
El siguiente es el documento presentado por el Magistrado Ponente que sirvió de base para proferir la providencia dentro del presente proceso.  El contenido total y fiel de la decisión debe ser verificado en la respectiva Secretaría.

TEMAS:
RESPONSABILIDAD BANCARIA / ELEMENTOS QUE LA CONFIGURAN: HECHO, DAÑO, CULPA, NEXO CAUSAL / TRANSACCIÓN ELECTRÓNICA / OBLIGACIONES DE LA ENTIDAD BANCARIA / CARGA PROBATORIA DEL DEMANDANTE.
Por tratarse de una responsabilidad contractual, es menester que concurran los elementos que la configuran, esto es, la demostración del contrato, el hecho, el daño, la culpa y el nexo causal. A cada uno de ellos se hará referencia más adelante. 

En época más o menos reciente, se ocupó la jurisprudencia de establecer la responsabilidad bancaria en diferentes escenarios, más allá de la que deriva del pago de cheques falsos o adulterados que tiene regulación específica en el artículo 1391 del C. de Comercio, o del reembolso erróneo señalado en el artículo 1398 ibídem. Se refirió en la sentencia SC18614-2016, del 19 de diciembre de ese año, con ponencia del Magistrado Ariel Salazar Ramírez, a:
“…en el caso de defraudación por transacciones electrónicas, dado que tal contingencia o riesgo es inherente a la actividad bancaria la cual es profesional, habitual y lucrativa, cuya realización requiere de altos estándares de diligencia, seguridad, control, confiabilidad y profesionalismo, que también tienen que ser atendidos en materia de seguridad de la información que sea transmitida por esa vía, siendo innegable e ineludible su obligación de garantizar la seguridad de las transacciones que autoriza por cualquiera de los medios ofrecidos al público y con independencia de si los dineros sustraídos provienen de cuentas de ahorro o de cuentas corrientes. (…)
“Desde luego que consumada la defraudación, el Banco para exonerarse de responsabilidad, debe probar que esta ocurrió 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 amén de que es este quien tiene el control de mecanismo que le permiten hacer seguimiento informático a las operaciones a través de controles implantados en los software especializados con los que cuentan, la culpa incumbe demostrarla a quien la alegue (art. 835 C. Co.), pues se presume la buena fe «aún la exenta de culpa».” (…)
Se concluye, entonces, que en la actividad bancaria, cuando se prestan servicios como el de un depósito de ahorro, para la entidad bancaria surge, dado su carácter profesional, una obligación de debida diligencia frente al cliente, para preservar los dineros que le ha confiado y, producto de los cuales, obtiene la entidad un reporte económico. 

La cuestión es que, también lo dice la alta Corporación, para liberarse de la responsabilidad que de una defraudación pueda provenir, le incumbe al banco acreditar que la misma fue producto de la culpa del depositante, o de personas autorizadas por él para el manejo de sus cuentas…

SALVAMENTO PARCIAL DE VOTO: DOCTORA CLAUDIA MARÍA ARCILA RÍOS

A mi juicio, han debido tasarse las agencias en derecho en el fallo porque así lo dispone el numeral 2º del artículo 392 del Código de Procedimiento Civil, modificado por el 19 de la ley 1395 de 2010, y liquidarse las costas en esta sede, de acuerdo con el numeral 1º del artículo 393 de la misma obra, aunque en la actualidad esté vigente el Código General del Proceso que ya no manda hacerlo así y con fundamento en las reglas sobre la aplicación de la ley procesal en el tiempo.

En efecto, como el recurso de apelación contra la providencia proferida en primera instancia se interpuso en vigencia del Código de Procedimiento Civil, es ese estatuto el que debe aplicarse durante todo el trámite de la alzada de acuerdo con el artículo 40 de la ley 153 de 1887, modificado por el 624 del Código General del Proceso…
TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL

         SALA DE DECISIÓN CIVIL-FAMILIA

Magistrado: Jaime Alberto Saraza Naranjo

Pereira, noviembre veinte de dos mil diecinueve
Expediente 05001-31-03-009-2011-00614-01

Acta No. 583 de noviembre 20 de 2019
En cumplimiento del Acuerdo PCSJA19-11327 del Consejo Superior de la Judicatura, procede la Sala a resolver el recurso de apelación interpuesto por el demandante contra la sentencia del 4 de noviembre del 2014, proferida por el juzgado Cuarto Civil del Circuito de Descongestión de Medellín, en el proceso ordinario que adelanta Luz Elena Tabares de Rincón contra Bancolombia S.A.
1.
ANTECEDENTES

1.1.
Hechos.

La señora Luz Elena Tabares, el 9 de octubre de 1994, celebró contrato escrito con la entidad financiera Conavi, hoy Bancolombia S.A., que consistió en la apertura de una cuenta de ahorros manejada por tarjeta electrónica. 

El 4 de septiembre de 2007, dicha entidad le concedió un crédito hipotecario por valor de $38.500.000, dinero con el cual pretendía comprar un inmueble a la señora Sor Mérida Medina. Con tal fin, el 8 de ese mes, acudió a oficina 311-Bancolombia Bello, para transferir la indicada en un PAC que se encontraba al lado derecho de la citada oficina; en ese momento identificada con uniforme de la entidad bancaria, una mujer le brindó asesoría para realizar la transacción, pero esta no fue exitosa por la cantidad que deseaba transferir; la funcionaria le indicó que debía hacerlo en la ventanilla de la oficina bancaria, entonces le solicitó a la empleada “cancelar las operaciones iniciadas, a lo que la empleada respondió que sí”, y ella se dirigió al cajero. 

