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ANALISIS DE SENTENCIAS.

1. INTRODUCCION.

Ante la imperiosa necesidad del ser humano de proteger diferentes aspectos de su vida respecto de
riesgos externos o ajenos a los que a diario esta expuesto, y, que podrian afectar negativamente su
patrimonio, bienes, salud, integridad fisica y demas factores que componen su subsistencia; la
costumbre mercantil ha dado paso a la creacidn de una serie de convenciones cuyo principal objeto

es precaver la afectacion de un individuo frente a tales situaciones.

Es evidente que las soluciones brindadas por la costumbre mercantil a las necesidades humanas,
tienen una injerencia inmediata en el derecho positivo, como diria Durkhein “(...) los habitos
colectivos se manifiestan bajo normas definidas, reglas juridicas, morales, dichos populares,
hechos de estructura social (...)"", en efecto, los contratos de seguros como alternativa para
precaver un riesgo Yy en ultimas el dafio causado por un factor externo en la vida de un individuo,
sin ir mas alla, son una respuesta socioldgica a los temores del ser humano que vive en sociedad.

Sin duda alguna, estos fendmenos sociales siempre dan lugar al nacimiento del derecho.

De lo anterior resultaria claro afirmar que en Colombia el contrato de seguro esté expresamente
definido en una norma de caracter positivo, pero no es asi, en palabras del reconocido tratadista
Dr. J. Efrén Ossa G., “No define la Ley el contrato de seguro. Por considerar, sin duda, que es
tarea laboriosa y arriesgada, dada la innegable complejidad de esta institucion juridica, ha
preferido hacer caso omiso de ella, librarla al juicio de la doctrina (...) es por tanto explicable,
aun plausible, que nuestro legislador haya dado la espalda a una concepcion comprimida (...) del
contrato de seguros”. Sin embargo, pese a que el legislador no definid el contrato de seguros en
sentido estricto?, sefial6 las caracteristicas del mismo como un contrato consensual, bilateral,
oneroso, aleatorio y de ejecucion sucesiva® determinando las partes que participan en él*y sus

elementos esenciales®.

1 DURKHEIM, Emilie. Las reglas del método sociolégico. Pag. 88.
2 OSSA G., J. Efren. Teoria General del Seguro. Pags. 1y 2.

3 Articulo 1036 del Codigo de Comercio.

4 Articulo 1037 del Codigo de Comercio.

5 Articulo 1045 del Cédigo de Comercio.



El doctor J. Efren Ossa G., cita la definicion de JOSEPH HEMARD, acogida de PICARD Y
BESSONS®, seguin la cual el sequro es “una operacion por la cual una parte, el asegurado, se hace
prometer, mediante una remuneracion, la prima, para él o para un tercero, en caso de realizacion
de un riesgo, una prestacion por otra parte, el asegurador, que, tomando a su cargo un conjunto
de riesgos, los compensa conforme a la leyes de la estadistica”, explica el Dr. OSSA las razones
del por qué comparte dicha definicién, ya que la misma “(...) no solo enfoca el seguro desde su
perspectiva juridica y en sus dos grandes vertientes (seguros de dafios y de personas), sino en los

soportes de su operacion técnica”"

Por su parte, los Jueces de la Republica de Colombia han realizado un valioso esfuerzo por definir
el contrato de seguros a partir de lo consagrado en las normas juridicas, es asi como, el Consejo de
Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo — Seccion Tercera — Subseccion B, en sentencia de
fecha 19 de junio de 2013% frente al contrato de seguro indicd que, es “ aquel por medio del cual
una persona legalmente autorizada para ejercer esta actividad, “(...) asume los riesgos ajenos
mediante una prima fijada anticipadamente’; o dicho en otras palabras, es aquel contrato por el
cual “(...) una parte, el asegurado, se hace prometer mediante una remuneracion, la prima, para
él o para un tercero, en caso de realizacion de un riesgo, una prestacion por la otra parte, el
asegurador (...)". Se trata de un mecanismo de proteccion frente a multiples riesgos que pueden
afectar el patrimonio de las personas y que pueden ser asumidos por el asegurador, quien se
compromete a pagar una indemnizacion en caso de realizarse tal riesgo -lo que se traduce en la
produccidn del siniestro- a cambio del pago de una determinada suma de dinero, denominada

prima”.

Ahora bien, tal como quedd enunciado con anterioridad, la preocupacion del ser humano de
proteger su patrimonio frente a diferentes situaciones externas o ajenas a su voluntad, y, con la
evolucidn histérica de los medios de produccion y del sistema financiero, este contrato de seguro
que inicialmente fue creado para amparar las expediciones maritimas y para amparar riesgos
particulares y de cuantias menores, fue adquiriendo nuevas connotaciones y avanzando hacia el

cubrimiento de “amenazas” de cuantias mayores y orientandose a proteger los dafios causados al

6 PICARD Y BENSON, les assurances terrestres en droit francais, 2 ¢éme édition, tome premier, Le contrat d’assurance,
Paris, L.G.D.J., 1964, Pag. 2.

7 OSSA G., J. Efren. Teoria General del Seguro. Pag. 2.

8 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion Tercera — Subseccion B- 25000-2326-000-2000-
02019-01. Rad. 25472. CP. Danilo Rojas Betancourth. Sentencia de fecha 19 de junio de 2013.



asegurado por la defraudacion y las conductas deshonestas de los trabajadores o empleados de

dichas Entidades Financieras; lo anterior, se conoce como “pdliza global bancaria”, “p6liza de

infidelidad” o “p6liza de riesgos financieros”.

Si bien es cierto, esta clase de pdlizas comparten caracteristicas generales y elementos esenciales
con los demés contratos de seguros consagrados en la Ley, también es cierto que cuentan con
caracteristicas particulares que se adaptan a los riesgos que arremeten en contra de las entidades
financieras, especialmente, amparan “(...) la afectacion patrimonial por eventos de defraudacion

o de dafios que sufira la entidad financiera asegurada cometidos por sus trabajadores

Asi lo ha entendido la jurisprudencia nacional al sefialar que: “Debido a que las entidades
financieras se encuentran expuestas a riesgos de diversa indole, como de hecho acontece con casi
todas las actividades humanas, y en especial las del mundo de los negocios, el sistema asegurador
mundial -incluido el colombiano- cre6 y ofrecio para la actividad bancaria un seguro que busca
proteger a estas entidades de los riesgos que son propios de este tipo de negocios. Esta poliza, si
se analizan sus coberturas, cubre riesgos disimiles, no obstante que alcanzan a especializarse, en
virtud de la experiencia adquirida por las aseguradoras en este campo, lo que hace que adquiera

caracteristicas propias diseiiadas para ella”°

Para ahondar sobre el tema y comprender la finalidad de la péliza de infidelidad o riesgos
financieros o poliza global bancaria, es necesario citar al tratadista Jorge Eduardo Narvaez Bonnet
quien explica de manera acertada que el origen de éste tipo de pélizas tuvo lugar en la Inglaterra
del siglo XX, cuando algunas compafiias iniciaron su promocion y venta en Gran Bretafia y en los
Estados Unidos, “Desde entonces han venido depurandose en la medida en que la experiencia ha
exigido el perfeccionamiento de este tipo de coberturas tanto en el mercado inglés como en el
norteamericano. En este Gltimo la American Banker’s Asociation y la Surety Asociation of
American trabajaron de consuno en la estandarizacion de las pélizas y el fruto mas digno de

mencion de ese esfilerzo mancomunado es la reputada Forma No. 24.”1

9 VANEGAS FRANCO, Alejandro, Cuestione de Seguros, Bogota: Colombo Editores, 1996. P.124.

10 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion Tercera. 11001-03-26-000-1995-01575-01.
Rad. 11575. C.P. Alier Eduardo Hernandez Enriquez. Sentencia de fecha 06 de julio de 2005.

11 NARVAEZ BONET, Jorge Eduardo. “El contrato de seguro en el sector financiero”. Libreria Ediciones del
Profesional. Segunda edicion. Bogota. 2004. Pag. 27



Segun sefala el autor esta péliza puede contener varios amparos, entre otros, el de infidelidad de
los empleados, cubriendo actos deshonestos y fraudulentos, bienes transportados, falsificacion de
monedas, cheques Yy titulos valores, dafios a oficinas, honorarios de abogados, crimen por

computador, responsabilidad civil profesional etcétera.

En Colombia, se empez0 a utilizar éste tipo de pélizas en la década de los afios setenta, “con base
en clausulados que se redactaron siguiendo los lineamientos de las denominadas pdlizas DDD*...,
que resultaban confusos, ambiguos y restrictivos; sin embargo, de la existencia de estas pélizas
poco 0 nada se sabia, pues las aseguradoras que las expedian les exigian a sus asegurados
absoluta reserva sobre sus existencia, pues se temia que dieran pie a un mayor nimero de

defraudaciones a las entidades bancarias ™3

En desarrollo del contrato de seguro y concretamente de la p6liza global bancaria, se destaca en la
legislacion nacional, la expedicion de la Ley 389 de 1997, del 18 de julio de 1997, “Por medio de
la cual se modifican los articulos 1036 y 1046 del Codigo de Comercio”, norma que precisé que
el contrato de seguro es consensual y que por tanto la prueba de su existencia podria ser por escrito
0 por confesidn, asi como también establecid las modalidades en las se entiende ocurrido el
siniestro en dichas pdlizas, esto es las modalidades de descubrimiento y de reclamacion o clames

made 14,

Ahora bien, en Colombia la pdliza de infidelidad o riesgos financieros, cumple una finalidad y el
Consejo de Estado se ha permitido definirlaasi: “En relacion con el seguro de riesgos financieros,
existe la péliza denominada de infidelidad y riesgo financiero, cuya finalidad es la de proteger a
las empresas de los perjuicios que pueden sufrir como consecuencia de la infidelidad de sus
empleados, por fraudes, el hurto calificado, en el transporte de valores, por la falsificacion o

alteracion de firmas, por el dinero falso, el crimen por computador, etc. (...)"*®

12 (Deshonesty, destruction and desappearance).

13 NARVAEZ BONET, Jorge Eduardo. “El contrato de seguro en el sector financiero”. Libreria Ediciones del
Profesional. Segunda edicion. Bogota. 2004. Pag. 28

14 Ley 389 de 1997. “Articulo 4°. En el seguro de manejo y riesgos financieros y en el de responsabilidad la cobertura
podra circunscribirse al descubrimiento de pérdidas durante la vigencia, en el primero, y a las reclamaciones
formuladas por el damnificado al asegurado o a la compafiia durante la vigencia, en el segundo, asi se trate de hechos
ocurridos con anterioridad a su iniciacion. Asi mismo, se podra definir como cubiertos los hechos que acaezcan
durante la vigencia del seguro de responsabilidad siempre que la reclamacion del damnificado al asegurado o al
asegurador se efectlie dentro del término estipulado en el contrato, el cual no sera inferior a dos afios”.

15 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion Tercera — Subseccién B- 25000-2326-000-
2000-02019-01. Rad. 25472. CP. Danilo Rojas Betancourth. Sentencia de fecha 19 de junio de 2013.



