seguridad y diligencia, entre otros, en relacion con la idoneidad de los medios de
transaccion para proteger las operaciones de los depositantes y su informacion
confidencial®**, En este sentido, la Superintendencia afirma que le asiste responsabilidad a
los bancos cuando estos no cumplan con unos altos estandares de cuidado que permitan
proteger a sus clientes en la utilizacion de los servicios financieros*, denegando incluso, en



algunos casos aislados, la posibilidad de exoneracion del banco con la prueba de la culpa del
cliente o usuario*!.

Ast las cosas, la Superintendencia ha concluido en sus fallos judiciales que se deben aplicar
unos estandares altos en cuanto a los deberes de seguridad y prevencion de las entidades
financieras. De hecho, en un amplio nimero de sentencias de la Superintendencia Financiera
se ha considerado que es una conducta juridicamente reprochable del Banco el solo hecho de
que:

— No se informe adecuadamente al consumidor de los riesgos asociados al uso de canales
electronicos o al fraude general, recorriendo exhaustivamente las modalidades de fraude que
se pueden presentar.

— No se le instruya a dicho consumidor acerca de los mecanismos que puede adoptar para
evitar tales riesgos (v. gr. cambio periodico de las claves, uso del portal transaccional solo a
través de equipos de confianza, no revelacion de la informacion financiera a terceros, etc.).

— No se implementen medidas que, con independencia de la diligencia del consumidor,
eviten el fraude electronico o bancario en general, tales como el cambio forzoso de la clave
en los productos.

— No se articule ni se ejecute un sistema adecuado de respuesta frente a la ocurrencia de
transacciones sospechosas como alertas en tiempo real, mensajes de texto o correos
electronicos de confirmacion, bloqueos preventivos o llamadas de verificacion que permitan
al consumidor o a la entidad financiera tomar medidas de seguridad inmediatas.

— No se adopten mecanismos de autenticacion suficientemente exigentes que permitan
evitar la perpetuacion de conductas constitutivas de fraude.

— O, en fin, no se identifiquen operaciones que no se adecuen al perfil transaccional del
cliente*i, Es decir, la Superintendencia ha considerado que debe endilgarse un cierto grado
de responsabilidad a las entidades cuando estas han incumplido el deber de diligencia que les
asiste al no advertir que las operaciones se salen de la bitacora transaccional normal, regular
o usual del cliente en materia de montos, nimero de operaciones, modalidad de la
transaccion, canal, hora, lugar, entre otros.

En definitiva, toda esta posicion de la Superintendencia puede apreciarse, entre muchas otras,
en una sentencia del 20 de abril de 2021, por medio de la cual dicha entidad, haciendo alusion
a la sentencia de la Corte de diciembre de 2020, determiné que los bancos tienen una
responsabilidad objetiva tratandose del fraude bancario:

“Para serialar como regla general que en estos casos de responsabilidad objetiva y
con lo explicado anteriormente y dada la naturaleza de este tipo de operaciones, estd
inobservancia compromete la responsabilidad civil del banco salvo que demuestre
que acaecio una causa extrania, que impida que el dario puede imputadrsele
Jjuridicamente, es decir, la institucion Financiera no puede exonerarse del deber de
indemnizar, con la simple prueba de haber obrado de manera diligente, o en palabras



de esta Delegatura, estos contratos imponen y con ocasion a la actividad peligrosa,
que los bancos tienen una_responsabilidad objetiva ™" (subrayado y negrilla por
fuera del texto original).

No obstante, en la misma sentencia, la Superintendencia curiosamente estudio la conducta
del Banco, y le reproch6 no haber realizado un bloqueo oportuno a la cuenta bancaria de la
demandante:

“[E]l hecho incluso de perder la tarjeta y la clave como en el caso que expuso la
Jurisprudencia, no puede colegir la exoneracion de responsabilidad de la Financiera,
yva que esto solamente ocurre cuando existan mecanismos de control a su resorte que
impidan el curso de las operaciones cuestionadas, para el caso, olvida la pasiva que
en su condicion de experto en mercado tiene dos cargas adicionales: (i)
autenticacion del cliente y (ii) observancia del perfil transaccional.

“(...) Sobre este contexto, se tiene que no hubo bloqueo oportuno pese a que las
operaciones en su mayoria salian del perfilamiento de cliente en las cantidades de
utilizaciones incluso desde el primer dia que comenzaron a producirse (...) evento
que debio generar un alertamiento y bloqueo oportuno ante la no autenticacion del
cliente (...)"™" (negrilla por fuera del texto original).

En otra sentencia de 2021, la Superintendencia también eché de menos el cumplimiento de
los deberes minimos de seguridad del Banco al no generar un alertamiento sobre unas
operaciones sospechosas que, en su conjunto, superaban el tope maximo de transacciones del
consumidor financiero:

“Para cuando se intenta esta operacion [el banco| debio generar el alertamiento
respectivo que conforme a lo dicho por la representante legal debio conllevar
inmediatamente a ser contactado el cliente. Ello por cuanto la sumatoria de (...)
sumaban los 20 millones de pesos de parametrizacion general del Banco. Situacion
que en este caso no esta probado que haya sucedido. De ahi que esté claro el
incumplimiento respecto de la entidad financiera demandada en tanto que existia
una situacion que ameritaba que procediera conforme a los requerimientos
minimos de seguridad y calidad; que en este caso era hasta el bloqueo conforme se
puso de presente, y mds alld de eso ni siquiera se cumplio con lo que la entidad tenia
previsto que era confirmar si quiera con el cliente que se estaban realizando las
operaciones.

“(...) Atendiendo (...) que la entidad demandada no logro demostrar la
responsabilidad del demandante frente a la pérdida de sus elementos transaccionales,
y por el contrario, esta demostrado que la entidad financiera si incumplio sus
obligaciones atendiendo los requerimientos minimos de seguridad y calidad, las
excepciones que la entidad financiera denomino (...) no estan llamadas a prosperar,
motivo por el cual se accederd a las pretensiones de la demanda ™" (negrilla por fuera
del texto original).

Del mismo modo, el Tribunal Superior de Bogota, en sentencia del 16 de junio de 2021,
confirmo6 un fallo de la Superintendencia Financiera que habia condenado a una entidad
bancaria por incumplir sus deberes legales de autenticaciéon al momento en que ocurrieron
una serie de transacciones fraudulentas. En ese sentido, el Tribunal hizo mencion



expresamente a que el banco desatendié su deber de diligencia y cuidado en los siguientes
términos:

“es evidente que la persona juridica que integra la pasiva desatendio su deber de
diligencia y cuidado ya que las transferencias cuestionadas cursaron de manera
satisfactoria a pesar que en algunos casos se excedio o bien el numero de
transacciones por dia o el monto previsto para tal fin.