A menos de un minuto de abandonar el PAC se realizó una transferencia por la suma de $9.000.000 desde la cuenta de la demandante a otra desconocida, de número 228-353993-27, cuando la de la persona a la que debía pagarle tenía la cuenta número 66347027395. 

Ya en la taquilla, le manifestó al cajero sobre la trasferencia y este le indicó que había qué realizar varias operaciones; la primera se hizo por quince millones, y allí se presentó alguna dificultad que se superó y se hizo efectiva a las 9:58 a.m.; luego se intentó la segunda pero el cajero le hizo saber que no había dinero suficiente, y le hizo conocer las últimas transacciones, una de las cuales era por nueve millones de pesos transferidos desde esa misma oficina, en esa mañana, y por el sistema PAC a la citada cuenta. 

Ante tal situación, solicitó hablar con el gerente de la oficina y quien la atendió le dijo que debía llamar de forma inmediata a la línea de atención al cliente y reportar la novedad; le prestó el teléfono y lo hizo y le respondieron que debía enviar una carta dirigida a Bancolombia-Soporte de reclamación, gestión de reclamos, en la que solicitara, además, un abono temporal por los nueve millones. El mismo día envió la misiva y le aseguraron que en tres o cuatro días se abonaría a su cuenta aquella suma. 

Una hora después de haber hablado con servicio al cliente recibió una llamada de esa oficina en la que le indicaron que la cuenta a la que se realizó la transferencia ya estaba bloqueada y que los nueve millones no habían sido retirados; que el siguiente lunes debía acercarse a cambiar las claves. Sin embargo, el 21 de septiembre de 2007, cuando fue a hacerlo, como el dinero no le había sido consignado acudió a la Fiscalía a denunciar el hecho, y envió una nueva carta al Defensor del Cliente Bancario, señor Luis Javier Lopera Salazar, quien le contestó en el sentido de que no le sería reconocido el dinero perdido, porque la transacción se realizó en un medio electrónico que utiliza claves privadas. 
Todo lo anterior causó en la demandante angustia emocional y un menoscabo en su patrimonio, pues tuvo que vender gran parte de sus pertenencias para lograr liquidar la deuda que habría adquirido por los $9.000.000 restantes. 

1.2.
Pretensiones.
Con fundamento en lo anterior pidió que  (i) se declarara civilmente responsable a la sociedad Banco de Colombia S.A. por los perjuicios que le ocasionó con el incumplimiento del contrato de cuenta de ahorros, ya que no tomó las medidas necesarias para que el dinero depositado en la cuenta fuese protegido y resguardado; (ii) se condenara a la demandada al pago de los perjuicios materiales (lucro cesante y daño emergente) y extrapatrimoniales (daño moral y a la vida de relación), más los intereses moratorios sobre la suma de $9’000.000,oo desde el 8 de septiembre de 2007, así como la indexación de las sumas que lo permitieran y las costas del proceso. 

1.3.
Admisión y traslado. 

Admitida la demanda (f. 63, c. 1), el Banco de Colombia S.A. se opuso a las pretensiones, manifestó que dentro de la demanda hay varias contradicciones entre lo que dice la demandante y lo que realmente reposa en las comunicaciones entabladas; y propuso las excepciones que denominó (i) ausencia de obligación – cumplimiento – falta de causa, (ii) contrato no cumplido y culpa de la demandante; (iii) culpa exclusiva de la víctima; y (iv) tasación excesiva de perjuicios.
Sobre ellas la parte accionante se pronunció; luego se decretaron y practicaron pruebas; se alegó de conclusión y las partes ratificaron sus posiciones con argumentos similares a los expuestos en sus actuaciones previas.

1.4.
Sentencia de primera instancia y apelación. 
Se profirió el 4 de noviembre del 2014 y en ella se declaró probada la excepción de mérito denominada ausencia de obligación - cumplimiento y falta de causa; en consecuencia, se desestimaron todas las pretensiones y se condenó en costas a la parte demandante. 
  



Luego de referirse a los elementos de la responsabilidad contractual, y de señalar que en el caso era menester la diligencia por parte del Banco para atender la queja que presentó la demandante, incluyendo que se congelara la transacción respectiva para evitar el detrimento patrimonial, concluyó que, sin embargo, la entidad no se hallaba en condiciones de hacerlo, porque con prueba testimonial y documental se acreditó que el retiro de los nueve millones de la cuenta receptora ocurrió el mismo día del suceso, y aunque se desconoce la hora, era carga de la demandante acreditar que lo fue antes de que se presentara la reclamación. 

Apeló la demandante que señala que el fallador se equivocó al valorar el material probatorio, pues a quien incumbía demostrar la hora en que se hizo el retiro de la suma de dinero indebidamente transferida, era al Banco; además, en el interrogatorio que absolvió el representante legal de la entidad, reconoció que Bancolombia omitió realizar las gestiones pertinentes para recuperar el dinero hurtado a la demandante. 

2.
CONSIDERACIONES

  
2.1.
Los presupuestos procesales concurren en este asunto, incluido el de la competencia que ahora, en segunda instancia, por virtud del Acuerdo PCSJA19-11327 del Consejo Superior de la Judicatura, se le trasladó a esta Sala para efectos de proferir el fallo, lo que se hará de fondo, dado ninguna causal de nulidad que pueda dar al traste con lo actuado se vislumbra.