Asi las cosas, tenemos que las polizas globales bancarias, también llamadas de infidelidad, son una
respuesta de la costumbre mercantil a la necesidad de proteger y asegurar a las Entidades
Financieras, de los riesgos a que éstas se exponen por el actuar de sus empleados en el ejercicio de
sus funciones, hecho que ha tenido una seria repercusion en el derecho positivo y en las fuentes
formales de éste, y que en Colombia ha tenido una trascendencia fundamental para la evolucién de

las operaciones y fortalecimiento del sector financiero.

En el presente trabajo realizaré un andlisis jurisprudencial detallado de tres sentencias, dos del
Consejo de Estado y una de la Corte Suprema de Justicia — Sala Civil, que nos permitir& entender
los elementos y caracteristicas de la pdliza global bancaria y evaluar si las decisiones tomadas por
estas altas Cortes resultan ser razonables y concordantes con la doctrina que se ha desarrollado en
torno a esta materia. Este ejercicio permitira identificar posiciones juridicas concretas con respecto
a los problemas mas frecuentes de la pdliza global bancaria; obtener informacién acerca del estado
actual de la jurisprudencia; y ejercitar la critica, evaluando el contenido de las decisiones estudiadas

y su utilidad para resolver problemas actuales y futuros.

2. ANALISIS DE LA SENTENCIA DEL CONSEJO DE ESTADO, SALA DE LO
CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO, SECCION TERCERA — SUBSECCION C-
DEL 4 DE ABRIL DE 2016. RAD. 25000-23-26-000-2011-00530-01 (49004).
CONSEJERO PONENTE: JAIME ORLANDO SANTOFIMIO GAMBOA.

2.1. Hechos relevantes.

e Entre una Fiduciaria (tomadora, asegurada y beneficiaria de la péliza de manejo global
bancaria), y una Empresa Distrital de Telecomunicaciones (Fideicomitente) se celebrd el
23 de mayo de 2005, contrato de encargo Fiduciario cuyo objeto era que la Fiduciaria
recibiera, administrara e invirtiera los bienes del Fideicomitente, destinando los recursos al
pago de pensionados, aforados y demas acreedores de conformidad con las instrucciones

impartidas por éste.



La Fiduciaria, contrat6 con una aseguradora, la poliza de “manejo global bancario”, por un
valor total de noventa mil millones de pesos ($ 90.000.000.000) por evento y ciento ochenta
mil millones de pesos ($ 180.000.000.000) por vigencia, desde el 20 de mayo de 2008 al
20 de mayo de 2009.

La poliza global bancaria presentada dentro del proceso amparaba, infidelidad o
deshonestidad de empleados (texto DHP 84 sin modificar); predios, transito, falsificacion
de firma, falsificacion extendida; moneda falsificada; pérdida de derechos de suscripcion;
y tenia una poliza anexa de delitos por computador clausula LSW 983 y otra de
responsabilidad civil profesional texto NMA 3000.

En cumplimiento del encargo fiduciario, la Fiduciaria, efectué el pago de siete (07)
sentencias judiciales laborales, que le fueron presentadas por los supuestos beneficiarios de

dichas decisiones judiciales.

A través de publicaciones realizadas por un diario local en el 2008, la Fiduciaria conocid
que las sentencias pagadas eran falsas, razon por la cual present6 ante la aseguradora un
“aviso de circunstancia” dentro de dicho contrato de encargo fiduciario y presentd denuncia
penal por la presunta comision de un delito de estafa, falsedad ideoldgica y material en

documento publico.

La Empresa Distrital de Telecomunicaciones, el dia 22 de abril de 2009, solicit6 a la
Fiduciaria, el reintegro de las sumas de dinero pagadas con soporte en las siete (7)
sentencias judiciales falsificadas.

La Fiduciaria, mediante escrito del 17 de julio de 2009, presentd reclamacion a la
aseguradora y al reasegurador, por considerar que se presentd un siniestro. Informo la
Fiduciaria asegurada a la aseguradora que las sentencias que sirvieron como soporte del
pago realizado, fueron previamente verificadas por trabajadores de la Fiducia y que a pesar

de ello resultaron ser falsas.



2.2.

2.3.

2.4.
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Posteriormente, la reclamacién ut supra fue complementada por la Fiduciaria asegurada,
mediante escrito de fecha 9 de octubre de 2009, en donde advirtié, que no existia un
procedimiento concreto para el pago de sentencias judiciales, pero explicé en todo caso la
forma en que los trabajadores de la Fiduciaria realizaron la verificacion de los documentos

que soportaron las reclamaciones fraudulentas.

Problema juridico.

¢Se configuraron en este caso los elementos para la procedencia de alguno de los amparos

de la poliza global bancaria?

Fallos de instancia.

Fallo de primera Instancia: El Tribunal Administrativo de Cundinamarca — Seccion Tercera
— Subseccion C, mediante sentencia de primera instancia de fecha 28 de junio de 2013,

nego las pretensiones de la demanda.

Fundamentos del fallo de primera instancia.

El Tribunal Administrativo de Cundinamarca consider6 que no se cumplian los
presupuestos para la afectacion de la poliza de manejo global bancario, toda vez que la
Fiduciaria, a través de sus funcionarios, tenia el deber de confirmar que las sentencias a
pagar correspondian a verdaderas sentencias judiciales, proferidas por la autoridad judicial
correspondiente y que las condenas estuvieran bien liquidadas, lo cual no ocurrié. Se
entiende de esta manera que la Fiduciaria fue negligente en su actuar debiendo responder

hasta por la culpa leve.

Indicé el Tribunal que no era admisible que, por su negligencia, el asegurado pretendiera
reclamar a través de la péliza de seguro de manejo global bancario, el reembolso de las

sumas de dinero pagadas.
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Finalmente sefial6 que no se puede endilgar responsabilidad a la aseguradora, por cuanto
las acciones desarrolladas por la Fiduciaria también fueron producto de las ordenes

impartidas por el Fideicomitente, en los términos del respectivo encargo fiduciario

Recurso de Apelacion.

La parte demandante, a través de apoderado judicial, interpuso recurso de apelacién en
contra de la decision de fecha 28 de junio de 2013, proferida por el Tribunal de

Cundinamarca, para lo cual esgrimio los siguientes argumentos:

Manifestd que hubo un estudio sesgado del contrato de seguros, puesto que el Tribunal
sefialé que no se podia reclamar por ninguna negligencia, a pesar de que dicha situacion

estaba cubierta por uno de los amparos de la poliza.

Aseguro que se probo la negligencia por parte de los funcionarios de la Fiduciaria y aun
asi de manera errada entendié que no estaba cubierto el evento, en tanto que el asegurado

debia responder hasta por la culpa leve.

Arguyo que la verdadera razon por la que la aseguradora neg6 el pago de la indemnizacion
fue por la negativa de la reaseguradora de efectuar el pago, tal como lo manifesto el
representante legal de la demandada en interrogatorio de parte y que tal situacién no le era

oponible de ninguna manera al asegurado.

Finalmente sefial6 que no era cierto que el pago hubiera sido ordenado por el
Fideicomitente, por el contrario, sefial6 que el mismo se hizo directamente por la
Fiduprevisora y que pese a que se tratd de hacer de la mejor manera por parte de esa

entidad, se produjo el pago de las falsas sentencias.
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Decision y consideraciones del Consejo de Estado.

En primer lugar, el Consejo de Estado cité la sentencia de esa misma Corporacion, de fecha
19 de julio de 2013. Exp. 25.472. actor: Hospital San Antonio de Guatavita, para definir el
contrato de seguro, sus elementos esenciales, las obligaciones y derechos del asegurador y
del tomador del seguro, asi como los requisitos de la péliza y el procedimiento para hacerla

efectiva.

Posteriormente, el Consejo de Estado emprendi6é el estudio del contrato de encargo
fiduciario, abordando el tema desde la ley 80 de 1993, para lo cual, cit6 lo ya resefiado por

esa misma Corporacion en sentencia de fecha 25 de octubre de 2012. Exp. 2116-10.

El Consejo de Estado, luego de hacer el respectivo andlisis probatorio, descendi6 al caso
concreto, con el fin de dar respuesta al interrogante formulado como principal problema
juridico, indicando que el actuar de la Fiduciaria, fue negligente en el giro normal de su
actividad. Si los funcionarios hubiesen actuado con diligencia, habrian confirmado que las
sentencias radicadas eran completamente falsas, toda vez que los datos de las mismas no

eran concordantes.

Asi las cosas, aseguro la honorable Corporacion que contrario a lo sefialado por el Tribunal,
el pago de las sentencias falsas se encontraba amparada en la p6liza global bancaria en su
anexo de responsabilidad civil profesional, por haberse configurado una “(...) pérdida
causada por un acto negligente, un error negligente o una omisién negligente por parte de
un Empleado (...)".

En consideracion de lo anterior, el Consejo de Estado reconocio6 y ordend a la aseguradora,
el pago de los valores cancelados por la Fiduciaria, en virtud de las sentencias falsas, menos
el valor del deducible estipulado en el contrato de seguro. Los valores fueron debidamente

indexados.
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Evaluacién critica.

El Tribunal Administrativo en primera instancia desconocié por completo la

naturaleza misma de la péliza global bancaria en su amparo de responsabilidad civil

profesional.

Es menester indicar que el analisis del Tribunal en primera instancia fue bastante
desafortunado pues desconocié por completo las particularidades de la poéliza global

bancaria sobre todo en lo relativo a su amparo de responsabilidad civil profesional.

En efecto la pdliza global bancaria esta conformada por los siguientes amparos:

a) Amparos Basicos:
- Infidelidad de empleados (clausula DHP 84)
- Predios
- Transito
- Falsificacion de cheques y otros documentos
- Falsificacion extendida
- Falsificacion de moneda
- Pérdida de derechos de suscripcién
- Daiios a oficinas y contenidos
- Gastos de defensa.

b) Anexo de crimen por computador.

c) Anexo de responsabilidad civil profesional o Pl

Concretamente, en cuanto al amparo de responsabilidad civil profesional, la cobertura
pactado fue la siguiente:
“Con sujecion a los términos de esta Poliza los Aseguradores indemnizaran al Asegurado

por las pérdidas resultantes de actos u omisiones de buena fe (excepto en lo que se refiere
a la Clausula de Seguro (d) que den origen a un Reclamo hecho por primera vez por el
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Reclamante en contra del Asegurado durante la Vigencia de la Poliza, siempre y cuando
ese Reclamo surja de la prestacion de Servicios Financieros por parte del Asegurado a ese
Reclamante después de la Fecha Retroactiva y por:

(a) pérdidas causadas por un acto negligente, un error negligente o una omision negligente
por parte de un Empleado; (...)” Subrayado fuera del texto.