“(...) Sumado a la circunstancia que tal como lo afirmo el delegado para Funciones
Jurisdiccionales de la Superintendencia Financiera, la_demandada inobservé o
incumplio _su deber legal de verificar oportunamente la legitimidad de las
operaciones, conforme se lo exige la Circular Basica Juridica 029 de 3 de octubre de
2014, -numerales 2.3.3.1.1210y 2.3.3.1.1311, no solamente porque intento establecer
comunicacion con unos datos errados, como ya se advirtio, sino que debio
apersonarse de la situacion y bloquear los canales, mds no actuar de forma pasiva,
conducta esta que no se acompasa con su condicion de profesional en la materia”™"'
(subrayado y negrilla por fuera del texto original).

En otro caso, el Tribunal Superior de Bogota también evalu6 exhaustivamente la conducta
del banco al punto de concluir que obr6 de manera diligente y que la causa del dafio habia
sido exclusivamente la conducta del demandante:

“En el caso particular, [el banco] obro de forma diligente al establecer comunicacion
con Biojo Tenorio, al ser la persona registrada como administradora de la cuenta (...)
para informarle que los equipos empleados en las transacciones del municipio no
presentan el sistema de seguridad adecuado requerido por el banco.

“(...) Es evidente que si se puso en marcha el procedimiento para hacer el bloqueo

preventivo del canal, y se ejecuto al poner en conocimiento de la demandante la
situacion de amenaza que se presento en virtud de que los equipos en que se hacian
las operaciones no contaban con los estandares técnicos para tal fin.

“(...) En sintesis, de haber acatado el Municipio consumidor los parametros a que se
comprometio _conforme al reglamento de uso de la plataforma empresarial, los
recursos no hubiesen sido sustraidos de la forma en que ocurrio; por tanto, fue
exclusivamente su_falta de diligencia la _que llevo a que se produjera esa
consecuencia, sin que el obrar del ente financiero haya tenido influencia en ello ™"
(subrayado y negrilla por fuera del texto original).

En un fallo reciente, proferido el 23 de agosto de 2024, la Superintendencia Financiera
declar6 civilmente responsable a un establecimiento bancario por incumplir estandares
minimos de seguridad y calidad en la prestacion de sus servicios financieros. Lo anterior,
toda vez que, seglin la Superintendencia, la entidad financiera no gener6 un alertamiento en
los sistemas de seguridad al consumarse una operacion disimil con los habitos
transaccionales del consumidor financiero.

Para establecer si la entidad demandada era responsable por las transacciones impugnadas,
la Delegatura evaluo las pruebas recabadas y las actuaciones realizadas por la demandada,



con lo cual es notorio el analisis de conducta del banco. Al respecto, la Superintendencia
Financiera determin6 que:

“El alertamiento indicado, debio conducir a la gestion de la entidad para verificar la
identidad de quien estaba realizando la compra, y de no poder corroborar que era su
consumidor quien la estaba realizando, bloquear la operacion, el canal e incluso el
producto como lo ha senialado la disposicion contenida en la circular basica juridica
de esta Superintendencia Financiera.

Sin embargo, este despacho no encuentra que el banco hubiera desplegado gestion
alguna para proteger el producto financiero de su cliente, aprobando las compras que
posteriormente fueron objeto de reclamacion.

Por lo anterior, el banco incumplio su deber de comunicarse con el demandante
consumidor, con el fin de verificacion, lo cual potencialmente hubiera evitado el
dario, por lo que se encuentra acreditada la responsabilidad de la entidad
financiera™"" (subrayado y negrilla por fuera del texto original).

Esta postura ha sido ratificada al unisono por la Superintendencia Financiera en diversos
fallos™!ix,

El Tribunal Superior de Bogota también ha arribado a la misma conclusion en las sentencias
precitadas. Mas aun, en una sentencia reciente del 7 de mayo de 2025, emitida en un caso de
fraude bancario por un monto cercano a los 400 millones de pesos, el Tribunal confirm6 una
decision de la Superintendencia Financiera que habia condenado a la entidad bancaria. En
dicha providencia, el Tribunal analizdé con detenimiento el comportamiento del banco y
concluyo que este incurrié en una conducta “culposa” debido a fallas en sus sistemas de
alertamiento y control frente a operaciones inusuales realizadas a través de canales virtuales:

“Asi, a partir de lo previsto en el mentado reglamentoy en la Circular Bdsica Juridica
de la Superintendencia Financiera de Colombia, le correspondia a la entidad
demandada efectuar el bloqueo del producto financiero de titularidad de la actora
ante: (i) la alerta arrojada por su sistema de monitoreo y (i) la falta de confirmacion

por parte del cliente de estas.

Ello, si en cuenta se tiene que dentro de las comunicaciones cruzadas entre los
empleados del Banco Caja Social S.A. se pone de presente la importancia de contactar
al cliente a fin de confirmar las operaciones “inusuales,” so pena de bloquear la
cuenta. Sin embargo, ante la falta de respuesta de la actora, la entidad financiera no
se allano a ello. En esas condiciones, no le quedaba otro camino al ente encartado
que efectuar el blogueo de la cuenta bancaria n°. **6829 de titularidad de la actora.

De ahi se puede concluir que el banco st incurrié en un comportamiento culposo
que le _abre paso a las pretensiones de la demanda,; pues la falla en el tramite
correspondiente a las alertas de seguridad ante los movimientos cuestionados fue
determinante para que se consumara la defraudacion, riesgo latente en el uso de
canales bancarios por internet””. (subrayado y negrilla por fuera del texto original).




Estos fallos judiciales ratifican lo que hemos sostenido a lo largo de este capitulo: en la
practica judicial la valoracion de la conducta y la diligencia del Banco es un criterio crucial
para determinar su responsabilidad.

6.1. La carga de la prueba.

Uno de los aspectos mas desafiantes en el régimen de responsabilidad bancaria por fraude
es, sin duda, el relativo a la carga de la prueba. Al tratarse de un régimen de responsabilidad
objetiva, el banco solo puede exonerarse probando la causa extrafia, particularmente que el
dafio fue ocasionado por el hecho de la victima.

Sin embargo, esta exigencia probatoria se enfrenta a una dificultad estructural: el riesgo
moral. Segin se establecid anteriormente, en la mayoria de los casos, el consumidor
financiero es el tinico que conoce a ciencia cierta los hechos y las circunstancias de modo,
tiempo y lugar que rodearon el fraude bancario. Piénsese, por ejemplo, en que solo el
consumidor tiene una recoleccion fidedigna de si entregd o no la clave a un tercero, si perdio
0 entrego su tarjeta de crédito, si ingresd a un dispositivo desconocido para realizar una
transaccion electronica, o permitié que un familiar o tercero ingresara a la banca virtual.