 
2.2.
Las partes están legitimadas por activa y pasiva, pues se trata de un asunto que compromete el manejo de una cuenta de ahorros abierta por la demandante en Conavi, asumida por Bancolombia S.A. según se acepta sin reserva en la contestación de la demanda y fue documentado por la misma entidad financiera (f. 120 a 127, c. 1). 
  
2.3.
Como viene de verse, la demanda gira en torno a una responsabilidad contractual que se le imputa a Bancolombia S.A., por causa de la pérdida que la demandante sufrió de la suma de $9’000.000,00, luego de una transacción electrónica en una de sus sedes, debido a que no activó sistemas de seguridad que la impidieran. 
  
El Juzgado, tras señalar la responsabilidad profesional que deriva para las instituciones financieras en el desempeño de la gestión y administración de los recursos que se le han confiado, derivada del artículo 335 de la Constitución Nacional, y de recordar el deber que les asiste de actuar con cierto grado de diligencia en el desarrollo de las operaciones comerciales, concluyó que en el caso de ahora, una vez suministrada la información por parte de la demandante acerca de la transferencia irregular de la aludida suma, es injustificada la manifestación que hiciera el representante legal del Banco en el sentido de que había que esperar a comunicarse con ese cliente para reversar o bloquear la cuenta, porque, con la sola información de la demandante hubiera bastado para que, al menos, se hubiera congelado la transacción por la suma debatida, mientras se aclaraba la situación. 

 
No obstante, dijo, en este específico asunto estaba en imposibilidad de hacerlo, porque del testimonio de un empleado de la entidad y de la copia del extracto de la cuenta receptora en el período de agosto 8 a septiembre 30 de 2007 se evidenció que el mismo día, entre la transferencia y el aviso al banco, se retiró la cantidad que fue depositada: Demostrar lo contrario, dado el régimen de culpa probada, era carga de la demandante, que incumplió. 

  
2.4.
El recurso de apelación se hace consistir en que (i) no se pudo identificar la hora exacta en la que se hicieron los retiros de la cuenta receptora de los $9’000.000,00, como sí se hizo con las transacciones que ella realizó el mismo día; y (ii) el representante legal del Banco reconoció que no se realizó ninguna gestión con el fin de recuperar el dinero hurtado a la demandante. 
  
En atención a lo reglado por el artículo 357 del C.P.C., a estos aspectos restringirá la Sala el análisis. 

  
2.5.
Por tratarse de una responsabilidad contractual, es menester que concurran los elementos que la configuran, esto es, la demostración del contrato, el hecho, el daño, la culpa y el nexo causal. A cada uno de ellos se hará referencia más adelante. 
  
2.6.
En época más o menos reciente, se ocupó la jurisprudencia de establecer la responsabilidad bancaria en diferentes escenarios, más allá de la que deriva del pago de cheques falsos o adulterados que tiene regulación específica en el artículo 1391 del C. de Comercio, o del reembolso erróneo señalado en el artículo 1398 ibídem. Se refirió en la sentencia SC18614-2016, del 19 de diciembre de ese año, con ponencia del Magistrado Ariel Salazar Ramírez, a: 
La responsabilidad bancaria por fraudes con instrumentos diferentes a cheques:

El régimen de responsabilidad de los Bancos que hasta ahora se ha descrito, deriva de las previsiones contenidas en los artículos 732, 733 y 1391 del Código de Comercio, ninguna de las cuales contempló los fraudes cometidos con instrumentos diferentes de los cheques u otros mecanismos a través de los cuales sea posible realizar la disposición de los fondos puestos por los ahorradores bajo la custodia y cuidado de tales entidades, tales como notas débito, certificados de depósito a término, transferencias y otras transacciones que involucren los recursos provenientes del ahorro privado. 

Tal circunstancia, sin embargo, no conlleva la inaplicabilidad del régimen de responsabilidad reconocido por ellas a otra clase de defraudaciones cometidas tanto en la disposición irregular de recursos pecuniarios en cuentas corrientes como en las de ahorro, pues lo que subyace en la regulación mencionada es que el ordenamiento positivo reconoce que las instituciones bancarias ejercen una actividad que es profesional, habitual y de la que deriva un provecho económico, a la que le es inherente una multiplicidad de peligros, y entre ellos se encuentran los derivados de las operaciones que realizan (riesgos operacionales), que pueden afectar los intereses de los cuentahabientes por la mala disposición de sus depósitos. 

Siendo la bancaria y la de intermediación financiera, actividades en las que -como atrás se dijo- existe un interés público y son realizadas por expertos que asumen un deber de custodia de dineros ajenos, siéndole exigibles, según lo previsto por el Estatuto Orgánico del Sistema Financiero (Decreto 663 de 1993) y las Circulares Básica Contable y Financiera (100 de 1995) y Básica Jurídica (007 de 1996) unos altos y especiales cargas o cumplimiento de estándares de seguridad
, diligencia, implementación de mecanismos de control y verificación de las transacciones e incluso de seguridad de la confiabilidad de la información y preservación de la confiabilidad, es natural que la asunción de tales riesgos no les corresponda a los clientes que han encomendado el cuidado de parte de su patrimonio a tales profesionales, de ahí que sea ellos quienes deban asumir las consecuencias derivadas de la materialización de esos riesgos. 

En ese orden de ideas, «a la hora de apreciar la conducta de uno de tales establecimientos -ha dicho la Corte- es necesario tener presente que se trata de un comerciante experto en la intermediación financiera, como que es su oficio, que maneja recursos ajenos con fines lucrativos y en el que se encuentra depositada la confianza colectiva» (CSJ SC-076, 3 Ago. 2004, Rad. 7447) y por tales razones se le exige «obrar de manera cuidadosa, diligente y oportuna en ejercicio de sus conocimientos profesionales y especializados en materia bancaria» para impedir que sean quebrantados los derechos patrimoniales de titulares de las cuentas de ahorro y corrientes de cuya apertura y manejo se encarga (CSJ SC, 3 Feb. 2009, Rad. 2003-00282-01). 