(b) pérdidas causadas por una violacion negligente de confianza, (incluyendo la violacion
negligente de confianza constructiva), una violacion negligente de la obligacion fiduciaria
0 una violacion negligente de la obligacion profesional, por parte de una (sic) Empleado;
0

(c) pérdidas causadas por una declaracion equivocada y negligente por parte de un
Empleado; o

(d) pérdidas causadas por un Acto u Omisién Deshonesto o Fraudulento por parte de un
Empleado, o

(e) Responsabilidad civil real o supuesta.”

Asi las cosas, que el Juez de primera instancia haya encontrado probada una negligencia
por parte de los empleados de la fiduciaria y de inmediato haya concluido que tal cosa no
estd cubierta por la poliza global bancaria es un completo error, que deviene sin duda del
limitado entendimiento del Juez de esta jurisdiccion, respecto de estas polizas

especializadas.

Seguramente, el Juez se situd en el incumplimiento de un contrato administrativo por
negligencia de una de las partes, en ese caso, de ninguna manera podria el contratante
incumplido pretender una indemnizacion o una reparacion en su favor respecto de la otra,
pues precisamente es él el que causé el perjuicio de manera culposa a su contraparte
negocial. Sin embargo, tratandose de la péliza global bancaria, concretamente del anexo de
responsabilidad civil profesional es precisamente la culpa de los empleados del asegurado
lo que se ampara, de modo que, si se encuentra probado el actuar negligente, imperito o
imprudente de los empleados del asegurado en el desarrollo de las labores propias de su
actividad, se habra concretado uno de los elementos mas importantes del amparo de

responsabilidad civil profesional de la péliza global bancaria.
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En consonancia con lo anterior, la doctrina ha precisado en cuanto al objeto del amparo de
responsabilidad civil profesional de la péliza global bancaria lo siguiente:

“(...) todo acto dafioso causado por un profesional, para que merezca ser calificado como
incurso en lo que se denomina culpa profesional, requiere un acto profesional tefiido de
impericia o negligencia profesional; es decir, por incurrir en una ineptitud incompatible
con su profesion o especialidad, o por ser aquel de una torpeza o descuido inexcusable

atendiendo a las reglas de la profesion o lex artis '8

Adicionalmente, tal como se indico al citar el amparo de responsabilidad civil profesional
en parrafos anteriores, para que este sea procedente, deben concurrir otros elementos, tales
como, que se haya causado un perjuicio a un tercero con ese actuar negligente del empleado
del asegurado y que ese tercero haya presentado su reclamo por primera vez al asegurado
dentro de la vigencia de la pdliza asi el acto negligente hubiera ocurrido antes de dicha
vigencia, pero en todo caso dentro del periodo de retroactividad, elementos que tampoco

fueron analizados por el Tribunal.

El Consejo de Estado corrigio el error del Tribunal por cuanto tuvo en cuenta el anexo

de responsabilidad civil profesional de la péliza global bancaria, pero fue ligera al

estudiar los demas elementos de dicho amparo:

En efecto, el Consejo de Estado corrigio el error del Tribunal Administrativo al resolver la
alzada, puesto que aclaré que la negligencia de los empleados de un asegurado en el
desarrollo de su actividad, si es un hecho amparado en la péliza global bancaria, en el anexo

de responsabilidad civil profesional.

Pese a lo anterior, el Consejo de Estado fue ligero al decretar la existencia de obligacion de
indemnizar en los términos del amparo de responsabilidad profesional de esta poliza, toda

vez que ello implicaba haber hecho un verdadero andlisis de los elementos de la

16 PERAN ORTEGA, Juan “La responsabilidad civil y su seguro”, Editorial Tecnos S.A.; Madrid, 1998. Pag. 315
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responsabilidad civil, que en el caso concreto devienen ademas de un contrato, lo cual dicha

corporacion omitio por completo.

En efecto, el Consejo de Estado al punto de definir si hubo una negligencia o no por parte
de los empleados del asegurado debi6 identificar, si la Fiduciaria era realmente la
responsable de hacer seguimiento y verificacion de las sentencias, o si lo que estaba pactado
era que el Fideicomitente era el ordenador del gasto y por lo tanto era él, el que debia hacer

las verificaciones necesarias a fin de emitir en debida forma la instruccién de pago.

Como se puede observar en la sentencia, el Consejo de Estado se limitd a sefialar que la
Fiduciaria segun su propio dicho, no tenia un procedimiento establecido para la verificacion
de documentacién antes de proceder a realizar los pagos que le fueran indicados por el
Fideicomitente, pero en todo caso, hacia unas verificaciones a través de sus funcionarios
del area juridica, de lo cual no se desprende en ningin momento que haya habido una
negligencia, por el contrario, si la verificacion de documentacion no era una obligacion
contractual de la Fiduciaria, tal actuacion de la misma podia interpretarse mas bien, como

un actuar de extrema diligencia, asi sus verificaciones fueran meramente formales.

¢ Como puede la afirmar la Fiduciaria que la orden de pago la recibio de la Fideicomitente,
de quien segun el contrato debia seguir instrucciones, pero al mismo tiempo afirmar, que
en todo caso sus empleados actuaron con culpa al realizar el pago que les fue ordenado?.
Esto es un completo contrasentido.

Ademas, inobservo esa alta corporacion que las clausulas primera, segunda y sexta del
contrato de encargo fiduciario, daban cuenta de que la instruccion de pago a la Fiduciaria
solamente podia venir del ordenador del gasto que para el efecto era el Fideicomitente, de
modo que, si hubo una orden por parte del ordenador del gasto sin previa verificacion de
los soportes allegados para el pago, la negligencia fue de ese tercero y no de la Fiduciaria

asegurada.
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Si el Consejo de Estado hubieran examinado de fondo las obligaciones contractuales de la
Fiducia y del Fideicomitente, a lo sumo hubiera llegado a la existencia de una culpa
compartida entre la Fiduciaria y el Fideicomitente, que hubiera dado lugar a la reduccién
del valor del siniestro y en consecuencia de la indemnizacion, pero de ninguna manera a

una negligencia en cabeza de los empleados de la Fiduciaria.

Ahora bien, habrd que sefialar que, el estudio detallado de los elementos de la
responsabilidad civil contractual, es decir si hubo un incumplimiento de los deberes
contractuales y si se generd un dafio indemnizable que tenga relacion causal directa con el
incumplimiento del contrato, estudio que en materia de normas aplicables debe hacerse con
observancia del articulo 63 del C.C. que se refiere a la graduacion o prestacion de culpas
y del articulo 1604 del mismo cddigo que se refiere al incumplimiento de la obligacion
contractual, es un estudio que debid hacer el Consejo de Estado, por economia procesal,
dentro del proceso mismo del que se ocupé la sentencia bajo analisis, pues bien ha definido
la Jurisprudencia que para que surja la obligacién del asegurador debe encontrarse
declarada la responsabilidad que es la que determina la obligacion de pago y que ello no
debe necesariamente tramitarse en proceso aparte, ya que puede declararse dentro del
mismo proceso en contra de la aseguradora, en relacion con este asunto ha mencionado la

jurisprudencia:

La declaracion judicial en ese sentido, por supuesto, no necesariamente debe adoptarse
de manera auténoma, dado que el articulo 1133 del Cédigo de Comercio, en aplicacién
del principio de economia procesal, autoriza su acumulacion, al decir, que *"en un solo
proceso™ se "‘podrd™ '‘demostrar la responsabilidad del asegurado y demandar la
indemnizacion del asegurador".t’

Asi las cosas, resultaba una carga indiscutible para el Consejo de estado adentrarse en el
estudio de la responsabilidad civil contractual para comprobarla como requisito

imprescindible de la procedencia de la cobertura, sin dejar de observar que esta cobertura

17 Sentencia de Corte Suprema de Justicia — Sala de Casacién Civil Referencia: C- 1100131030432004-00524-01 9
de Agosto de 2010 Magistrado Ponente: Dr.Jaime Alberto Arrubla Paucar.
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de responsabilidad civil en todo caso, opera bajo la modalidad de reclamacion o clames

made.

Lo anterior, sin dejar de mencionar que el Consejo de Estado también omitio verificar si la
perdida realmente la habia sufrido un tercero y si ese tercero habia reclamado por primera

vez dentro de la vigencia de la p6liza, por ser una condicion de la cobertura.

La competencia de la jurisdiccidon contenciosa administrativa para conocer de asuntos

relacionados con los contratos de sequro de las empresas publicas, siendo este un

contrato gque se rige exclusivamente por la jurisdiccion privada (Codigo de Comercio),

es una dificultad que enfrenta el sector y como tal el sistema.

La asignacion que el CCA hizo a la jurisdiccién contenciosa administrativa, de estas
controversias en torno al contrato de seguro, ha representado una dificultad muy grande
para los Jueces especializados en esa jurisdiccion, pues el contrato de seguro es un contrato
que se rige de manera inminente por la ley comercial, excepto la pdliza de cumplimiento

que esta muy permeada por el derecho publico.

El fallador que, siendo especialista en derecho publico, debe enfrentarse a este tipo de
contratos, termina en muchas ocasiones inobservando las normas del derecho privado o
haciendo mezclas o hibridos inaceptables entre las dos legislaciones, con una consecuencia
muy grave para el sector de seguros que debe en Gltima instancia acatar este tipo de fallos
antitécnicos e imprecisos, que en todo caso generan eco en los jueces de menor jerarquia

con consecuencias nefastas para el derecho.

Con la expedicion del CPACA, esta situacion intento ser remediada en tanto que el articulo
104 de dicha norma sefiala cuales son los asuntos que seran de conocimiento de esa
jurisdiccion y a su turno el articulo 105 sefiala las excepciones, indicando en el numeral
primero de dicha norma que la jurisdiccion de lo contencioso administrativo no conocera
de “(...) los contratos celebrados por entidades publicas que tengan el caracter de
instituciones financieras, aseguradoras, intermediarios de seguro o intermediarios de

valores vigilados por la Superintendencia Financiera, cuando correspondan al giro
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ordinario de los negocios de dichas entidades, incluyendo los proceso ejecutivos.” Sin
embargo, esta excepcion sigue dejando la competencia en la jurisdiccion contenciosa, de
los temas de seguros de aquellas entidades publicas que no son instituciones financieras,
aseguradoras, intermediarios de seguros o de valores*®, por lo que sigue habiendo un grueso
importante de asuntos de seguros en conocimiento de estos jueces que no tienen la misma

fluidez al respecto que la jurisdiccién ordinaria.

ANALISIS DE LA SENTENCIA DE LA CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, SALA
CIVIL, SC 18594-2016 DE DICIEMBRE 19 DE 2016. RADICACION: 11001-31-03-
038-2010-00703-01. MAGISTRADO PONENTE: ARIEL SALAZAR RAMIREZ.

Hechos relevantes.

Un almacén general de depdsito, en desarrollo de su objeto social, ejecutd contrato de

depdsito de mercancia para su custodia, con tres empresas del sector cafetero.

Al tiempo convino con una Aseguradora una pdliza de «infidelidad y riesgos financieros
gue amparaba los perjuicios, hasta por veinte mil millones de pesos ($20.000°000.000), que
se derivaran de actos fraudulentos o deshonestos de sus empleados y de la infidelidad de
estos, con una vigencia del 31 de julio de 2007 al 31 de julio de 2008, ampliada al 31 de
julio de 2009.