Estos eventos, que resultan fundamentales para determinar si existié una actuacion negligente
del consumidor, solo pueden ser conocidos con precision por este, quien naturalmente tiene
un incentivo en omitirlos o modularlos, con el propésito de encubrir su contribucion causal
en la ocurrencia del fraude y, asi, favorecer una decision judicial que traslade integramente
al banco las consecuencias del dafio sufrido.

Ante esta notable asimetria de informacion, el banco se encuentra en una posiciéon compleja,
pues, en ultimas, sin perjuicio de la libertad probatoria y las circunstancias particulares del
caso, se ve compelido en cualquier evento a probar que cumplié estrictamente con todos
deberes de seguridad, custodia y monitoreo de las operaciones, de tal forma que no tenia
manera de detectar el fraude. Esto se traduce en que la entidad bancaria, a pesar de
encontrarse en un régimen objetivo, siempre tiene la carga de probar su propia diligencia.

Esta posicion relativa a la carga probatoria del deber de diligencia la ha fundamentado la
Superintendencia en que (i) se considera como una practica abusiva el que se imponga la
carga de probar la culpa al consumidor financiero, desconocedor del sistema y el
funcionamiento de los protocolos de autenticacion; y (ii) en que una interpretacion a favor
del consumidor (interpretacion pro consumatore) impone aliviar las tareas que este ultimo
debe agotar para hacer valer los derechos que le corresponden frente al sector financiero.

Notese entonces como, de acuerdo con la postura que ha sentado la Superintendencia y el
Tribunal Superior de Bogota en sus fallos judiciales, la defensa de la entidad bancaria incluso
en un régimen de responsabilidad objetiva pasa por la prueba de su propia diligencia. Pero
no cualquier diligencia, pues la entidad bancaria debe actuar con el mas alto grado de
prudencia y pericia, de tal forma que cumpla celosamente con los requerimientos minimos
de seguridad contemplados Estatuto Orgénico del Sistema Financiero y la Circular Externa
029 de 2014.



Esto significa que, para exonerarse de responsabilidad, el Banco no solo debe probar la
participacion causal de la victima en la ocurrencia del dafio (que de por si es dificil de probar
por la asimetria de la informacion), sino que, ademas, se ve compelido a acreditar su propia
diligencia. Esta exigencia probatoria que ha impuesto la Superintendencia y el Tribunal de
Bogota desdibuja el verdadero alcance de la responsabilidad objetiva en esta materia.

Lo anterior se ve reflejado con meridiana claridad en los fallos judiciales analizados en el
acapite anterior. Por traer a colacion solo uno de ellos, la Superintendencia en un fallo del 20
de agosto de 2024 analiz6 la responsabilidad de una entidad financiera por una serie de
transacciones desconocidas que fueron realizadas con cargo al cupo de la tarjeta de crédito
del cliente de la entidad.

En orden de determinar si a la entidad le asiste responsabilidad por las transacciones
objetadas, la Delegatura analizo los siguientes factores:

“si (i) de un lado, la entidad dio cumplimiento a las obligaciones contractuales y
legales asumidas y (ii) si en cabeza del demandante —consumidor financiero- se
desplego una conducta culposa u omisiva que de manera directa o indirecta diera
lugar a la realizacién de la operacion’™.

Pues bien, la Delegatura encontré que la entidad incumplid los requerimientos minimos de
seguridad y calidad en la prestacion de servicios financieros, contenidos en el Capitulo I del
Titulo I de la Parte I de la Circular Basica Juridica, con los cuales se busca mitigar los riesgos
naturales y propios de la actividad de financiamiento. Tratandose de una transaccion que no
era habitual para el tarjetahabiente, el Despacho determind:

“Esta situacion por fuera del perfil transaccional de la demandante, debio generar
un alertamiento en el sistema de seguridad, con el fin de verificar si quien estaba
realizando la operacion inhabitual, era la consumidora financiera y en consecuencia
dar curso o bloquear la operacion, el canal y producto que podian ser objeto de un
fraude.

Sin embargo, este despacho no encuentra que el banco hubiera desplegado gestion
alguna para proteger el producto financiero de su cliente, aprobando las compras que
posteriormente fueron objeto de reclamacion.

Por lo anterior, el banco incumplio su deber de comunicarse con el demandante

consumidor, con el fin de verificacion, lo cual potencialmente hubiera evitado el davio,
. .. . . s lii

por lo que se encuentra acreditada la responsabilidad de la entidad financiera” ™.

Por otro lado, la Delegatura analiz6 la conducta del demandante y encontré6 comprometida
su responsabilidad por cuanto esta compartié con terceras personas los mecanismos de
autenticacion con los cuales se hicieron operaciones con cargo al producto financiero de su
titularidad. Al respecto el Despacho sefialo:

‘Ahora bien, como quiera que esta clave fue remitida al numero que indico la
demandante era de su titularidad, la perdida de dicho mecanismo de autenticacion,
compromete la responsabilidad de quien presento la accion de proteccion al



consumidor, ya que sin dicho elemento, nadie podria realizar operaciones con cargo

al producto financiero de su titularidad ™.
Con base en lo anterior, la Superintendencia concluyd que se encuentra acreditada la
responsabilidad tanto de la entidad financiera como del consumidor, hallando asi, una
concurrencia de causas en la cual cada una de las partes debera asumir el 50% del valor
reclamado por el demandante.

Notese que el despliegue de la entidad financiera, como el descrito en el fallo de referencia,
resulta insuficiente para eximirse de responsabilidad. Aunque la entidad pretendi6 acreditar
su diligencia con el envio de mecanismos de autenticacion para la aprobacion de la
transaccion a cargo del cliente, y que el demandante incumplié con el deber de custodia de
la informacidn confidencial de su producto, la entidad resulto parcialmente responsable. Esto
denota el verdadero estandar de diligencia calificado que se espera de las entidades
financieras, el cual es constantemente examinado por la Superintendencia Financiera, a pesar
del supuesto régimen de responsabilidad objetiva aplicable en esta materia.

VII. OTROS SUPUESTOS DE RESPONSABILIDAD BANCARIA

Dado que la sentencia del 18 de diciembre de 2020 de la Corte Suprema de Justicia ratifico
la postura jurisprudencial en virtud de la cual la responsabilidad bancaria en casos de fraude
bancario es objetiva, resulta pertinente analizar otros supuestos en los que las entidades
bancarias pueden verse involucradas. Este ejercicio permitird concluir que, mas alla del
fraude bancario, la responsabilidad bancaria en general tiende a ser objetiva por la existencia
de obligaciones de resultado.