De todo lo anterior deriva, necesariamente que en la materia impera un «modelo particular de responsabilidad profesional del banco» (CSJ SC-201, 15 Dic. 2006, Rad. 2002-00025-01). 

Por eso, si «entre las obligaciones que al banco impone el artículo 1382 del Código de Comercio, derivadas del contrato de cuenta corriente, “está la de mantener los dineros depositados regularmente para entregarlos en la medida que el cuentacorrentista haga disposición de ellos de acuerdo con las distintas modalidades reconocidas por la ley, por el contrato o por las prácticas bancarias. (...) Ante esos compromisos, el banco debe mantener las precauciones, diligencias y cuidados indispensables para que los actos de movimiento de la cuenta del usuario se alcance con plena normalidad; por eso, cualquier desviación constituye un factor de desatención del contrato, dado su particular designio”; de modo que “si llega a producirse una operación de transferencia de fondos que incida en el saldo, cualquier reclamo o inconformidad que muestre el cuentacorrentista puede comprometer la responsabilidad de la entidad bancaria que para exonerarse debe acreditar, por cualquier medio idóneo, que contó con la autorización de aquel” (sent. del 23 de agosto de 1988, resaltado fuera del texto)» (ibídem)» (ibídem).. 

Y lo mismo ocurre tratándose de cuentas de ahorro, porque en ellas el Banco «es responsable por el reembolso de sumas depositadas que haga a persona distinta del titular de la cuenta o de su mandatario» (art. 1398 C. Co.). Claro está, sin desconocer, en ninguno de los dos casos, que la responsabilidad de dicha institución financiera, puede atenuarse, moderarse e incluso excluirse en virtud de culpa atribuible al titular de la cuenta.     
Y añadió en torno a la responsabilidad del banco, luego de recordar y explicar varias modalidades de fraude electrónico como el phishing, el hoax y el pharming, que:
“De la exposición que precede, queda claro que en el caso de defraudación por transacciones electrónicas, dado que tal contingencia o riesgo es inherente a la actividad bancaria la cual es profesional, habitual y lucrativa, cuya realización requiere de altos estándares de diligencia, seguridad, control, confiabilidad y profesionalismo, que también tienen que ser atendidos en materia de seguridad de la información que sea transmitida por esa vía, siendo innegable e ineludible su obligación de garantizar la seguridad de las transacciones que autoriza por cualquiera de los medios ofrecidos al público y con independencia de si los dineros sustraídos provienen de cuentas de ahorro o de cuentas corrientes. 

De ahí 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 público que en ella existe; el profesionalismo exigido a la entidad y el provecho que de sus operaciones obtiene, los riesgos de pérdida por transacciones electrónicas corren por su cuenta, y por lo tanto, deben asumir las consecuencias derivadas de la materialización 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 obligación es apenas la de mantener en reserva sus claves de acceso al portal transaccional.   

Desde luego que consumada la defraudación, el Banco para exonerarse de responsabilidad, debe probar que esta ocurrió 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 amén de que es este quien tiene el control de mecanismo que le permiten hacer seguimiento informático a las operaciones a través de controles implantados en los software especializados con los que cuentan, la culpa incumbe demostrarla a quien la alegue (art. 835 C. Co.), pues se presume la buena fe «aún la exenta de culpa».

6. Hechas las anteriores precisiones, debe la Sala ocuparse de las acusaciones planteadas en el único cargo que formuló el casacionista. 

6.1. Cuestionó el censor la interpretación dada por el ad quem a la demanda, en relación con lo cual es necesario reparar en que dicho sentenciador circunscribió el problema jurídico a resolver en la determinación de «si corresponde endilgarle responsabilidad a la entidad bancaria por el fraude a la cuenta de ahorros de uno de sus clientes, hecha a través del portal de internet, atendiendo la específica y profesional función de cuidado y custodia de dinero», lo que está acorde con las pretensiones de la demanda.

A su vez, al delimitar el marco normativo y jurisprudencial, fuera de los artículos 1494 y 1495 del Código Civil, indicó que «en el evento en que el contrato recae sobre el depósito de dinero en una entidad bancaria, esta actividad está regulada en el Código de Comercio en el Título XVII “De los Contratos Bancarios”, refiriéndose lo relativo a la cuenta corriente, depósito a término y depósito de ahorro», dentro del cual queda comprendido precisamente el artículo 1398 que da pie a la reclamación.

Lo que complementó con resaltar del precedente jurisprudencial que «el artículo 733 del Código de Comercio, en tanto contempla un supuesto particular, se sustrae del principio general de responsabilidad a cargo de la entidad bancaria por el riesgo profesional que se deriva del ejercicio y del beneficio que reporta su actividad financiera especializada», que era la razón de ser de invocarlo. 

Esto es, se quiso resaltar el «principio general de responsabilidad bancaria», para enfatizar en que «[i]rrumpe de la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia, en relación con la responsabilidad bancaria, que se ha adoptado el reclamo de deberes especiales de diligencia al sistema financiero, por la confianza pública depositada en las instituciones bancarias, para derivar su responsabilidad civil del ejercicio y del beneficio que reporta su especializada actividad financiera».