Se presentaron irregularidades en las cuentas administradas por los empleados del almacén
general de depdsito asegurado, puesto que se estaban expidiendo titulos valores sin garantia

alguna.

Como consecuencia de lo anterior, el almacén general de depdsito debid responder con su

18 Por ejemplo, si una entidad como Ecopetrol toma un seguro con una aseguradora privada, la controversia en torno
a ese seguro sera de conocimiento de la jurisdiccién contenciosa administrativa, la cual va a seguir conociendo sobre
estos temas de seguros, que resultan ser ajenos para un juez tan especializado como el de esa jurisdiccion.
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patrimonio por los certificados que quedaron al descubierto, ocasionandole una pérdida en

su patrimonio.

En vista de las anomalias, la junta directiva requirio a los administradores de esa sociedad,
quienes entorpecieron las averiguaciones, por lo que fueron removidos del cargo, y se

iniciaron investigaciones penales y disciplinarias en su contra.

La empresa informd de inmediato lo sucedido a la aseguradora, pero ésta se neg6 a pagar
la indemnizacién por considerar que no se encontraban acreditados los supuestos del
amparo de infidelidad de la pdliza.

Problema juridico.

¢los actos dolosos de los empleados incluidos los administradores y/o directores estan
cubiertos por la péliza de infidelidad y riesgos financieros o p6liza global bancaria, sin que
ello este en contravia de lo dispuesto en el articulo 1055 del Codigo de Comercio?,

Fallos de instancia.

Fallo de primera instancia: El Juez de primera instancia denegé las pretensiones de la

demanda.

Fallo de segunda instancia: La Sala Civil del Tribunal Superior de Bogoté D.C., confirmé
la sentencia de primera instancia, absolviendo a la parte demandada.

Fundamentos del fallo de segunda instancia.

El Tribunal sustentd la decision de confirmar la sentencia apelada con los siguientes

argumentos de tipo juridico:
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En primer lugar, sefialé que en el presente caso no se configuro el fendmeno juridico de la
prescripcion, como quiera que la demanda se interpuso dentro del término consagrado en

el articulo 1081 del Cédigo de Comercio.

Sefal6 que la asegurada carecia del derecho reclamado teniendo en cuenta que se aseguro
el dolo de sus empleados y que dicha clausula era ineficaz en los términos del articulo 1055
de Codigo de Comercio, segun el cual el dolo, la culpa grave y los actos meramente

potestativos del tomador, asegurado o beneficiario son inasegurables.

Dispuso ademas que del material probatorio no se logré demostrar la intencion fraudulenta
con la que actuaron los administradores de la Sociedad asegurada, y que, por el contrario,
las decisiones de sus agentes o representantes no revistieron la intencion de ocasionar
perdida a la demandante, méas bien de beneficiarla, lo que descarta la ocurrencia del

siniestro.

Argumento que las decisiones tomadas por los administradores de la Sociedad constituian
una estrategia para obtener ganancias para la empresa, pero que la forma en que estaba
funcionando el negocio generaba un alto riesgo, razén por la cual, la otrora
Superintendencia Bancaria (hoy Financiera), calificd dicha actuacion como no autorizada

e insegura, mediante Resolucion No. 274 del 28 de febrero 2008.

Finalmente, luego de efectuar el andlisis probatorio respectivo, manifesté que la conducta
de negociar titulos valores representativos de mercancias sin el debido respaldo, puede
configurarse como una conducta, a lo mucho negligente, pero no fraudulenta o sinénimo

de engafio.

Recurso de Casacion — resefia de los cargos planteados.

CARGO PRIMERO.

a) El abogado de la parte demandante acuso el fallo de violar de forma directa los articulos

200 y 1055 del Codigo de Comercio, el primero por falta de aplicacién, y, el segundo por

aplicacién inadecuada.
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b) EIl Tribunal, sefialo que los supuestos actos deshonestos o fraudulentos de los directivos son

los mismos actos de la Sociedad, y, por consiguiente, no son asegurables. Esta afirmacion

deja sin efecto la poliza de infidelidad y riesgos financieros y desconoce la “teoria societaria

de responsabilidad de los directores y administradores” inspirada en el articulo 200 del

Estatuto Mercantil.

CARGO SEGUNDO.

a)

b)

d)

Argumento el actor que el Tribunal infringié indirectamente los articulos 1055, 1073,
1077 y 1080 del Caodigo de Comercio, como consecuencia de los errores de hecho en

que incurri6 al valorar las pruebas.

Manifesto que el Tribunal dio una interpretacion sesgada a las Resoluciones proferidas
por la otrora Superintendencia Bancaria (hoy Financiera), pues de ellas si se inferian las
acciones deshonestas de los directivos de la sociedad, en tanto que dicha
Superintendencia califico de practica insegura las operaciones realizadas por la

sociedad asegurada.

Sefal6 que hubo una indebida interpretacion de las condiciones primera y tercera de la
poliza, pues hizo una distincion que no aparece en dichas clausulas y por lo tanto extrajo
del grupo de empleados a los administradores.

Adujo que no hubo una valoracion probatoria integral de los testimonios, que

precisamente demostraban que las operaciones realizadas eran ilegales.

Sefialo, que si bien la Junta Directiva del almacén general de deposito felicito a los
administradores en alguna oportunidad, lo hizo por que desconocia las deficiencias,
pero que fue justamente ese drgano el que los desvinculé con posterioridad, cuando se

enterd de las irregularidades.

Finalmente indic6 que el Tribunal no valord la prueba indiciaria, de la que se desprendia

que las transacciones fueron concebidas para beneficiar a terceros que se quedaron con
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los dineros, cuyo pago nunca debié asumir el almacén general de deposito. Que probar
que la intencion era causarle un dafio al almacén era una prueba imposible, pues a ello
tan solo se podria llegar mediante la valoracion conjunta de las actuaciones que se

ejecutaron para la operacion.

Decision y consideraciones de la Corte Suprema de Justicia.
La Sala de Casacion Civil de la Corte Suprema de Justicia, NO CASO la sentencia proferida
en segunda instancia por la Sala Civil del Tribunal Superior de Bogota D.C., por las

siguientes razones:

Frente al Cargo Primero:

La Corte sefialo que con anterioridad se daba aplicacion a la tesis “organicista” para
determinar la responsabilidad directa o indirecta de la sociedad, cuando los actos culposos

devenian de sus 6rganos directivos o de los empleados subordinados.

No obstante, la Corte dejo claro que dicha teoria no tiene aplicacion en la actualidad, ya
que independientemente de la clase de vinculacion de quien ocasiona el hecho lesivo, la

responsabilidad de la empresa es directa frente a terceros.

Asegurd que, como respuesta a la necesidad de proteger a las sociedades de los actos o
decisiones que pongan en riesgo la actividad comercial, particularmente a aquellas que
ejercen actividades financieras, tal es el caso de los almacenes generales de depdsito, el
mercado asegurador creo unas pélizas conocidas como “globales bancarias”, “poliza de
instituciones financieras” o “de riesgos financieros”. La Corte explico el concepto y

alcance de esas polizas.

Aseguro que la poliza contratada por la demandante en este caso era una global bancaria o

de “infidelidad y riesgos financieros”, con vigencia del 31 de julio de 2007 al 31 de julio
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de 2008, ampliada luego al 31 de julio de 2009, la cual amparaba, entre otros, los riesgos
de actos fraudulentos o deshonestos de los empleados.

Que de conformidad con la forma internacional DHP84, el asegurado debe acreditar los
elementos alli mencionados para obtener el pago de la prima por parte de la aseguradora:
“(i) Una pérdida directa sufrida por el asegurado; (ii) que la causa del detrimento es un
acto deshonesto o fraudulento; (iii) que tales actos provienen de empleados del asegurado
y (iv) que hubo una intencion manifiesta de los dependientes de causarle al asegurado una

pérdida que no debia soportar ”.1°

La Corte dio razon al casacionista en su reproche frente a la posicién asumida por el
Tribunal, puesto que el litigio no podia ser analizado desde la dptica de la responsabilidad
directa de las personas juridicas, por cuanto dicho tema es exclusivo del campo
extracontractual, por el contrario, dispuso que debié estudiarse el presente asunto desde el
incumplimiento de los deberes de los administradores y las consecuencias que eso deriva.
La Honorable Corte realizé este analisis a pesar de considerarlo accesorio para efectos de
desatar el litigio, pues encontré no prdspero el cargo primero en tanto que los hechos en
todo caso habian sido descubiertos por fuera de la vigencia de la p6liza y de la cobertura de

esta.

Frente al Cargo Seqgundo:

Frente al segundo cargo, relacionado con la indebida interpretacién probatoria, la Corte
realiz6 una relacion del material probatorio allegado al proceso, entre lo cual resalto la
poliza, su vigencia y los riesgos amparados.

Asegurd, que no hubo discusion en cuanto a que los titulos sin garantia fueron expedidos a
las sociedades cafeteras, por fuera de la cobertura de la p6liza, y las irregularidades en los

mismos en todo caso no obedecian a hechos imputables a los dependientes de la empresa.

19 Corte Suprema de Justicia — Sala de Casacion Civil. Sentencia del 19 de diciembre de 2016, radicacién11001-31-
03-038-2010-00703-01. SC18594-2016. M.P. ARIEL SALAZAR RAMIREZ
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Finalmente manifesto que las objeciones del casacionista fueron insuficientes para combatir
la pluralidad de argumentos del Tribunal, sin que pudiera ser desvirtuada la mayor premisa
que motivé la confirmacion de la sentencia de primera instancia, consistente en que la
supuesta disminucion patrimonial de la sociedad asegurada estaba por fuera de la cobertura
de la poliza. La Honorable Corte Suprema luego de efectuar el analisis de la prueba
documental, considerd que el actuar de los empleados de la asegurada si pudo estar por
fuera de lo regular, pero itera, que dichas actuaciones en todo caso estaban por fuera de la

cobertura de la poliza contratada.

Evaluacién critica.

El amparo de infidelidad de la péliza global bancaria opera bajo la modalidad de

descubrimiento, por lo que resulta acertada la conclusion de la Corte Suprema de

declarar la ausencia de cobertura temporal de la poliza.

Segun lo previsto en la Ley 389 de 1997 en su articulo 4° el seguro de manejo y riesgos
financieros podra circunscribirse al descubrimiento de pérdidas durante la vigencia de la
poliza, aun cuando los hechos deshonestos o fraudulentos que ocasionen esas pérdidas
hayan ocurrido con antelacién a la vigencia, pero siempre dentro del periodo de

retroactividad pactado en la péliza, que a veces puede ser ilimitado.

He de precisar que la fecha de retroactividad es aquella que se pacta en la péliza, y que es
en todo caso anterior a la vigencia de esta. En efecto la pdliza cubrirda cualquier acto
deshonesto o fraudulento de los empleados de la asegurada siempre que los mismos hayan
sido descubiertos dentro de la vigencia de la pdliza y que hayan ocurrido después de la

fecha de retroactividad sefalada en la misma.