7.1. El deber de informacion

Mediante un fallo de afio 2017, la Corte Suprema de Justicia abrié las puertas para las
imputaciones de responsabilidad objetiva frente a las entidades financieras en el evento de
incumplimientos al deber de informacion'.

En esta providencia, proferida con base en el articulo 21 de la Ley 546 de 1999 —dado que
la época de los hechos impedia la aplicacion de la regulacion actualmente vigente, prevista
en la Ley 1328 de 2009—, la Corte Suprema de Justicia fue enfética en afirmar que, en
materia de informacion, la banca tiene una obligacion de resultado en virtud de la cual debe:

“[S]uministrar informacion cierta, suficiente, oportuna y de facil comprension para
el publico y para los deudores respecto de las condiciones de sus créditos, en los
términos que determine la Superintendencia Bancaria [(hoy Superintendencia
Financiera)]. Durante el primer mes de cada ario calendario, los establecimientos de
crédito enviaran a todos sus deudores de créditos individuales hipotecarios para

lv

vivienda una informacion en las condiciones del presente articulo™" .

Lo relevante de la providencia, en cualquier caso, es que al calificar la obligacion de
informacion como una de aquellas que se considera de resultado, introdujo, aunque no



expresamente, parametros objetivos de atribucion asociados a la valoracion de la
responsabilidad derivada de la omision de informacion.

En efecto, aunque en el fallo referido anteriormente la Corte nunca hace mencion explicita
de la responsabilidad objetiva o de la aplicacion de este régimen a la hora de analizar la
obligacion de indemnizacion en cabeza de la entidad financiera frente a la infraccion del
deber de informacion, la forma en la que realiza el analisis corresponde, a no dudarlo, a este
régimen de responsabilidad.

Ciertamente, en sus consideraciones, la Corte afirma que, tratindose de la obligacion de
informacion, la mera transgresion de la prestacion consistente en suministrar datos
relevantes para el consumidor es, per se, constitutivo de culpa.

Asi las cosas, el elemento culpa se entiende configurado por el solo hecho de que no se provea
toda la informacion que la banca estd en la obligacion de proveer, sin que sea necesaria
ninguna consideracion relativa a la pericia, la prudencia o la diligencia observada por la
entidad a la hora de suministrar dicha informacion.

Esto conduce a que, aun cuando formalmente se hable de culpa —lo que acercaria el régimen
a la responsabilidad subjetiva—, materialmente se esté, en realidad, frente a un sistema de
responsabilidad objetiva.

Y es que, bien analizado el fallo, se observa evidentemente que en el mismo no se valora, de
ninguna manera, la prudencia, diligencia, pericia o el cuidado con el que la entidad bancaria
procedié a suministrar la informacion. Simplemente se afirma que el hecho de no entregar
algunos datos es, per se, configurador de la culpa. En otras palabras, se homologa el elemento
culpa con el mero incumplimiento, es decir, la conducta objetiva de no suministrar la
informacion, sin un tipico analisis de diligencia.

Como es natural, una postura en este sentido corresponde, en realidad, a la prescindencia del
analisis de culpa en el juicio de responsabilidad: en la medida en que la atencion se fija
simplemente en el elemento objetivo del incumplimiento, sin ninguna valoracion de pericia
o diligencia, la Corte, aun cuando de forma velada, estd aplicando en realidad un juicio de
responsabilidad objetiva, con la implicacion connatural de que las posibilidades de
exoneracion de la entidad involucrada son mas limitadas.

Ahora bien, para efectos de claridad, vale la pena mencionar que aun cuando la Corte realiza
este analisis, en el fallo decide no imputarle responsabilidad a la entidad financiera por
considerar que (i) el dafio que se busca probar no es un dafio cierto, sino que es un dafio
hipotético; y (ii) que la omision de la entidad financiera no fue determinante desde el punto
de vista causal frente al caso. En este sentido, considera la Corte que no se acreditaron los
elementos de la responsabilidad civil y termina por exonerar a la entidad financiera de
responsabilidad por el caso. Sin embargo, la exoneracion no sobreviene por la diligencia,
como sucederia en un tipico sistema de responsabilidad subjetivo: para la Corte, el analisis
de la prudencia y la pericia deja de tener una relevancia especial en la atribucion de
responsabilidad en la medida en que se entiende configurada la culpa con la trasgresion del
contenido obligaciones.



Esto representa un claro cambio frente a las actuaciones previas de la Corte, las cuales, por
lo menos hasta el afio 2015, habian considerado que para acreditarse la responsabilidad civil
frente a las entidades financieras por omisiones al deber de informacion debia probarse la
actuacion dolosa o culposa por parte de dicha entidad™.

Los fallos de la Superintendencia Financiera parecen tener un enfoque parecido, dado que
siempre hacen referencia al articulo 97 del Estatuto Organico del Sistema Financiero y la Ley
1328 de 2009, cuyo articulo tercero literal c) contempla el deber de informacion:

“c) Transparencia e informacion cierta, suficiente y oportuna. Las entidades
vigiladas deberdan suministrar a los consumidores financieros informacion cierta,
suficiente, clara y oportuna, que permita, especialmente, que los consumidores
financieros conozcan adecuadamente sus derechos, obligaciones y los costos en las
relaciones que establecen con las entidades vigiladas ™ (negrilla por fuera del texto
original).

Para la Superintendencia, el deber de informacion contemplado en tales estamentos legales
no solo presupone un principio orientador de la prestacion del servicio financiero, sino que
también impone una obligacion concreta y exigible a las entidades financieras de carécter
legal. Por lo tanto, su incumplimiento o inobservancia genera en principio responsabilidad
sin entrar a analizar la diligencia, la pericia o la acuciosidad con la que haya actuado la
entidad financiera.

Este fue el caso de la sentencia del 11 de marzo de 2020 en la que la Superintendencia
Financiera determind que una entidad bancaria incumplié su deber de informacion al no
proporcionar a un consumidor financiero datos claros y veraces sobre el cobro de cuotas de
manejo de sus tarjetas de crédito.

El consumidor argumentd que el banco le habia informado que solo le cobraria una tnica
cuota de manejo por el uso de sus dos tarjetas de crédito. Sin embargo, el banco procedio con
el cobro de una cuota de manejo para cada tarjeta de crédito. El solo incumpliendo de
suministrar informacion clara y veraz al demandando sobre la cuota de manejo genero la
responsabilidad del banco y, por lo tanto, fue condenado a reintegrar al demandante todos
los valores cobrados indebidamente por concepto de cuota de manejo de una de las tarjetas
de crédito.