Mucho menos fue desacertada su alusión a que el «artículo 98 numeral 4 del Dec. 663 de 1993 (…), obliga a sus instituciones financieras a “emplear la debida diligencia en la prestación de los servicios a sus clientes” lo mismo que a sus administradores el de “obrar no sólo dentro del marco de la ley sino dentro del principio de la buena fe y de servicio a los intereses sociales” (artículo 72)», pues, a pesar de que están en su redacción original y se les introdujeron cambios antes de la ocurrencia de los hechos, no variaron en su esencia y alcances.

Por un lado, el artículo 72 del Estatuto Orgánico del Sistema Financiero, en su primer inciso, se refería a las «reglas de conducta de los administradores» pero la modificación del 12 de la Ley 795 de 2003, las extendió a las «entidades vigiladas (…) directores, representantes legales, revisores fiscales y funcionarios», quienes «deben obrar no sólo dentro del marco de la ley sino dentro del principio de la buena fe y de servicio al interés público de conformidad con el artículo 335 de la Constitución Política», siendo relevante que pasó de hablarse de los «intereses sociales» al «interés público de conformidad con el artículo 335 de la Constitución Política».

En cuanto al artículo 98 numeral 4, si bien fue afectado con el artículo 24 de la Ley 795 de 2003, se conservó el que las «instituciones sometidas al control de la Superintendencia Bancaria, en cuanto desarrollan actividades de interés público, deberán emplear la debida diligencia en la prestación de los servicios a sus clientes», lo que mantuvo vigencia hasta el 30 de junio de 2010, cuando ya estaba trabada la litis.

Como el sentido de las normas no se alteró, quiere decir que las conclusiones del sentenciador de que la «debida diligencia» exigida era «la de un profesional que deriva provecho económico de un servicio en el que existe un interés público» y que la responsabilidad por no cumplirla en forma solo se resquebraja «si por culpa del cuenta habiente o de sus dependientes o representantes, se produce un pago o se materializa un traslado u otro tipo de operación en el que se comprometan recursos del cliente con base en fraudes», no comporta desconocimiento alguno del régimen de responsabilidad aplicable, según se destacó líneas atrás”
 



2.7.
Se concluye, entonces, que en la actividad bancaria, cuando se prestan servicios como el de un depósito de ahorro, para la entidad bancaria surge, dado su carácter profesional, una obligación de debida diligencia frente al cliente, para preservar los dineros que le ha confiado y, producto de los cuales, obtiene la entidad un reporte económico. 

  



La cuestión es que, también lo dice la alta Corporación, para liberarse de la responsabilidad que de una defraudación pueda provenir, le incumbe al banco acreditar que la misma fue producto de la culpa del depositante, o de personas autorizadas por él para el manejo de sus cuentas, lo cual es relevante, porque en este caso están acreditadas varias cosas: 
  
a.
Que Luz Elena Rincón Tabares abrió una cuenta de ahorros en Conavi, hoy Bancolombia S.A., a la que le corresponde el número 101-32505-38, misma que, como ella lo reconoce en la demanda, y lo acepta la demandada al contestar, se maneja con tarjeta electrónica, lo cual supone, necesariamente, el cuidado que ha de tener el cliente en el uso de la misma, pues la clave que se suministra es personal e intransferible. Está acreditado, entonces, el contrato.  
 
b.
Que el 8 de septiembre de 2007, ella se acercó a la oficina 311 de Bancolombia ubicada en Bello (Antioquia) con el propósito de hacer unas transferencias por $38’000.000,00 a la cuenta de Sor Mérida Medina, número 663470027395. Efectivamente, pudo trasladar ese día $29’000.000,00 en dos transacciones, una por $15’000.000,oo y otra por $14’000.000,oo a la referida cuenta, lo que ocurrió a las 09:54:56 a.m. y a las 10:35:56 a.m., en su orden (f. 136 y 137), hecho que no discuten las partes. 
  
c.
Que los $9’000.000,00 restantes no se pudieron pasar a esa cuenta, dado que, momentos antes, a las 09:07:06 a.m., por el sistema PAC electrónico (punto de atención cercano), se efectuó una transferencia por ese valor, desde su cuenta personal, a la cuenta 228835369327; es decir, que con ello se acreditan el hecho y el daño, pues es por la pérdida de esa suma que se reclama.
  
Y es aquí donde se desenvuelve todo, porque, dice ella que al llegar a la entidad bancaria le prestó ayuda una persona que se identificó con un carné del banco, para realizar la transacción a la que iba dispuesta, por medio del PAC, le indicó que insertara la tarjeta y la clave, y cuando se dispuso a digitar la cantidad, le informó la empleada que para tal monto debía acudir a las ventanillas, pues por ese medio no lo podía hacer, en consecuencia, le indicó que cancelara la operación y así lo hizo. Luego se fue a hacer la fila, y cuando fue atendida, y realizada la primera transacción por los $15.000.000,oo e intentar la segunda, se le informó que el saldo era solo de $14’000.000,oo, por cuando desde el PAC había transferido $9’000.000,oo a otra cuenta; se dirigió ante el administrador del lugar y allí se le indicó que debía elevar una queja, lo que hizo mediante una llamada, y le informaron que ya las cuentas estaban congeladas y se le reintegraría el dinero. 
 



Por supuesto, estas son las afirmaciones suyas, porque la entidad replicó en el sentido de que al PAC accede el cliente sin ayuda de nadie, ni siquiera de empleados de la entidad; que para la transacción que se hizo, fue menester que la demandante introdujera su número de clave y fue allí donde se propició que alguien aprovechara la situación para cometer el fraude. 