El mismo articulo también crea la modalidad de cobertura por reclamacion que opera para
las polizas de responsabilidad civil en donde el reclamo del tercero al asegurado o a la

aseguradora es el siniestro como tal.
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En la sentencia bajo analisis, la modalidad de cobertura aplicable era la de descubrimiento
en tanto que el amparo sobre el cual verso el debate era el de infidelidad de empleados de

la pdliza global bancaria.

En dicha sentencia, fue acertado el analisis de la Honorable Corte Suprema en relacién con
la modalidad de cobertura del amparo de infidelidad de la poliza global bancaria, en tanto
que dicha autoridad aplico de manera debida la ley en el estudio de cada uno de los eventos
presentados por la demandante como presuntos siniestros. En efecto, dicha corporacién
Ilegd a la conclusion, de que los eventos estaban por fuera de cobertura de la péliza por
haber sido descubiertos después de terminada la vigencia de la misma. El analisis realizado
en la sentencia sobre esta modalidad de cobertura es importante, en tanto que es una
modalidad que ofrece un grado de complejidad, que la doctrina ha explicado de la siguiente

manera:

“Por lo general, el ambito temporal de una poliza de seguro lo determinan las fechas de
inicio y de expiracion sefialadas en el cuerpo de la misa. Sin embargo, esta aseveracion no
merece reservas cuando se trata de pélizas que amparan la ocurrencia de ciertos peligros;
pero no sucede lo mismo cuando la poliza ampara las pérdidas descubiertas en la vigencia

o las reclamaciones presentadas durante el término de la misma o sistema clames made.

Bajo estos dos ultimos supuestos, la cobertura de la pdliza se retrotrae hasta la
denominada fecha retroactiva y que suele coincidir con la fecha en que inicialmente el
asegurado adquirié un seguro de las caracteristicas de aquel que estd comprando o
negociando, caso en el cual la cobertura se extenderia a las pérdidas ocurridas con
posterioridad a dicha fecha retroactiva y descubiertas o reclamadas durante la vigencia

gue se encuentre en curso.

Sin embargo, existe otra modalidad que se obtiene a través de la clausula de limitacion de
descubrimiento en virtud de la cual se suprime la fecha retroactiva o en otros términos, se

obtiene cobertura para una fecha retroactiva de caracter ilimitado, en el sentido de que
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no importa cuanto tiempo pueda haber ocurrido la pérdida porque para efectos del amparo
lo Unico determinante es que se haya descubierto o se presente la reclamacién en la

vigencia en curso, segun sea el caso. (...)"%°

Es importante sefialar que esta modalidad de cobertura fue creada especialmente para los
amparos de la seccion 1y 2 de la poliza global bancaria que segln las estructura definida
en paginas anteriores, comprenden los siguientes Amparos Basicos: (i) Infidelidad de
empleados; (ii) Predios; (iii) Transito; (iv) Falsificacion de cheques y otros documentos;
(v) Falsificacion extendida; (vi) Falsificacion de moneda; (vii) Pérdida de derechos de
suscripcion; (viii) Dafios a oficinas y contenidos; (ix) Gastos de defensa. Por una razén
muy importante y es que los hechos deshonestos o fraudulentos de un empleado,
generalmente son de dificil deteccion por parte del empleador asegurado, de tal suerte que
dichos actos suelen ocurrir en un momento determinado o fraguarse incluso durante un
periodo de tiempo, pero tan solo ser descubiertos un tiempo después. Sin duda alguna, esta
modalidad nace de la experiencia del mercado, que observo por afios este fendmeno y
encontrd que solo bajo esta formula, resulta posible brindarle asegurabilidad al demandado
respecto de estos riesgos. De ahi la importancia de que esta modalidad sea bien entendida

por nuestros jueces

La Corte Suprema aclar6 con aserto que la inasequrabilidad del dolo vy la culpa grave

del articulo 1055 del Cédigo de Comercio no esta en contravia de la cobertura de

infidelidad de la pdliza global bancaria ni en contravia de la cobertura de

responsabilidad civil que incluye la culpa grave a menos que este excluida segln

posicion de la jurisprudencia:

3.7.2.1.En cuanto a la cobertura de infidelidad v el articulo 1055 del Cadigo de Comercio:

20 NARVAEZ BONNET, Jorge Eduardo, “El Contrato de Seguro en el Sector Financiero” Ediciones Libreria del
Profesional 2002. Pag. 167
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Si bien la Corte Suprema de Justicia confirmo las sentencias de primera y segunda instancia
por encontrar probada la ausencia de cobertura temporal de la poliza y la ausencia de prueba
de los perjuicios, realiz6 un andlisis significativo sobre otro tema que considerd secundario
por no ser el eje central de la parte resolutiva de la sentencia, pero no de menor relevancia,
en tanto que no compartio la posicion del ad quem, que con base en los articulos 2341 del
Caodigo Civil y 1055 del Codigo de Comercio, concluyd que «los actos deshonestos o
fraudulentos que supuestamente cometieron los Directivos de la asegurada, no son objeto
de amparo, porque segun lo anotado son los mismos de la sociedad, y por consiguiente son

inasegurables»,

Sobre el particular decidio la Corte realizar una rectificacion doctrinaria para aclarar que la
cobertura de infidelidad de la péliza global bancaria no contradice lo dispuesto en el articulo

1055 del Codigo de Comercio que reza:

“ARTICULO 1055. RIESGOS INASEGURABLES. EIl dolo, la culpa grave y los actos
meramente potestativos del tomador, asegurado o beneficiario son inasegurables.
Cualquier estipulacion en contrario no producira efecto alguno, tampoco lo producira la
que tenga por objeto amparar al asegurado contra las sanciones de caracter penal o

policivo.”

En efecto, resulta absolutamente claro que una persona juridica tiene responsabilidad
directa por la pérdida que se ocasiona a un tercero por el actuar de uno de sus empleados,
independiente de si este es un operario 0 un administrador. Sin embargo se debe distinguir
cuando la perdida es soportada por la misma persona juridica y no por un tercero, pues en
ese caso, se debe entender que los «empleados» son vistos de manera aislada y autbnoma
de la persona juridica asegurada por las decisiones que tomaron fraudulentamente, no con
el fin de cumplir el objeto social sino para ir en contra del mismo, razon por la cual la
cobertura de infidelidad de la poliza global bancaria no esta en contravia con lo dispuesto

en el articulo 1055 del Cédigo de Comercio.
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Ha de tenerse en cuenta que la inasegurabilidad del dolo, la culpa grave y los actos
meramente potestativos de que habla el articulo 1055 del Cédigo de Comercio, se predican
Unicamente del asegurado y no de sus empleados, administradores o dependientes en
general que en el caso de la poliza de infidelidad y de riesgos financieros, no tienen la

calidad de asegurados, sino de empleados de la asegurada.

Sobre este aspecto el doctor J. Efrén Ossa sefiala: "El dolo y la culpa grave de los
dependientes son asegurables. La doctrina es ampliamente favorable a esta conclusion,
que no admite duda en la ley colombiana (...) porque el articulo 1055 trascrito fulmina con
la inasegurabilidad el dolo y la culpa grave del tomador, asegurado o beneficiario, y no la
de las personas que de ellos dependen de un modo u otro, como agentes o empleados, como
hijos menores, como pupilos, como discipulos, como sirvientes o domésticos, es decir, el
doloy culpa grave propios, personales, directos, y no las denominadas culpas in vigilando
o in eligendo, en que, por muchos decenios, ha encontrado soporte juridico la
responsabilidad indirecta o por el hecho de otro. No es dable al intérprete extender mas
alla de sus justos limites el alcance de la ley, menos aun si esta es de naturaleza

restrictiva..."%

Asi las cosas, debemos entender que ¢los actos dolosos de los empleados incluidos los
administradores y/o directores estan cubiertos por la pdliza global bancaria en su amparo
de infidelidad , sin que ello este en contravia de lo dispuesto en el articulo 1055 del Cédigo
de Comercio?, la respuesta es si, pues los empleados no son los asegurados y lo que dispone

el articulo 1055 es gue no es asegurable el dolo de los asegurados, esto, siempre y cuando

se logre probar que dichos actos fraudulentos fueron realizados por los empleados con la

intencién de causar un dafio a la sociedad asequrada, y no de beneficiarla, pues cuando esos

empleados incluidos directores y administradores actiian de manera inmoral e incluso ilegal

para beneficiar a la empresa estamos frente actuaciones que se consideran de la empresa

misma, que de ninguna manera pueden entenderse amparados ni por esta péliza ni por

ninguna otra.

21 EFREN OSSA, J. “Teoria General del Seguro” Editorial Temis Bogota 1991. Pag. 104.
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Hemos visto casos en nuestra actualidad colombiana de verdaderos entramados criminales,
de empresas para delinquir, en donde sus directores y administradores toman decisiones
fraudulentas o deshonestas de consuno, para beneficiar a la empresa y/o grupo empresarial,
con la expectativa de que la aseguradora ademas la indemnice, pretendiendo sacar provecho

de su propio dolo.

Lo anterior sin duda es concordante con el desarrollo que en la materia ha hecho la Corte
Suprema de Justicia en diversas oportunidades y es que nadie puede sacar provecho de su
propio dolo. Al respecto se ha dicho:

“la accion, error u omision dolosa del asegurado no es susceptible de aseguramiento, por
disposicion expresa del articulo 1055 del Cddigo de Comercio, que consagra la
inasegurabilidad del dolo, como lo ha puntualizado la Corte Suprema de Justicia en
diversos fallos y, mas recientemente, el 5 de septiembre de 2012(12) Corte Suprema de
Justicia, Cas. Civ., sentencia de julio 5 de 2012, Exp. 0500131030082005-00425-01. La
razon no es otra que nadie puede alegar en su favor ni en el de terceros su propio dolo o
mala fe(13)Corte Suprema de Justicia, Cas. Civ., 23 de junio de 1958. M.P. Arturo
Valencia Zea: “Nadie puede alegar a su favor, ni a favor de terceros su propio dolo o mala
fe. El primer principio citado ensefia que a nadie se le permite aprovecharse de su propio
dolo; y que, por tanto, nadie puede presentarse a la justicia para pedir proteccion si ella
tiene como fundamento la mala fe o dolo en que ha incurrido. Con razén se ha dicho que
constituye inmoralidad (torpeza) pretender beneficiarse de la mala fe o dolo que alguien
ha cometido; los culpables de dolo son indignos de ser escuchados por la justicia. Los
Tribunales deben pagar toda suplica cuya fuente es el dolo o mala fe cometidos por el
demandante, de acuerdo con la maxima: Nemo auditur suam turpitudinem allegans, pues
ello segun advierten los autores, es contrario a lamoral y a la dignidad de la magistratura.
Es contrario, no solo a las buenas costumbres sino también al orden publico, que el
culpable de dolo pretenda sacar ventajas del mismo. Este principio se encuentra vigente
en el derecho civil positivo. Algunos textos legales contienen aplicaciones particulares del

mismo... Estas aplicaciones no deben considerarse como casos aislados, sino como
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derivaciones de una regla mas general vigente en nuestro derecho, cual es la de que a

nadie se le permite beneficiarse de su propio dolo”?2

Todo lo anterior pone en evidencia la necesidad de la oportuna rectificacion doctrinaria que hizo

la Corte en la sentencia bajo analisis.