Lo mismo ocurri6 en otra sentencia™ en donde la Superintendencia encontré que la entidad
bancaria incumpli6 el deber de informacion al ofrecer al cliente un seguro de desempleo que
respaldaba un crédito hipotecario sin brindarle una explicacion clara y comprensible sobre
los requisitos y la documentacion necesaria para hacerlo efectivo.

Cuando el demandante qued6 desempleado en septiembre de 2016 e intent6 activar la poliza,
la entidad bancaria y la aseguradora no le notificaron oportunamente el resultado de su
reclamacion, y solo hasta enero de 2017 le fue informado que la cobertura habia sido negada
por falta de documentos que nunca le fueron exigidos ni informados previamente.
Paralelamente al tramite del seguro y a sabiendas de no haber explicado la forma de



reclamacion, la entidad bancaria reportd negativamente al demandante ante las centrales de
informacion financiera.

La Superintendencia condend a la entidad bancaria a pagar una indemnizaciéon por dafio al
buen nombre con ocasién al reporte negativo en centrales de riesgo, pues, segin la
Superintendencia, la omisiéon de informar al demandante desde el primer momento de la
relacion contractual la forma de presentar la reclamacion del seguro le impidid activarlo
oportunamente y subsanar sus incumplimientos. I[gualmente, ordeno la rectificacion de dicha
informacion negativa en tales centrales de informacion financiera.

Por ultimo, un aspecto clave a destacar es la carga de la prueba en relacion con el deber de
informacion. La Superintendencia Financiera ha optado por invertir la carga de la prueba
estableciendo que le corresponde a la entidad vigilada demostrar que brind6 al cliente
informacion clara, veraz y oportuna sobre los términos y condiciones de sus productos o
servicios. Es decir, le corresponde a la entidad probar el cumplimiento del deber de
informacion.

Esta aproximacioén cumple un doble propdsito: por un lado, protege al consumidor financiero,
al evitar que enfrente dificultades probatorias al cuestionar la falta de informacion. Por otro
lado, es una respuesta logica y procesal frente a las negaciones indefinidas que usualmente
proponen los clientes al alegar que no recibieron una informacion clara, veraz, comprensible
y adecuada. Sobre la carga de la prueba en esta materia, ha sefialado la Superintendencia:

“Por lo que siendo aplicables la Ley 1328 de 2009, y en lo no regulado por esta, la
Ley 1480 de 2011, le corresponde a la demandada el acreditar el cumplimento de sus
deberes de informacion y debida diligencia, situacion que, atendiendo demas a la
conducta procesal de la parte demandada en el curso de la actuacion, extrania la
Delegatura’™™.

En conclusion, la evolucion jurisprudencial de la Corte Suprema de Justicia y la propia
Superintendencia Financiera han consolidado un enfoque objetivo en la imputacion de
responsabilidad por incumplimiento del deber de informacion en el sector financiero.
Ciertamente, la practica ha demostrado que el operador judicial prescinde del analisis de
diligencia y pericia, estableciendo que la omision en la entrega de informacion clara y
suficiente por si sola genera en principio responsabilidad.

7.2. Obligaciones contractuales en general

Esta misma situacion se ha presentado, por regla general, cuando la entidad financiera se
encuentra comprometida por una obligacion de resultado.

En efecto, como se establecié previamente, la existencia de obligaciones de resultado tiende
a la formacion de escenarios de responsabilidad objetiva.

Esto sucede debido a que las obligaciones de resultado comprometen la realizacion de una
transformacion especifica y no el simple esfuerzo enderezado para obtener dicha
transformacion.



De ahi que las obligaciones de resultado sean, por regla general, incompatibles con el
elemento culpa. Si la responsabilidad de quien esta obligado al resultado se eximiera en
aquellos casos en los que, a pesar de no haber logrado dicho resultado, hubiera empleado
todo el cuidado y la diligencia en la procura del mismo, se confundiria la obligacién de
resultado con aquella en la que basta poner todo el empefo para obtener una finalidad
especifica, asi no se obtenga la finalidad.

En otros términos, si la diligencia exonerara al obligado de resultado cuando no obtiene dicho
resultado, este tipo de obligaciones se confundirian con la obligaciéon de medio.

De ahi que se afirme que, con independencia de herramientas retoricas como la presuncion
de culpa, las obligaciones de resultado tienden a entroncarse en sistemas de responsabilidad
objetiva, esto es, sistemas en los que dicha culpa no desempefia ningtin rol estructural a la
hora de atribuir o exonerar el juicio de responsabilidad'.

Este asunto reviste particular importancia en la actualidad, ante un escenario en el que la
Corte Suprema de Justicia ha ampliado las obligaciones de resultado atribuibles a las
entidades financieras.

Ciertamente, en la medida en que la Corte asigne mayores obligaciones de resultado, asignara
también responsabilidades que tienden en mayor medida a la objetividad, lo que ha sucedido,
en particular, respecto de las siguientes obligaciones de las entidades bancarias:

1. La obligacion de guardar el secreto bancario, obligacion de resultado que
compromete a la entidad, entre otros, a no revelar las fuentes, destino y cuantia de las
operaciones de su clientela y demas datos.

2. Las obligaciones a cargo de la entidad bancaria en los contratos de depdsito irregular,
tales como:

(1) Obligacion de devolucidn de la suma recibida; vy,
(11) Obligacion de realizar el pago de intereses.

3. Ante la existencia de un contrato de deposito en cuenta corriente, la entidad bancaria
esta obligada, en una obligacion de resultado, a:

(1) Permitir el depdsito de dinero, cheques y otros titulos en la cuenta.

(i1) Permitir el deposito hecho por terceros en la cuenta de un cliente.

(iii)  Garantizar la seguridad en caso de ofrecer la posibilidad de hacer depositos
nocturnos.

(iv)  Facilitar al cliente formularios de consignacion y cheques o chequeras.

V) Llevar cuenta corriente que de fe de la anotacion contable del cliente y facilitar
al cliente los datos sobre esta.

4. En el contrato de apertura de crédito, es de resultado la obligacion del banco de
conceder crédito de dinero o de firma a sus clientes dentro de los cupos establecidos.



10.

11.

12.

También es de resultado, la obligacion de pago por medio de una suma de dinero o
titulos valores al beneficiario, ante un contrato de crédito documentario.

Ante la existencia de un contrato de descuento, es de resultado la entrega de la suma
de dinero al deudor.

Para el caso del contrato de reporto, son obligaciones de resultado de la entidad:

(1) Conservar los titulos valores adquiridos del reportado.
(11) Retransmitir los titulos al reportado segtin lo pactado en el contrato.

En el caso del contrato de depdsito regular, son obligaciones de resultado de la entidad
la custodia fisica, conservacion y restitucion de los mismos bienes recibidos.