  



Lo que dice el Juzgado en el fallo es que una vez recibida la información por parte de la demandante, el Banco estaba obligado a actuar diligentemente para impedir la defraudación, incluso congelando las cuentas respectivas, pero halló que, en el caso de ahora le hubiera sido imposible, porque entre el uso del PAC y la atención por parte del cajero y, consecuentemente, la advertencia de la transferencia inadecuada, transcurrió tiempo suficiente para que de la cuenta receptora se retirara todo el dinero, con lo que, cualquier actividad hubiera resultado infructuosa. 

  



Y es que, siendo tan escaso el material probatorio, acudió el funcionario a los dos medios de convicción que halló en el plenario para arribar a tal conclusión. Por un lado, el testimonio de Luis Fernando Rodríguez Cañaveral (f. 2 a 4, c. 3), auxiliar administrativo de Bancolombia para el momento de rendir la declaración, y antes auxiliar II; aunque se vinculó en el año 2008, es decir, luego de ocurridos los hechos, señaló que es su función validar este tipo de casos y en el que ahora se debate, explicó que los nueve millones fueron a una cuenta receptora y a los dos minutos se empezó a retirar todo el dinero, de manera que en un lapso de quince minutos se efectuaron retiros por cajero y se realizaron transferencias a otras cuentas, mientras que la llamada, que no fue realizada por la cliente sino por otra persona, ocurrió cuarenta o cincuenta minutos después, lo cual concuerda con la hora de la transacción en el PAC y la del primer traslado de dinero por ventanilla. 
  



Además, se trajo el movimiento de la cuenta 228-353693-27, a nombre de la señora María Camila Henao Palacio, que permite ver que el mismo 8 de septiembre se abonó la suma de $9.000.000,00 y enseguida se produjeron tres retiros en cajero electrónico y tres traslados de fondos, hasta completar esa misma cantidad (f. 8, c. 1).
  



Es cierto, como se discute en el primer reparo, que se le hace al fallo, que este extracto no señala la hora en que el hecho ocurrió, pero olvidó la recurrente que, además de esa prueba, el fallo viene edificado sobre el testimonio del señor Rodríguez Cañaveral, quien afirmó que corroboró la situación frente a este caso, y se pudo establecer que los retiros se produjeron en un lapso de quince minutos; a esa versión, el juzgado le dio total credibilidad, porque no fue tachada y, además, porque el deponente tuvo conocimiento de las circunstancias que rodearon el caso. 

  



De manera que el Juzgado valoró estas pruebas en conjunto, en tanto que en la alzada lo único que se pretende derruir es la certificación, en la medida en que no registra horas exactas de las operaciones, quedando en pie el análisis que se hizo de la prueba testimonial, que ninguna crítica recibió, con lo que, restringida la labor del juez de segundo grado a lo que es objeto de la apelación, según viene de verse, no le sería dado a la Sala restarle credibilidad. 

  



Y en cuanto a las manifestaciones que hizo el representante legal del Banco, es claro que al absolver el interrogatorio (f. 161 v. a 163 v., c. 1) reconoció que cuando la entidad realizó la verificación para la devolución o algún tipo de procedimiento de los dineros, la cuenta receptora ya estaba cancelada, y que ello ocurrió días posteriores a la transacción realizada, lo cual se edifica en una confesión, en los términos del artículo 195 del C.P.C., porque denotaría que no hubo la diligencia profesional esperada, en cuanto ellos se enteraron de lo acontecido el mismo día; sin embargo, ha de recordarse que el artículo 200 del mismo estatuto señalaba que la confesión es indivisible y debe aceptarse con las modificaciones, aclaraciones y explicaciones concernientes al hecho confesado. 
  

 

Lo dicho, por cuanto, al revisar con detenimiento la respuesta que al efecto suministró el representante legal, dijo “No tengo dato exacto, pero la cuenta se canceló días posteriores a la transacción realizada, la cual fue efectuada momentos posteriores al retiro o traslado de la señora Luz Elena Tabares”, y esos momentos posteriores, ya se dijo, fueron los minutos siguientes a la transferencia que se hizo desde el PAC, con lo que, si bien se admite que la activación de las gestiones por parte del Banco pudo ser tardía, como bien lo concluyó el juez de primer grado, a nada hubieran conducido, porque de la cuenta receptora de los $9.000.000,00, fueron retirados casi de inmediato unos valores y pasados a otras cuentas los restantes, hasta lograr la defraudación a la demandante, en lo que ninguna responsabilidad se le puede atribuir al banco porque, de un lado, ninguna prueba concreta se acercó que demostrara que la persona con quien dijo conversar ella en el banco para realizar la transacción en el PAC fuera una empleada de la entidad, ni tampoco que efectivamente ella cancelara esa transacción para impedir la defraudación. 

  



Es más, en este punto llama la atención de la Sala que en el hecho cuarto de la demanda original se dijera que la demandante le solicitó a la tal empleada que le cancelara las operaciones iniciadas, mientras ella se desplazaba a las taquillas para ser atendida; el que fue reformado, con escrito del 28 de mayo de 2012 (f. 155, c. 1), justamente para señalar que quien canceló la operación fue la señora Tabares Rincón y no la funcionaria, reforma que, aunque fue aceptada por el juzgado (f. 157) era extemporánea, si se siguen los lineamientos del artículo 89 del C.P.C., pues ya se había notificado el auto que convocó a la audiencia del artículo 101. En cualquier caso, es llamativo este comportamiento de la parte que deja entrever, primero, que recibió ayuda de una persona para realizar la operación misma, y luego corrige para hacer ver que tal colaboración fue inexistente.  