3.7.2.2.En cuanto al amparo de responsabilidad civil v el articulo 1055 del Cédigo de Comercio:

En relacion con el amparo de responsabilidad civil, en el cual la culpa grave es asegurable de
conformidad con lo dispuesto en el articulo 1127 del mismo Cédigo de Comercio modificado por
la Ley 45 de 1990, hay que sefialar que, la aparente contradiccidn con la prohibicion de asegurar la
culpa grave del asegurado del articulo 1055 del Codigo de Comercio no existe, tal como se vera a

continuacion segun precision de la jurisprudencia:

“a pesar de que ambos articulos hacen parte de la misma codificacion, el 1055 corresponde
a una norma general dentro del capitulo “principios comunes a los seguros terrestres”,
mientras que el 1127 es norma especial para el “seguro de responsabilidad”, posterior
dentro de la misma codificacion y méas reciente en su expedicién, en consideracion al

cambio de que fue objeto.

“En otros términos, luego de la modificacion introducida, es claro que en el “seguro de
responsabilidad” los riesgos derivados de la “culpa grave” son asegurables, y, por ende,
su exclusion debe ser expresa en virtud a la libertad contractual del tomador, ya que de

guardarse silencio se entiende cubierto.”*®

22 Laudo Arbitral de fecha 30 de agosto de 2012. Camara de Comercio de Bogota D.C. Demandante: Sociedad
Fiduciaria en Liquidacion vs Aseguradora Colseguros S.A.

23 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil. Exp. 0500131030082005-00425-01 del 5 de julio de 2012.
M.P.Fernando Giraldo Gutierrez.
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Asi las cosas, resulta claro que la asegurabilidad de la culpa grave en materia de
responsabilidad civil contractual es admisible y ello no contraviene norma alguna ni del

mismo estatuto mercantil ni de ninguna otra disposicion legal.

Ahora bien, esta posicién de la Corte Suprema de entender que la culpa grave en materia
de responsabilidad civil se encuentra asegurada a menos de que haya una exclusién expresa,
es discutible, pues de una parte el articulo 1127 indica que la culpa grave es asegurable,
pero en ningln momento dice que la misma se encuentra asegurada en todos los casos, por
lo que esa posicion obedece mas a una interpretacion extensiva de la norma en esa
sentencia, que en todo caso hay que resaltar, podria ser aplicable Unicamente cuando se
hable de responsabilidad civil contractual, que es cuando se debe atender la teoria de la

graduacion de las culpas.

La Corte indicé que las actuaciones de los empleados de la asegurada pudieron estar

por fuera de lo reqular. Afirmacién innecesaria por haberse declarado la ausencia de

cobertura temporal, pero sobre todo porque para hacer una afirmacién de fondo

sobre los requisitos del amparo de infidelidad de la pdliza global bancaria se deben

verificar todos los elementos de su procedencia.

Tal como se indicd con antelacion, al haberse encontrado por la Corte la ausencia de
cobertura temporal, resultaba innecesario que dicha corporacion se adentrara en el estudio
de fondo de los requisitos de la cobertura de infidelidad. Sin embargo, al final de la
sentencia, en todo caso, la Corte hizo una apreciacion, respecto de la cual debe hacerse
reproche, y es que manifestd que el actuar de los empleados de la asegurada si pudo estar

por fuera de lo regular, pero que en todo caso estaban por fuera de cobertura de la poliza.

Al respecto es menester sefialar que el amparo de infidelidad, de conformidad con la
referida clausula DHP 84 debe observar unos elementos muy claros, de una parte, debe
encontrarse acreditada la existencia de un acto deshonesto o fraudulento realizado por uno
0 mas empleados del asegurado, con la intencién manifiesta de causarle un dafio a la entidad

asegurada, de tal suerte que, si la Corte no se adentré a examinar cada uno de esos
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elementos, mal puede indicar que las actuaciones de los empleados de la asegurada

estuvieron por fuera de lo regular.

En efecto, si hubiera sido necesario adentrarse en ese estudio, la Corte hubiera tenido que
entrar a mirar por ejemplo, si esas operaciones calificadas por la Superintendencia como
inseguras, fueron en beneficio de la empresa o fueron realizadas para causarle un perjuicio,
pues si fuera lo primero, es decir, si esas operaciones se realizaron para causarle un
beneficio a la empresa, de ninguna manera puede entenderse que el empleado fue infiel,
por el contrario, fue tan fiel a la empresa que incluso actu6é de manera ilicita para causarle
un beneficio, caso en el cual hubiera tenido que entrar a desentrafiar si en efecto se trataba

de un dolo corporativo, lo cual de todas maneras no estaria cubierto por ninguna poliza.

Es necesario sefialar, en ese sentido que la calificacion de practica insegura por parte de la
Superintendencia financiera, no indica per se un acto deshonesto o fraudulento del

empleado en contra de la empresa asegurada.

4. ANALISIS DE LA SENTENCIA DEL CONSEJO DE ESTADO, SALA
CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO, SECCION TERCERA DE ENERO 25 DE 2017.
RAD. 25001-23-26-000-2008-00090 (48887). CONSEJERO PONENTE: MARTA
NUBIA VELASQUEZ RICO.

Hechos relevantes.

FINAGRO realiz6 operaciones de redescuento con un Fondo Ganadero, con destino a
créditos de inversion para la adquisicion de embriones de ganado bovino, con
intermediacién de una entidad financiera, cuyos beneficiarios fueron empresas fachadas

presuntamente ligadas al narcotréafico.

Asi mismo, realizo operaciones de redescuento con destino a un proyecto de siembra y

cultivo de caucho, en donde se autorizé de manera irregular un extracupo.
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Los recursos adicionales para el cultivo de caucho fueron desviados mediante un desfalco
fraguado al interior de FINAGRO, con el concurso y la complicidad de algunos de sus
empleados, para prepagar obligaciones de los supuestos ganaderos beneficiarios del
proyecto redescontado a través de la entidad financiera.

FINAGRO habia suscrito con una aseguradora, las pdlizas globales bancarias
correspondientes a las vigencias de 2005 -2006, 2006 — 2007 y 2007 — 2008, en las que
estaban amparados, entre otros, el riesgo de infidelidad y/o deshonestidad de empleados,
por lo que presento reclamacién en la segunda vigencia de estas pdlizas alegando falsedad
de los titulos valores redescontados, que no fueron pagados y que dos de sus funcionarios
habian facilitado informacion reservada al Fondo Ganadero gque entorpecio la investigacion

administrativa que adelanté para cancelar las garantias otorgadas a dicho Fondo.

De la falsedad material de los titulos valores FINAGRO conocid tan solo cuando los
mismos le fueron remitidos por la liquidacion del Fondo Ganadero, momento en el cual
también conocié que las garantias reales que habian sido constituidas en favor de los

créditos habian sido canceladas de manera deliberada.

Expuso FINAGRO que para la renovacion de la péliza del afio 2006 a 2007, informé a la
aseguradora que existia una investigacion por las irregularidades presentadas con el Fondo
Ganadero por lo que, con posterioridad a la adjudicacion del contrato de seguro, la

aseguradora pretendio incorporar exclusiones en la poliza al respecto.

Finalmente, FINAGRO presentd aviso de siniestro por las operaciones realizadas con el
Fondo Ganadero a que se refiere la demanda a través de su corredor el 7 de septiembre de
2007, quien a su vez radico formalmente ante la aseguradora la reclamacién con todos los
documentos necesarios para probar ocurrencia y cuantia del siniestro el 3 de diciembre de

2007, sin respuesta alguna por parte de la misma.
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4.2.  Problema juridico.

a) ¢Desde qué momento debe contarse el término de caducidad de la accion de
controversias contractuales impetrada por una entidad publica para reclamar el amparo

de infidelidad y riesgos financieros que contratd en el giro ordinario de su actividad?

b) ¢Se cumplieron en el presente caso los requisitos para que se entendiera ocurrido un

siniestro de infidelidad?

4.3. Fallos de instancia.

El Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Seccion Tercera, Subsecciéon C de
descongestion, profirid sentencia el 17 de mayo de 2013, en la cual declaré la caducidad de

la accion contractual sin hacer ninguna consideracidn de fondo sobre el contrato de seguro.

4.4.  Fundamentos del fallo de primera instancia.

e EIl A quo dispuso que la caducidad de la acciéon de controversias contractuales debia
contarse a partir del otorgamiento de la poliza inicial, es decir, de la p6liza vigente para el
afio 2005 a 2006, observando lo dispuesto en el articulo 136 del Cdédigo Contencioso

Administrativo, numeral 10, literal ), 2 a falta de norma especial.

24 Articulo 136 Caducidad de las acciones (...) 10. En las relativas a contratos, el término de caducidad sera de dos
(2) afios que se contard a partir del dia siguiente a la ocurrencia de los motivos de hecho o de derecho que les sirvan
de fundamento. (...) ) La nulidad absoluta del contrato podra ser alegada por las partes contratantes, por el Ministerio
Pulblico o cualquier persona interesada, dentro de los dos (2) afios siguientes a su perfeccionamiento. Si el término de
vigencia del contrato fuere superior a dos (2) afios, el término de caducidad sera igual al de su vigencia, sin que en
ningun caso exceda de cinco (5) afios contados a partir de su perfeccionamiento. En ejercicio de esta accion se dara
estricto cumplimiento al articulo 22 de la ley "por la cual se adoptan como legislacion permanente algunas normas del
Decreto 2651 de 1991, se modifican algunas del Cédigo de Procedimiento Civil, se derogan otras de la Ley 23 de 1991
y del Decreto 2279 de 1989, se modifican y expiden normas del Cédigo Contencioso Administrativo y se dictan otras
disposiciones sobre descongestion, eficiencia y acceso a la justicia”, y f) La nulidad relativa del contrato, debera ser
alegada por las partes dentro de los dos (2) afios, contados a partir de su perfeccionamiento.”
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Como la demanda se presenté a finales del afio 2008, esto es, mas de dos afios después del

otorgamiento de esa primera po6liza, el Tribunal encontr6 probada la caducidad de la accion.

Recurso de Apelacion.

A través de apoderado judicial, FINAGRO interpuso recurso de apelacion contra la
sentencia de primera instancia aduciendo como argumentos de inconformidad los

siguientes:

Adujo que de conformidad con el literal b) del articulo 136, la accion podria presentarse a
mas tardar dentro de los dos afios siguientes, contados desde la terminacién del contrato;
por consiguiente, no opera el fenémeno de la caducidad.