En el servicio de cajas de seguridad a favor de cliente, la entidad tiene las siguientes
obligaciones de resultado:

(1) Permitir y mantener el libre acceso del cliente a la caja.

(i1) Conservar un duplicado de la llave o forma de acceso.

(iii)  Prohibir el ingreso de extrafos y terceros.

(iv)  Garantizar condiciones de seguridad, idoneidad e integridad de los bienes
custodiados.

En las cartas de crédito, el banco asume, respecto del beneficiario, la obligacion de
resultado de pagar hasta cierta suma de dinero, segtn los términos y condiciones
convenidos en la carta de crédito.

En virtud de la autorizacion expresa otorgada por el deudor a la entidad bancaria y en
cumplimiento del habeas data financiero, el banco tiene la obligacion legal y de
resultado™ de reportar ante las centrales de riesgo, de manera veraz y exacta, la
informacion positiva y negativa relacionada con el cumplimiento de las obligaciones
crediticias.

Lo anterior, con fundamento en la Ley Estatutaria 1266 de 2008 que determiné las
obligaciones de las entidades financieras como fuentes de informacion, de reportar a
los operadores de informacion financiera la informacion registrada en sus bases de
datos.

Un eventual incumplimiento de esta obligacion de resultado podria generar una
vulneracién a un interés juridico constitucionalmente protegido como el buen nombre
y, por lo tanto, los fallos judiciales™ tienden a reconocer una indemnizacion de
perjuicios en ese sentido sumado a ordenar a la entidad bancaria a hacer la correccion
respectiva de la informacion en las centrales de riesgo.

En el caso de operaciones de leasing existen también obligaciones de resultado como
la entrega del bien.



13. Finalmente, y apartandonos por un momento de las obligaciones contractuales, en el
caso de los embargos las entidades bancarias tienen la obligacion de resultado de
cumplir de manera “inmediata” las 6rdenes de embargo que emitan autoridades
judiciales y administrativas sin que les sea posible “controvertir u oponerse a su
cumplimiento”. Lo anterior, con fundamento en la Parte I del Titulo IV del Capitulo
1 Numeral 5.1 de la Circular Basica Juridica de la Superintendencia Financiera'iii,

Estas son, en apretada relacion, los casos mas recurrentes de obligaciones de resultado en el
sector bancario. Obligaciones que, por ser de esta naturaleza, observan una tendencia general
hacia la objetividad, en los términos ya explicados.

Ciertamente, considerando la interpretacion que tradicionalmente ha hecho la jurisprudencia,
tratindose de obligaciones en las que se compromete el resultado, la diligencia del deudor
deja de ser un criterio relevante para la atribucion o la exoneracion de la responsabilidad, lo
que conduce a que se haga mas estricto el juicio de responsabilidad y, de contera, a que se
incremente exponencialmente la posibilidad de una condena.

7.3. La suplantacion

El avance de la tecnologia y la digitalizacion de los servicios financieros ha transformado la
manera en que los consumidores financieros interactian con los establecimientos de crédito,
pues, al alcance de sus dedos, cuentan con infinitas posibilidades de gestionar sus recursos y
realizar operaciones de forma rapida y segura. Por ejemplo, a través de sucursales virtuales
y aplicaciones moviles, los usuarios podran realizar transferencias electronicas, solicitar
créditos, constituir certificados de depdsito a término (CDT), dar apertura a bolsillos
digitales, pagar tarjetas de crédito, administrar facturas, entre otros.

Ahora bien, estos avances favorecen tanto a los consumidores financieros como a los
establecimientos bancarios, quienes:

“obtienen grandes beneficios economicos, pues son estos los que para disminuir
costos y obtener mejores rendimientos, han puesto al servicio de sus clientes los
recursos informdticos y los sistemas de comunicaciones a través de la red, en una
estrategia de ampliacion de la oferta y cobertura de productos y servicios
financieros™".

Sin embargo, las tecnologias de la informacion, junto con el tratamiento automatizado de
datos, han incrementado los riegos de ocurrencia de hechos ilicitos que ocasionan perjuicios
a los haberes patrimoniales de los clientes de establecimientos de crédito y, en general, de
entidades financieras. Como consecuencia de la accesibilidad del internet, las transferencias
de datos pueden ser monitoreadas por un tercero, lo cual incrementa la posibilidad de
defraudaciones a través de “la alteracion de registros para la apropiacion de fondos, la
suplantacion de la identidad de los usuarios y la simulacion de operaciones [y] compras”
(subrayado y negrilla fuera del texto original).




Asi las cosas, el riesgo se materializa con el ofrecimiento a los clientes de una plataforma
virtual para realizar transacciones en linea, el cual amplifica el peligro inherente de la
actividad bancaria y, del mismo modo, expone al consumidor financiero a potenciales
pérdidas por transacciones electronicas que corren por su cuenta. Con ocasion de lo anterior,
“el banco es quien tiene la obligacion de garantizar la seguridad de las transacciones que
autoriza por cualquiera de los medios ofrecidos al publico, entre ellos, a través del portal
transaccional™.

Para estos efectos, el banco debera emplear instrumentos electronicos adecuados para evitar
la defraudacion por medios virtuales o, en su defecto, minimizar su ocurrencia. A modo de
ejemplo, la entidad deberd implementar mecanismos tales como sistemas de alertas por
movimientos sospechosos o ajenos al perfil transaccional del cliente, bloqueo de la cuenta en
el evento de una transferencia irregular, autenticar la identidad del usuario y garantizar la
trazabilidad de las transacciones™".,

Por lo anterior, en los eventos en que el banco no implemente protocolos de autenticacion
que le permitan establecer, con certeza, el origen de cada orden de partida®™i y, en
consecuencia, un tercero logre burlar dichos protocolos, incumple su obligacion de emplear
estandares de seguridad en la entrega de productos y la prestacion de servicios
financieros™"ii, Asi las cosas, al ser una obligacion de resultado que, en Ultimas, pone de
presente la inobservancia de las normas de cautela atribuibles a las entidades financieras, se
entra en el terreno de la responsabilidad objetiva.

En términos de la Corte Suprema de Justicia:

“[la_obligacion de verificacion] de la entidad financiera constituye un deber ‘de
resultado’, no solo por la distribucion del riesgo de la operacion (...), sino también
por las caracteristicas especiales de la relacion entre el consumidor financiero y la
entidad donde tiene depositado sus recursos, que lleva insita la garantia de
salvaguarda de los dineros captados del puiblico” (subrayado y negrilla por fuera del
texto original).

Ahora bien, vale la pena referirse brevemente a la suplantacion de un tercero que no tiene un
vinculo juridico previo con la entidad bancaria.