  



Lo cierto de todo es que, con o sin ayuda, en evidencia quedó que se hizo la transferencia desde el PAC y que cualquier despliegue de aquella denominada diligencia profesional del banco hubiera sido infructuosa, porque la cuenta receptora fue desocupada en escasos quince minutos, en tanto que las alarmas se dieron pasados más de cuarenta y cinco minutos desde la primera transferencia, con lo que se tiene que el nexo causal, entre esa gestión y la defraudación se rompe.  

  



Por ello, le asistió razón al negar las pretensiones. En consecuencia, se confirmará la sentencia. 

 Las costas en esta instancia serán a cargo de la demandante y a favor de la demandada. Estas se liquidarán siguiendo las pautas del artículo 366 del CGP, en primera instancia y de manera concentrada, en atención a que el tránsito de legislación para este proceso, de acuerdo con el artículo 625 del nuevo estatuto procesal, ocurrirá desde la notificación misma del presente proveído. 

3.
DECISIÓN

En armonía con lo dicho, la Sala de Decisión Civil Familia del Tribunal Superior de Pereira, en acatamiento del Acuerdo PCSJA19-11327 del Consejo Superior de la Judicatura, CONFIRMA la sentencia del 4 de noviembre de 2014, proferida por el Juzgado Cuarto Civil del Circuito de Descongestión de Medellín, en el proceso ordinario que Luz Elena Tabares de Rincón inició contra Bancolombia S.A. 

Costas a cargo de la recurrente y a favor de la demandada. 

Las agencias en derecho se fijarán en auto separado. 

Notifíquese

Los Magistrados,

JAIME ALBERTO SARAZA NARANJO           

CLAUDIA MARÍA ARCILA RÍOS


DUBERNEY GRISALES HERRERA  

Salvamento parcial de voto
Pereira, noviembre 20 de 2019
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: 05001-31-03-009-2011-00614-01
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: Ordinario
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: Luz Elena Tabares de Rincón

Demandados

: Bancolombia S.A. 

Con todo el respeto que merecen mis demás compañeros de Sala, a continuación expongo la razón por la que me aparté parcialmente de la decisión que por mayoría se aprobó, en la sentencia proferida en la fecha, en el proceso de la referencia, concretamente la que se relaciona con lo relativo a la condena en costas que en ella se impuso.

A mi juicio, han debido tasarse las agencias en derecho en el fallo porque así lo dispone el numeral 2º del artículo 392 del Código de Procedimiento Civil, modificado por el 19 de la ley 1395 de 2010, y liquidarse las costas en esta sede, de acuerdo con el numeral 1º del artículo 393 de la misma obra, aunque en la actualidad esté vigente el Código General del Proceso que ya no manda hacerlo así y con fundamento en las reglas sobre la aplicación de la ley procesal en el tiempo.

En efecto, como el recurso de apelación contra la providencia proferida en primera instancia se interpuso en vigencia del Código de Procedimiento Civil, es ese estatuto el que debe aplicarse durante todo el trámite de la alzada de acuerdo con el artículo 40 de la ley 153 de 1887, modificado por el 624 del Código General del Proceso, que dice: 

“Las leyes concernientes a la sustanciación y ritualidad de los juicios prevalecen sobre las anteriores desde el momento en que deben empezar a regir. 

Sin embargo, los recursos interpuestos, la práctica de pruebas decretadas, las audiencias convocadas, las diligencias iniciadas, los términos que hubieren comenzado a correr, los incidentes en curso y las notificaciones que se estén surtiendo, se regirán por las leyes vigentes cuando se interpusieron los recursos, se decretaron las pruebas, se iniciaron las audiencias o diligencias, empezaron a correr los términos, se promovieron los incidentes o comenzaron a surtirse las notificaciones. 

La competencia para tramitar el proceso se regirá por la legislación vigente en el momento de formulación de la demanda con que se promueva, salvo que la ley elimine dicha autoridad”.
De acuerdo con esa disposición, las normas procesales son de aplicación inmediata, aun respecto de los procesos pendientes, pero esa regla general admite algunas excepciones, concretamente aquellas que enlista en el inciso 2º, dentro de las cuales se incluye, para hacer referencia al caso concreto, la de los recursos interpuestos, que se rigen por la ley vigente para la fecha en que se propusieron.

Esa excepción ordena entonces aplicar la ultractividad de la ley antigua respecto de los recursos interpuestos bajo su imperio. En esas condiciones, como el de apelación que formuló la parte demandante lo fue en vigencia del Código de Procedimiento Civil y no se había desatado cuando entró a regir el Código General del Proceso, su trámite ha de terminar regulado por el primero, lo que permite obtener un orden procesal.

Y es que el trámite del recurso finaliza con la ejecutoria de la providencia que lo defina, pero si se impone condena en costas, lo será con la del auto que apruebe su liquidación, pues el numeral 1º del artículo 393 del Código de Procedimiento Civil, atrás citado, ordena liquidarlas al Tribunal o juzgado de la respectiva instancia o recurso, inmediatamente quede ejecutoriada la providencia que las imponga.

En conclusión, no podía aplicarse el Código General del Proceso en la propia sentencia que desató el recurso, pues el trámite de este no había terminado.