Asi mismo, sefialé que no se configuré la caducidad de la accién, como quiera que la péliza
de infidelidad y riesgos financieros opera bajo la modalidad de “descubrimiento”, 10 que
implica que en estas pdlizas tan solo se configura el siniestro cuando el asegurado descubre
el hecho deshonesto o fraudulento cometido por sus empleados con el propésito de causarle
una perdida y que es a partir de ese momento que pueden empezar a contarse los dos afios
para interponer las acciones derivadas del contrato de seguro de conformidad con lo
dispuesto en el articulo 1081 del Codigo de Comercio. Resalta que, para el mes de abril de
2006, aun no se habian descubierto todas las irregularidades que llevarian a la demandante

a concluir que se encontraba ante un siniestro.

Sefialé que el material probatorio demuestra que FINAGRO tuvo conocimiento de las
irregularidades y de la complicidad de los hechos a mediados del afio 2007, por lo que la
demanda interpuesta el 28 de febrero de 2008, no esta afectada del fendmeno juridico de la
caducidad.
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4.6.  Decision y consideraciones del Consejo de Estado.

El Consejo de Estado revocd la sentencia de primera instancia y en su lugar declar6
responsable a la aseguradora del pago de la indemnizacion derivada del contrato de seguro
a favor de FINAGRO. Para adoptar la decision anterior, el Consejo de Estado efectud el

siguiente estudio factico y juridico:

e Determin6 que la norma aplicable respecto del computo del término de caducidad de la
accion contractual en materia contencioso administrativa, era la sefialada en el literal b)
numeral 10 del articulo 136 del Cddigo Contencioso Administrativo?®, concediendo la
razon al abogado de la parte demandante en cuanto a que no habia operado el fenémeno de
la caducidad, pues la demanda fue presentada dentro de los 2 afios siguientes a la
terminacion del contrato, en este caso dentro de los dos afios siguientes a la terminacién de

la vigencia de las pdlizas.

e Sefialé que FINAGRO es una entidad financiera de caracter estatal, respecto de la cual los
contratos que versan sobre el giro ordinario de su negocio quedan excluidos del régimen de
contratacion publica, (Ley 80 de 1993), por lo que la normatividad aplicable respecto de las
polizas globales bancarias de esa entidad es el Estatuto Organico del Sistema Financiero y

las demas normas que de manera especial regulan el seguro.

e Dispuso que los contratos de seguros instrumentados a través de la p6liza global bancaria
a favor de entidades financieras de caracter estatal no cuentan con el imperativo legal de
adelantar la etapa de liquidacién, por lo que dicha situacion no tiene consecuencia alguna
en el cdmputo de la caducidad de la accién contractual, razon por la cual el literal b del
numeral 10 del articulo 136 del Cddigo contencioso administrativo es el aplicable en

materia de caducidad.

25 Articulo 136: Caducidad de las acciones: (...) 10. En las relativas a contratos, el término de caducidad serad de dos
(2) afios que se contara a partir del dia siguiente a la ocurrencia de los motivos de hecho o de derecho que les sirvan
de fundamento. (...) b) En los que no requieran de liquidacion, a mas tardar dentro de los dos (2) anos siguientes
contados desde la terminacion del contrato por cualquier causa;”
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Ahora bien, el Consejo de Estado también adelant6 el estudio de la prescripcion derivada
del contrato de seguro, para lo cual establecio que el regimen aplicable es el consagrado en
el articulo 1081 del Codigo de Comercio. Determind al respecto que en el presente caso no
trascurrieron més de dos (02) afios desde que FINAGRO tuvo conocimiento de los hechos
constitutivos del siniestro, (prescripcion ordinaria), esto es, el 21 de abril de 2006, por lo
que concluyd, que no se ha configurado el fendmeno juridico de la prescripcion en el

presente caso.

Una vez el Consejo de Estado aclaré el tema de la caducidad de la accion de controversias
contractuales y de la prescripcion de las acciones derivadas del contrato se seguros, se
adentro al estudio de fondo de la péliza global bancaria de Seguros Colpatria S.A., cuyo
tomador era FINAGRO, en donde logré establecer que, de acuerdo a la fecha de ocurrencia
de los hechos, 21 de abril de 2006, la pdliza vigente era la segunda que habia sido contratada
para el periodo 2006 a 2007.

Posteriormente, luego de un detallado analisis normativo y probatorio, el Consejo de Estado
determind que las operaciones de redescuento realizadas por FINAGRO se sujetaron al
ordenamiento juridico, no obstante, de conformidad con el acta del Comité de Crédito y
Cartera de la entidad financiera, celebrado el 16 de diciembre de 2005, se aprob6 un
extracupo rebasando los manuales de la entidad, es por ello que a partir de esa fecha se dio
inicié la materializacion del siniestro, lo cual desembocé en los desembolsos subsiguientes

y en el desvio de fondos alegado.

Asi las cosas, la Honorable Corporacion encontrd que los hechos ocurridos en relacion con
la autorizacion del extracupo rebasando los lineamientos de la entidad si se encontraban
amparados por la péliza de infidelidad y riesgos financieros en tanto que la asegurada sufrio
una pérdida con ocasion de dichos actos indebidos de sus empleados, razon por la cual
declard la obligacion a cargo de la Aseguradora, de pagar la indemnizacién a la demandante

por este siniestro.
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No obstante lo anterior, el Consejo de Estado deneg6 las pretensiones de reconocimiento
de las perdidas imputables a la falsificacion de los pagarés, por cuanto no fueron actos

realizados por los empleados de la asegurada.

Finalmente, declar6 no probadas las excepciones presentadas por la aseguradora.

Evaluacion critica.

En relacion con la Caducidad de la accidon de controversias contractuales para discutir

temas propios de la péliza global bancaria:

Sera lo primero sefialar que sobre la institucion de la caducidad la jurisprudencia

constitucional ha convenido que:

"... la caducidad representa el limite dentro del cual el ciudadano debe reclamar del
Estado determinado derecho; por ende, la actitud negligente de quien estuvo
legitimado en la causa no puede ser objeto de proteccidn, pues es un hecho cierto que
quien, dentro de las oportunidades procesales fijadas por la ley ejerce sus derechos,

no se vera expuesto a perderlos por la ocurrencia del fenémeno indicado"?

Bajo ese entendido y sin que hubiera discusién en cuanto a la concepcion de esa figura
procesal, el Consejo de Estado revisé en la sentencia bajo andlisis la decision del Tribunal
en relacion con la Caducidad de la accion de controversias contractuales adelantada en este

caso para dirimir un conflicto en torno a una péliza global bancaria.

En efecto, el Juez administrativo en primera instancia decidié contar el término de
caducidad desde el momento mismo en que se perfecciono el contrato de seguro, en
aplicacién a lo dispuesto en el articulo 136 numeral 10, literal €) del CCA, esto es desde

que se suscribio la primera vigencia de la poliza.

26 Sentencia C-574/98, mediante la cual la Corte Constitucional decidio declarar "EXEQUIBLE el aparte demandado
del articulo 136 del C.C.A.". En esa oportunidad la Corte estudi¢ el término de caducidad de la accion contractual.
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Como los actos presuntamente deshonestos o fraudulentos de los empleados de la entidad
asegurada tan solo se descubrieron en la segunda vigencia de esta poliza, al contar los dos
afios de caducidad desde que se suscribio la primera vigencia de la misma, el Tribunal
concluyd que la accion habia caducado. Siguiendo esta interpretacién practicamente se
hace imposible adelantar dicha accion de controversias contractuales para dirimir las
diferencias en torno al dicho contrato de seguro, pues bajo esa perspectiva, solo seria
posible intentar la accidn de controversias contractuales respecto de la primera vigencia de
la poliza global bancaria, ya que respecto de las demés vigencias la oportunidad para

impetrar la accion practicamente naceria caducada.

Esta posicion del Tribunal resulta ser absolutamente inadmisible e incompatible desde
todos los &ngulos con el derecho de los contratantes a ejercer las acciones propias del
contrato de seguro respecto de todas y cada una de sus vigencias de manera independiente,
pero ademas es completamente contradictorio con las normas de prescripcion consagradas

en el Cdédigo de Comercio para las acciones propias del contrato de seguros.

Ahora bien, el Consejo de Estado para aclarar esta situacion tan contradictoria que generé
el Tribunal en primera instancia en relacion con la caducidad, indic que en el caso concreto
ese término debia contarse de acuerdo con lo dispuesto en el literal b del numeral 10 del
articulo 136 del CPACA, en consideracion a que Finagro es una entidad financiera de
caracter estatal, cuyos contratos, en tanto correspondan al giro ordinario de su objeto social,
se exceptlan del régimen de contratacion de la administracion pablica de conformidad con
lo dispuesto en el articulo 32 de la Ley 80 de 199327 y que segun lo dispuesto en el articulo
21 del Decreto Reglamentario 679 de 1994 la pdliza global bancaria se entiende incluida

dentro del giro ordinario de dichas entidades financieras.

27 “Sin perjuicio de lo dispuesto en esta ley sobre fiducia y encargo fiduciario, los contratos que celebren los
establecimientos de crédito, las compafiias de seguro y las deméas entidades financieras de caracter estatal, que
correspondan al giro ordinario de las actividades propias de su objeto social, no estaran sujetos a las disposiciones
del presente estatuto y se regiran por las disposiciones legales y reglamentarias aplicables a dichas actividades”.
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Asi las cosas, el Consejo de Estado concluy6 que este contrato de seguro no pertenece al
tipo de contrato que de conformidad con las normas de contratacion de derecho puablico
deben ser sometidos a liquidacion y por lo tanto establecio que el término de caducidad
debe ser contado en estos casos desde la terminacion del contrato por cualquier causa de

conformidad con el ya mencionado literal b) del numeral 10 del articulo 136 del CPACA.

Ha de observarse que en el caso concreto se establecio por parte del Consejo de Estado que
la fecha de terminacion del contrato era la fecha de terminacion de la vigencia del mismo,
momento desde se contaron los dos afios de la caducidad previsto en la norma, para concluir

que no opero la caducidad de la accion.

Esta posicion, es mas razonable y ajustada a derecho y nos permite identificar unos
elementos claves para la aplicacion de la caducidad de la accion de controversias
contractuales cuando el debate recae sobre una poliza global bancaria, elementos que me

permito resaltar asi:

a) Las entidades financieras de carécter estatal se rigen por el Estatuto organico del
sistema Financiero y demas normas que regulan la actividad. Todos los contratos que
celebren dichas entidades en el giro ordinario de su objeto social se entienden excluidos

de la ley de contratacién publica.

b) La pdliza global bancaria se rige igualmente por lo dispuesto en el Estatuto Organico
del Sistema Financiero y por lo dispuesto en el Codigo de Comercio y por lo tanto
cuando ha sido contratada por una entidad financiera del sector publico, no requiere

liquidacién de conformidad con la ley de contratacion publica.

c) Lapodliza global bancaria es una poliza exclusiva para entidades del sector financiero.

d) De conformidad con el Decreto reglamentario 679 de 1994 la pdliza global bancaria se

entiende incluida dentro del giro ordinario de la actividad de las entidades financieras.
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e) La caducidad de la accion de controversias contractuales adelantada por una entidad
financiera de caracter estatal, cuya controversia recaiga sobre una poliza global

bancaria, debe contarse desde el momento que dicha péliza termina.