Si bien en este &mbito estariamos hablando de una responsabilidad civil extracontractual, lo
cierto es que las entidades bancarias, por ser profesionales en la materia y como consecuencia
de su conocimiento especializado, experiencia y el riesgo inherente de su operacion, tienen
la obligacion de desarrollar procedimientos adecuados y suficientes para garantizar la
prevencion, el control y la seguridad de sus operaciones. La Corte Suprema de Justicia ha
sefnalado al respecto:

“El profesionalismo, continuidad, trascendente funcion social y provecho pecuniario,
entre otras caracteristicas de la actividad bancaria, permiten suponer, no solo que
cuentan con un conocimiento especializado, idoneidad y experiencia, sino que por el
riesgo, de suyo creado con su ejercicio y la confianza publica generada, tienen
disefiados y puestos en prdctica procedimientos pertinentes y suficientes para
garantizar la prevencion, el control y la seguridad de las operaciones propias de su



labor. 'Es por ello que a la hora de juzgar el cumplimiento de sus obligaciones, se
impone hacerlo con mayor rigurosidad respecto de cualquier otro comerciante comun
o de gestion ordinaria, toda vez que la entidad bancaria, como organizacion
empresarial de actividad especializada, debe estar preparada para precaver, evitar o
controlar el dario proveniente de su labor, pues como lo recordo la Sala en CSJ SC
16496-2016 """,

En este sentido, el capitulo XII del Titulo I de la Circular Bésica Juridica de la
Superintendencia Financiera de Colombia establece unos requerimientos minimos que las
entidades bancarias deben cumplir en materia de seguridad y manejo de la informacion. En
particular, para la emision y entrega de tarjetas de débito o crédito, la normativa exige, por
ejemplo, la implementacion de “mecanismos fuertes de autenticacion”, como contrasefias de
un solo uso (One Time Password — OTP), autenticacion biométrica, certificados de firma
digital, entre otros.

En este contexto, la Corte Suprema de Justicia ha sefialado en un caso de suplantacion que,
cuando los mecanismos de autenticacion fallan, es el banco quien debe asumir las
consecuencias de dicho riesgo, respondiendo ante el tercero afectado, salvo que logre
demostrar la existencia de una causa extrafia que excluya su responsabilidad:

“Ha quedado definido que el ejercicio de la actividad bancaria lleva implicito riesgo
social y por ello, las respectivas entidades, como profesionales financieras, se hallan
obligadas a adoptar y observar reglas fundamentales de prudencia, control y
adecuada _organizacion, con_miras a_evitar_el surgimiento de darios, pero si_esas
medidas fallan, aquéllas deben responder por éstos, a menos de demostrarse una
causa extrania determinante del resultado lesivo.

“(...)De conformidad con lo expuesto, no se configura el yerro del fallador, que segun
el recurrente, se produjo al no haber advertido que el experto financiero fue
enganiado, porque una excusa tal, proveniente de un profesional bancario, para quien
no pueden ser desconocidos los riesgos que el ejercicio de esa actividad comporta y
que por lo mismo estd en la obligacion de «adoptar medidas de control apropiadas y
suficientesy, se muestra deleznable, mdxime cuando dentro de sus posibilidades se
hallaba la plena identificacion del impostor y de quienes concurrieron a la
extraccion del dinero, asi como la cabal confirmacion de los documentos y datos
suministrados ™ (subrayado y negrilla por fuera del texto original).

Lo anterior permite concluir que el cumplimiento de los requerimientos minimos de
seguridad establecidos en el Capitulo XII del Titulo I de la Circular Bésica Juridica de la
Superintendencia Financiera de Colombia, los cuales incorporan un estandar de conducta
diligente y profesional, constituye una obligacion de resultado. En consecuencia, su
incumplimiento, en principio, genera responsabilidad para el banco frente al tercero que ha
sido suplantado.

Juzgados también han arribado a la misma conclusion: la entidad bancaria responde cuando
no cumplié en rigor mecanismos fuertes de autenticacion™ i, Por lo tanto, en estos casos, nos
encontramos en un terreno que se acompasa con un régimen de responsabilidad objetiva en
tanto que el mero incumplimiento de requerimientos minimos de seguridad detona, por regla,



la responsabilidad de la entidad bancaria en razon a que es un profesional y los riesgos son
inherentes a su actividad.

VIII. LA OBJETIVIDAD DE LA RESPONSABILIDAD BANCARIA ES LA REGLA
GENERAL

Si se sintetizan las consideraciones anteriores en una tabla, se observa entonces que no son
pocos los subsistemas de responsabilidad de la banca que han quedado, a la postre, cobijados

por una regla de objetividad. En efecto:

Hipotesis

Régimen

Pago por parte de la entidad bancaria de
cheques falsos

Responsabilidad civil objetiva acogida
expresamente.

Pago de cheques adulterados

Responsabilidad civil objetiva acogida
expresamente.

Pago de cheques en chequera extraviada.

Responsabilidad civil objetiva acogida
expresamente, ain cuando es atenuada en
las causales de exoneracion.

Dafios sufridos como consecuencia de
fraudes electronicos.

Responsabilidad civil objetiva en virtud de
la teoria del riesgo en virtud de la sentencia
del 18 de diciembre de 2020.

Darios sufridos como consecuencia de la
infraccion de la obligacion de informacion.

Responsabilidad civil objetiva acogida en
forma tacita.

Infraccion de la obligacion de guardar el
secreto bancario

Responsabilidad civil objetiva acogida en
forma técita por tratarse de una obligacion
de resultado.

Infraccion de las obligaciones de resultado
en el marco de los contratos de deposito en
cuenta corriente, tales como:

(1) Permitir el deposito de dinero, cheques y
otros titulos en la cuenta.

(i1) Permitir el depdsito hecho por terceros
en la cuenta de un cliente

(iii)) Garantizar la seguridad en caso de
ofrecer la posibilidad de hacer depdsitos
nocturnos

(iv) Facilitar al cliente formularios de
consignacion y cheques o chequeras.

(v) Llevar cuenta corriente que de fe de la
anotacion contable del cliente y facilitar al
cliente los datos sobre esta.

Responsabilidad civil objetiva acogida de
forma tacita por tratarse de una obligacion
de resultado.




Infraccion de la obligacion de resultado
consistente en conceder crédito de dinero o
de firma a sus clientes dentro de los cupos
establecidos, en el marco del contrato de
apertura de crédito.

Responsabilidad civil objetiva acogida en
forma técita por tratarse de una obligacion
de resultado.

Infraccion de la obligacion de pago por
medio de una suma de dinero o titulos
valores al beneficiario, en un contrato de
crédito documentario.

Responsabilidad civil objetiva acogida en
forma técita por tratarse de una obligacion
de resultado.