En relación con ese tránsito legislativo, dijo la Corte Suprema de Justicia:

“1.- Cuestión de primer orden es precisar el referente adjetivo al que se acudirá, en lo que fuere pertinente, habida cuenta que mientras que este litigio comenzó con el Código de Procedimiento Civil (julio de 2014), en la fase del recurso extraordinario cobró vigencia integral el General del Proceso, producto de la expedición por el Consejo Superior de la Judicatura del Acuerdo No. PSAA15-10392 de 1° de octubre de 2015, que en su artículo 1° dispone: “El Código General del Proceso entrará en vigencia en todos los distritos judiciales del país el día 1º de enero del año 2016, íntegramente”. 

La sucesión temporal o tránsito legislativo luego de la iniciación de un juicio apareja interrogantes complejos y, por lo mismo, en ocasiones, de difícil solución. En el campo teórico, esa problemática puede resolverse de tres formas: (i) aplicando la ley anterior hasta la definición del pleito; (ii) incorporando la nueva a todos los actos posteriores a su vigencia; o (iii) empleando para unas actuaciones la novel normativa y para otras la que le precedió. 

La Ley 1564 de 2012 sigue, en los artículos 624 y 625, que son los que tratan puntualmente el asunto, un sistema mixto. 

En efecto, el primer canon, modificatorio del artículo 40 de la ley 153 de 1887, trae una regla general sobre la aplicación inmediata de la ley procesal, con ciertas salvedades relativas a la ultractividad, taxativamente señaladas a saber: “los recursos interpuestos, la práctica de pruebas decretadas, las audiencias convocadas, las diligencias iniciadas, los términos que hubieren comenzado a correr, los incidentes en curso y las notificaciones que se estén surtiendo, se regirán por las leyes vigentes cuando se interpusieron los recursos, se decretaron las pruebas, se iniciaron las audiencias o diligencias, empezaron a correr los términos, se promovieron los incidentes o comenzaron a surtirse las notificaciones”. 

El segundo, apartándose del postulado general, ofrece unas orientaciones específicas destinadas a preservar la vigencia temporal y excepcional de la norma derogada, no en todos los procesos, sino en los ordinarios, abreviados, verbales y ejecutivos, y sólo hasta determinadas etapas. Y, también aquí, el legislador se cuidó de repetir las salvedades del 624 en lo concerniente a recursos interpuestos, pruebas decretadas, audiencias convocadas, diligencias iniciadas, términos que estén corriendo, incidentes en curso y notificaciones que se estén surtiendo. 

En ese orden de ideas, el funcionario judicial frente a un caso de sucesión o tránsito de legislación, debe preguntarse, en primer término, la clase de proceso que se está tramitando, luego la etapa que se está surtiendo y después cotejarla o compararla con las pautas del 625 id. 

Acá, por ejemplo, se trata de un juicio ordinario que cuenta con fallos de primera y segunda instancia, de manera que ese precepto indica en el numeral 1, literal c), que “proferida la sentencia, el proceso se tramitará conforme a la nueva legislación”. Sería, entonces, el Código General del Proceso el llamado a gobernar las actuaciones postreras al veredicto, lo que finalmente no ocurre, en atención a que la excepción legislativa, inserta en ese canon y en el 624, determina que cuando se ha interpuesto un recurso (no se precisa cual, luego ello cobija ordinarios y extraordinarios), la preceptiva aplicable será la del tiempo de su formulación, que aquí es el C. de P. C., atendiendo que la impugnación extraordinaria se planteó el 8 de junio de 2012. 

Consecuencia necesaria y natural de la precitada inferencia, es la de que al transitar esta casación por el camino del Código de Procedimiento Civil, todo lo que se derive de su discurrir y resolución, incluso la expedición de copias o certificaciones, el reconocimientos de personería, la condena en costas y su tasación, el decreto y práctica de pruebas (si ello se ordena previa sentencia sustitutiva), cumple rituarlo con esa codificación. 

Lo contrario implicaría mezclar en un mismo escenario y con alternancia, dos codificaciones procesales, lo que atentaría con el mínimo de seguridad o certeza jurídica que debe acompañar la sustanciación de los litigios. Para los usuarios del sistema de administración de justicia, que buscan la tutela efectiva de sus derechos, debe ofrecerse una hermenéutica que les provea certidumbre sobre las normas que regulan el conflicto jurídico respecto del cual se solicita la decisión...”
 
Y no es ese un criterio aislado. Lo mismo dijo en sentencia del 26 de octubre de 2016: “Resulta pertinente precisar, que de acuerdo con el artículo 624 del Código General del Proceso, modificatorio del precepto 40 de la Ley 153 de 1887, para resolver el recurso se tomarán en cuenta las disposiciones del Código de Procedimiento Civil, al hallarse este vigente para cuando comenzó su trámite…”
 En esa providencia también fijó las agencias en derecho y ordenó liquidar las costas con sujeción al artículo 393 del Código de Procedimiento Civil. En la misma forma procedió el 11 de noviembre del año citado
, el 18 de abril de 2017
, el 13 de diciembre de este último año
, el 6
, el 13
, y el 23 de agosto de este año
.

CLAUDIA MARÍA ARCILA RÍOS

Magistrada

� Entre ellos la NTC-ISO/IEC 27001 aprobada el 22 de marzo de 2006, que recopila los requisitos exigidos para la implementación, revisión, mantenimiento y mejora del sistema de gestión de la seguridad de la información a fin de «asegurar controles de seguridad suficientes y proporcionales que protejan los activos de información y brinden confianza a las partes interesadas»


� Sala de Casación Civil del 26 de abril de 2016, MP. Dr. Fernando Giraldo Gutiérrez, sentencia SC-8845-2016, expediente 6600131030032010-00207-01.


� MP. Dr. Luis Alonso Rico Puerta, sentencia SC13400-2016, expediente 08001-3103-013-2001-00093-01
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