Revisadas algunas sentencias del Consejo de Estado, la primera evaluacion que hace
dicha entidad para definir cuél de los literales del numeral 10 del articulo 136 del
CPACA es el aplicable para contar el término de caducidad cuando la discusion versa
sobre un contrato de seguro, es si dicho contrato requiere o no liquidacion de
conformidad con las normas de contratacion publica y para ello debe entrar a revisar
cual es la naturaleza juridica de los intervinientes en dicho contrato de seguro, el
régimen que las gobierna y el tipo de pdéliza que ocupa el debate. En efecto, como se
puede ver, son varios los elementos que deben ser revisados por el Juez administrativo

al momento de hacer control de legalidad sobre la caducidad.

4.7.2. EIl Consejo de Estado en su analisis de la prueba se quedé corto al momento de definir

si las actuaciones fraudulentas de los empleados de la asegurada fueron realizadas con

la intencidon de causarle el perjuicio aducido.

Es preciso retomar que la pdliza global bancaria cubre multiples riesgos que amenazan las
empresas del sector financiero, entre esas coberturas encontramos unas basicas que son: (i)
Infidelidad de empleados; (ii) Falsificacion de cheques y otros documentos; (iii)
Falsificacion extendida; (iv) Falsificacion de moneda; (v) Pérdida de derechos de
suscripcion; (vi) Dafos a oficinas y contenidos; (vii) Gastos de defensa. Asi como también
encontramos dos coberturas anexas como son la de crimen por computador y la de

responsabilidad profesional o PI.

El estudio del Consejo de Estado, superado el analisis sobre caducidad y prescripcion en el
presente caso se centrd en establecer si procedia el amparo de infidelidad de empleados
pactado en la pdliza global bancaria. Para ello sefialé que analizaria los cuatro aspectos de

la cobertura que son concretamente:



43

a) Laexistencia de una pérdida en cabeza de la asegurada
b) Causada por actos deshonestos y/o fraudulentos
c) Cometidos por sus empleados (solos o en complicidad de terceros)

d) Con la intencion manifiesta de hacer que la asegurada sufra dicha perdida.

Estos elementos de la cobertura requieren un analisis profundo sobre el material probatorio
allegado al proceso, respecto de lo cual hay que resaltar que el Consejo de Estado se esforzd
en gran medida por realizar ese analisis, sin lograr finalmente encontrar la prueba de la
infidelidad. Muy a pesar de ello, decidié declarar que procedia la indemnizacion a
FINAGRO bajo el amparo de infidelidad de la poliza global bancaria, lo cual merece las

siguientes criticas:

4.7.2.1.En relacién con los actos deshonestos o fraudulentos:

El Consejo de Estado sefialo que el acto infiel de los empleados de FINAGRO en el presente
caso fue el otorgamiento del extracupo al Fondo Ganadero del Caquetad muy a pesar de que

la Junta Directiva habia negado dicha solicitud.

Analiz6 para el efecto la Honorable Corporacién las actuaciones de los empleados de
FINAGRO, el conocimiento de los mismos de la decisién de la Junta Directiva de no
conceder el extracupo al Fondo Ganadero, su participacion en la decision de otorgarlo en
contravia de lo indicado por la Junta, sus calidades profesionales y el alcance de sus
funciones para efectos de establecer si dichos empleados tenian la capacidad de tomar la
decision reprochada y comprendian la dimensién de sus actos. Sin embargo, a pesar del
detallado estudio, perdié de vista la Corporacion que con su analisis lo que encontrd
probada fue la intencién manifiesta de algunos empleados de FINAGRO de otorgarle un
extracupo al Fondo Ganadero, pero de ninguna manera que dichos empleados hayan
aprobado el extracupo para que el Fondo Ganadero malversara esos recursos. En otras
palabras, falto encontrar en este proceso la prueba que permitiera llegar a la conclusion de
que los empleados de la asegurada fueron infieles a su empleador, pues de ninguna manera

conceder un extracupo puede considerarse un acto infiel.
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Sin la existencia de esa prueba, podrian considerarse algunas hipotesis, que de entrada
dejarian sin efecto la cobertura de infidelidad de empleados, pues por ejemplo, los
empleados de FINAGRO podian haber ignorado la negativa de la Junta directiva de otorgar
el extracupo, desatendido la solicitud de dicho érgano directivo de someter al comité de
auditoria el estudio de los limites de redescuento e inobservado los manuales internos de la
entidad, pero por considerar que FINAGRO era un cliente fuerte que traeria buenos
intereses a la entidad y en consecuencia buenas comisiones, sin imaginar jamas que
precisamente esa Entidad Financiera cometeria tales actos de defraudaciéon y malversacién

de recursos.

4.7.2.2.En cuanto a la calidad de empleados:

En la sentencia no observo el Consejo de Estado, cual era el tipo de vinculacién que tenia
cada uno de los involucrados en la investigacion con FINAGRO. Esto era de gran
importancia pues generalmente estas polizas de infidelidad traen pactada una exclusion

respecto de los miembros de Junta directiva, que suelen no ser empleados de la asegurada.

No reviso el Consejo de Estado, por ejemplo, si el secretario general de la Junta directiva
que conocid la negativa de otorgar el extracupo por dicho 6rgano y que posteriormente
particip6 en el comité de crédito y cartera que efectivamente lo aprobo, era un empleado
de FINAGRO o no, pues el cargo de la secretaria de la Junta Directiva no necesariamente

es ejercido por un empleado de la entidad asegurada.

4.7.2.3.En relacion con la intencién manifiesta de causar un dafo a la asequrada:

El Consejo de Estado interpretd de manera adecuada el hecho de que la pdliza global
bancaria no exigia que la conducta deshonesta o fraudulenta estuviera calificada como un
ilicito penal o fiscal de tal suerte que la cobertura de la p6liza no dependia de una sentencia
penal o fallo condenatorio por parte de la Contraloria, razén por la cual para analizar el

elemento intencional se baso en lo dispuesto en el articulo 63 del Cadigo Civil, a fin de
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determinar si en el presente caso la presunta conducta de los empleados se habia llevado a
cabo con culpa levisima o culpa leve que no estarian cubiertas por el amparo de infidelidad
de empleados, o por culpa grave que se asemeja al dolo y que por lo tanto cabe dentro de

dicho amparo.

En efecto, dentro del proceso se prob6 que las actuaciones de los empleados de la asegurada
fueron realizadas con culpa grave asemejable a dolo, pero lo que no entendio6 el Consejo de
Estado con claridad es que lo que hicieron esos empleados con culpa grave asemejable al
dolo fue conceder un extracupo Unicamente. Lo que precedié a la concesion de ese
extracupo, no estaba bajo control de esos empleados de la asegurada, pues de esa parte se
encargd el Fondo Ganadero, sin que se probara dentro del proceso que en esa etapa actuaran

de comun acuerdo el Fondo y los empleados de FINAGRO.

4.7.2.4.En relacién con la perdida:

En el proceso se acreditd que hubo un extracupo superior a los treinta mil $ 30.000.000.000,
sin embargo, no se estudié cual fue la suma que efectivamente se perdié en los manejos

indebidos del Fondo Ganadero.

Adicionalmente dentro del proceso se menciond que uno de los presuntos empleados de
FINAGRO, al salir de la entidad, asesoro al Fondo Ganadero para proponer compromisos
de pago a FINAGRO que permitieran evitar el siniestro de las operaciones de crédito. En

el expediente se observa el dicho:

“(...) el doctor Reyes Gomez (...). Reconocio que participo en uno de los comités de crédito
en que se aprobaron los redescuentos del Fondo Ganadero del Caqueta. Explicé que tuvo
un contrato de prestacion de servicios con el Fondo Ganadero del Caqueta S.A., con
posterioridad a su desvinculacion de FINAGRO, y afirmé que esa asesoria buscd
coadyuvar la respuesta a los requerimientos que le hacia la Superintendencia Financiera

de Colombia al Fondo Ganadero del Caquetd S.A. y procurar un acuerdo de pago con
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FINAGRO “que permitiera evitar el siniestro de las operaciones de crédito”, esto es, la

aceleracion de los créditos a través de compromisos de pago”

De lo anterior, se infiere que hubo algunos acercamientos para conciliar, pero no se concreta
si esa conciliacion o acuerdo se llevé a cabo, pues si asi fue, la perdida en el presente caso
seria mucho menor a lo planteado en la sentencia. Sin embargo, sobre este punto no se hizo

ningun analisis.

Finalmente, la relacion de causalidad entre los actos realizados por los presuntos empleados
de la asegurada y el dafio causado no encuentran correspondencia. Como se ha dicho, muy
a pesar de la conclusién del Honorable Consejo de Estado, lo cierto es que el hecho de que
los empleados de la asegurada hayan autorizado un extracupo no los convierte en
responsables del dafio causado por las actuaciones del Fondo Ganadero, lo cual hace que
el presente caso no hubiera realmente prueba de la infidelidad, pues se reitera la aprobacion
del extracupo no necesariamente indica que hubiera una actuacién infiel de uno o varios

empleados de la asegurada.

S. CONCLUSIONES.

Las sentencias analizadas, nos permiten entender aspectos relevantes de este tipo de pdlizas
tan especializadas, en las que vemos que el andlisis probatorio, con la implementacion de las
modalidades de cobertura (descubrimiento y reclamacion o clames made) ha cobrado mucha
importancia, puesto que la complejidad de los riesgos y su ejecucion en el tiempo, requieren
un entendimiento de diversos temas financieros y la capacidad de diferenciar en muchos
casos cuando se esta frente a un acto infiel, deshonesto, negligente o imprudente, y cuando
estamos en frente simplemente de decisiones de mercado o de decisiones comerciales, que

no estan cubiertos por ser riesgos propios de la operacion del asegurado.

El desarrollo de estas polizas ha impulsado el sector financiero y lo ha apalancado, le ha
permitido incursionar en negocios cada vez mas complejos y mas especializados, sin

embargo, también ha exigido un esfuerzo muy grande por parte del sector asegurador y de
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los jueces porque precisamente se han visto enfrentados a negocios financieros en donde la
experticia de los temas hace que el fraude sea mucho mas sofisticado y enredado.

Adicionalmente encontramos que estas polizas ain son muy nuevas dentro del derecho de
seguros, y, por tanto, la jurisprudencia también estd en desarrollo, pues cada vez los
operadores judiciales conocen y entienden mejor estas pélizas. Sin embargo, no deja de
preocupar gue siendo estos temas tan complejos, se empiecen a abarcar de manera superficial
en las primeras instancias, pues hay una realidad que nos agueja en nuestro sistema de justicia
y es la implementacién de la oralidad, que exige celeridad en las decisiones de los jueces,
que cada vez estan mas presionados y menos preparados para enfrentarse con rapidez y
eficiencia en sus decisiones a estos productos especializados del derecho de seguros, entre

otros muchos temas.
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