Infraccion de la obligacion de entregar al
deudor la suma convenida de dinero, en el
marco de un contrato de descuento.

Responsabilidad civil objetiva acogida en
forma ticita por tratarse de una obligacion
de resultado.

Infraccion de las obligaciones de resultado
en el marco de los contratos de reporto, tales
como:

(1) Conservar los titulos valores
adquiridos del reportado.

(i1) Retransmitir los  titulos al
reportado segun lo pactado en el
contrato.

Responsabilidad civil objetiva acogida en
forma tacita por tratarse de una obligacion
de resultado.

En el caso de un contrato de deposito
regular, la infraccion de la obligacion de
custodia fisica, conservacion y restitucion
de los mismos bienes recibidos.

Responsabilidad civil objetiva acogida en
forma ticita por tratarse de una obligacion
de resultado.

En el servicio de cajas de seguridad a favor
del cliente, la infraccion de las siguientes
obligaciones de resultado:

(1) Permitir y mantener el libro
acceso del cliente a la caja.

(i1) Conservar un duplicado de la
llave o forma de acceso.

(ii1))  Prohibir el ingreso de extrafios y
terceros.

(iv)  Garantizar  condiciones de
seguridad, idoneidad e
integridad de los Dbienes
custodiados.

Responsabilidad civil objetiva acogida en
forma tacita por tratarse de una obligacion
de resultado.

Reportes en centrales de riesgo que
correspondan a informacion cierta, precisa,
exacta y verificable.

Responsabilidad civil objetiva acogida en
forma técita por tratarse de una obligacion
de resultado.




Responsabilidad civil objetiva acogida en
forma técita por tratarse de una obligacion
de resultado.
Responsabilidad civil objetiva acogida en
Cartas de crédito forma técita por tratarse de una obligacion
de resultado.
Responsabilidad civil objetiva acogida en
Suplantacién forma tacita por tratarse de una obligacion
de resultado.

Acatamiento y trdmite de Ordenes de
embargo

Del mismo modo, con apoyo en jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia y la
Superintendencia Financiera de Colombia, puede observarse que, en materia de fraudes
bancarios, la postura de ambas entidades ha evolucionado hacia la adopcion de un régimen
de responsabilidad objetiva, asi:

Linea jurisprudencial de fallos por fraude bancario

(Deben responder las entidades financieras ante los casos de fraude electronico bajo el
régimen de responsabilidad objetiva sin graduacion de culpa?

Fallo proferido por la Superintendencia Financiera de Colombia.

Fallo proferido por la Corte Suprema de Justicia.

Sistema de culpa subjetiva mas laxo 25 de noviembre de 2013

05 de diciembre de 2013 Sistema de culpa subjetiva mas laxo

Sistema de culpa subjetiva mas laxo 20 de enero de 2014

27 de enero de 2014 Régimen de responsabilidad objetiva

Sistema de culpa subjetiva mas laxo 06 de junio de 2014

25 de junio de 2014 Régimen de responsabilidad objetiva



Sistema de culpa subjetiva mas laxo 20 de agosto de 2014

28 de julio de 2015 Sistema de culpa subjetiva mas laxo

Régimen de responsabilidad objetiva 31 de julio de 2015

19 de diciembre de 2016 < Régimen de responsabilidad objetiva

Sistema de culpa subjetiva mas laxo >? 14 de mayo de 2019

20 de sentiembre de 2019 << Régimen de responsabilidad objetiva

Régimen de responsabilidad objetiva P 18 de diciembre de 2020

20 de agosto de 2024 Régimen de responsabilidad objetiva

Régimen de responsabilidad objetiva 23 de agosto de 2024

Sin perjuicio de que tanto la Corte Suprema de Justicia como la Superintendencia Financiera
de Colombia hayan sefialado que el régimen de responsabilidad aplicable a las entidades
financieras es de caracter objetivo, lo cierto es que, incluso bajo ese esquema, contintian
evaluando la conducta y diligencia de la entidad para determinar si se incumplieron los
requerimientos de seguridad y calidad exigidos por la normativa aplicable.

IX. CONCLUSIONES

La evolucion del Derecho en Colombia ha marcado un punto de inflexion hacia un régimen
de responsabilidad objetivo en materia bancaria. Este transito, consolidado y ratificado por
la Corte Suprema de Justicia en su sentencia del 18 de diciembre de 2020, representa un giro
estructural en el paradigma tradicional de la responsabilidad civil: se deja de lado el analisis



de la culpa para centrarse en la materializacion de los riesgos inherentes a la actividad
financiera.

Sin embargo, pese al reconocimiento formal de esta objetivacion de la responsabilidad, los
fallos de los jueces —especialmente los proferidos por jueces especializados como la
Superintendencia Financiera de Colombia— han incorporado de manera consistente en su
juicio de responsabilidad por fraude bancario un examen detallado sobre la diligencia
desplegada por la entidad bancaria, eso si, arreciando las exigencias de prudencia, pericia y
diligencia, de modo que requieren de los bancos un comportamiento sumamente cuidadoso
a la hora de evitar la perpetracion de fraudes bancarios.

En consecuencia, el régimen de responsabilidad objetiva por fraude bancario ha sido
matizado por el analisis de la diligencia del banco al momento de determinar su
responsabilidad. Eso implica que, para exonerarse de responsabilidad, el banco tiene la carga
de probar no solamente la causa extrafia, particularmente el hecho de la victima (que de por
si es dificil de probar por la asimetria de la informacion), sino que, ademads, se ve compelido
a acreditar una diligencia calificada. Este escenario introduce, ademas, un riesgo moral
inherente, pues el consumidor, al saber que la carga de la prueba recae en el establecimiento
bancario y que se encuentra amparado por un régimen pro-consumidor, podria desatender
sus deberes de autoproteccion y, a la par, omitir informacion relevante, eludiendo asi las
verdaderas responsabilidades derivadas de la materializacion del dano.

Asi, la responsabilidad civil en Colombia por fraude bancario se encuentra en una
encrucijada: mientras que en lo normativo y lo tedrico se ha adoptado un modelo objetivo
propio del riesgo creado, en la practica judicial persisten elementos del régimen subjetivo,
especialmente la rigurosa evaluacion de la diligencia calificada exigible a las entidades
bancarias. Esta dualidad genera incertidumbre juridica y diluye la claridad conceptual del
régimen aplicable.

El desafio, por tanto, es armonizar el discurso juridico con su aplicacion judicial. Si la
responsabilidad objetiva ha de ser el régimen rector en materia bancaria, este debe aplicarse
con coherencia, claridad y previsibilidad. Bienvenida la responsabilidad objetiva, pero con
reglas definidas, claras y coherentes.
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