COLOMBIA f 17N\
POTENCIA DE LA s c AROS
VIDA pE2  INA

REPUBLICA DE COLOMBIA
SUPERINTENDENCIA FINANCIERA DE COLOMBIA
DELEGATURA PARA FUNCIONES JURISDICCIONALES

Radicacion:2023087649-016-000
Fecha: 2023-11-07 12:41 Sec.dia695
Anexos: No

Tramite::506-FUNCIONES JURISDICCIONALES

Tipo doc::249-249 SENTENCIA ESCRITA NIEGA
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Destinatario::80000-80000-DELEGATURA PARA FUNCIONES
JURISDICCIONALES

Referencia: ACCION DE PROTECCION AL CONSUMIDOR — ARTICULOS 57 y 58 DE LA LEY 1480 DE
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Numero de Radicaciéon : 2023087649-016-000

Tramite : 506 FUNCIONES JURISDICCIONALES
Actividad : 249 249 SENTENCIA ESCRITA NIEGA
Expediente : 2023-3892
Demandante : LEISER JULIAN LARA PATARROYO
Demandados : BANCO DAVIVIENDA
Anexos :

En atencion a lo dispuesto en audiencia anterior, de cara al numeral 2° del articulo 278 del Codigo General
del Proceso y en la medida que las pruebas obrantes al expediente resultan suficientes para resolver el
fondo del litigio, sin que se evidencie la necesidad de decretar ni practicar alguna de oficio, la Delegatura
para Funciones Jurisdiccionales de la Superintendencia Financiera de Colombia profiere la siguiente
sentencia escrita, o anterior en desarrollo de los principios de economia procesal y teniendo en cuenta
los siguientes

ANTECEDENTES

1. Mediante escrito presentado ante esta entidad, el sefior LEISER JULIAN LARA PATARROYO
demand6 a BANCO DAVIVIENDA S.A., pretendiendo: ““Que se obligue a Daviplata, al (reintegro,
devolucion o cualquier otra pretension relacionada exclusivamente con la ejecucion o cumplimiento de
obligaciones originadas en relaciones contractuales pactadas entre entidades vigiladas y el
consumidor financiero), por la suma de ($300.000) TRESCIENTOS MIL PESOS PESOS M/CTE".
(Derivado 000).

2. Notificada la pasiva, en tiempo presentd escrito de contestaciéon de la demanda y propuso como
medios exceptivos los que denominé “HECHO DE LA VICTIMA COMO CAUSA EXCLUSIVA DEL
DANO Y EXIMIENTE DE RESPONSABILIDAD DEL BANCO DAVIVIENDA. CUMPLIMIENTO DEL
BANCO DAVIVIENDA DE SUS OBLIGACIONES LEGALES Y CONTRACTUALES.
INCUMPLIMIENTO DEL DEMANDANTE DE SUS DEBERES LEGALES Y CONTRACTUALES
BUENA FE POR PARTE DE BANCO DAVIVIENDA” (Derivados 011y 012)
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3. Sobre las excepciones, se corrio traslado a la parte actora quien no se pronuncio frente a lo expuesto
enla contestacion de la demanda.

Bajo los anteriores actos procesales y en consideracion a que no se evidencia la necesidad de requerir
pruebas ademas de las documentales que en oportundiad legal fueron incorporadas al plenario, la
delegatura desata el litigio, con fundamento en las siguientes,

CONSIDERACIONES

Verificada la existencia de los presupuestos procesales, y siendo competente conforme con los articulos
58 de la Ley 1480 de 2011 y 24 del Cdodigo General del Proceso, procede la Delegatura para Funciones
Jurisdiccionales de la Superintendencia Financiera de Colombia, a resolver en derecho la controversia
relacionada con la ejecucidn y cumplimiento de las obligaciones emanadas de la relacion contractual
establecida entre los sujetos involucrados en la presente accién.

Previo a centrarnos en el asunto objeto de la controversia, recordemos que el régimen de responsabilidad
a cargo de las entidades vigiladas es especial y contractual, irradiada por la Constitucién Politica, al ser
catalogada la actividad financiera como de “interés publico” a la luz de los articulos 78 y 335 Ibidem, cuya
ejecucion se integra con los principios legales concebidos en los articulos 871 C.Co. y 1603 C.C., asi
como consignados en la Ley 1328 de 2009 y la Ley 1480 de 2011.

Lo anterior, debido a que es una actividad profesional y de desarrollo masivo, que reporta beneficios
relacionados con su desarrollo para la entidad vigilada, por lo que le es exigible de manera rigurosa y
minuciosa el cumplimiento de las obligaciones a su cargo y particularmente las de seguridad, en razén a
que pone a disposicion los canales creados para llevar a cabo su operacién, independientemente del
analisis que se pueda realizar sobre |la conducta del CF y las practicas propias.

Encuentra la Delegatura que el contrato objeto de estudio gira en torno a un contrato de Cuenta de Ahorros
tipificado en el articulo 1398 del Codigo de Comercio que dispone: “Todo Banco es responsable por el
reembolso de sumas depositadas que haga a persona distinta del titular de la cuenta o su mandatario”.

De esta manera, el establecimiento financiero cumple las obligaciones a su cargo a condicién de que la
entrega de las sumas depositadas se realice al titular de la cuenta, su mandatario o a la persona que el
cuentahabiente autorice, evento que configura un auténtico pago, en caso contrario, se encuentra
comprometida la responsabilidad de la entidad.

Sumase a ello que como lo sostuviera la H. Sala de Casacion Civil de la Corte Suprema de Justicia en
Sentencia SC18614-2016 del 19 de diciembre de 2016, radicacion: 05001-31-03-001-2008-00312-01., con
ponencia del magistrado ARIEL SALAZAR RAMIREZ: *(...) atendiendo la naturaleza de la actividad y de
los riesgos que involucra o genera su ejercicio y el funcionamiento de los servicios que ofrece; el interés
publico que en ella existe; el profesionalismo exigido a la entidad y el provecho que de sus operaciones
obtiene, los riesgos de pérdida por transacciones electrénicas corren por su cuenta, y por lo tanto, deben
asumir las consecuencias derivadas de la materializacion de esos riesgos a través de reparar los perjuicios
causados, y no los usuarios que han confiado en la seguridad que les ofrecen los establecimientos
bancarios en la custodia de sus dineros, cuya obligacion es apenas la de mantener en reserva sus claves
de acceso al portal transaccional.

Desde luego que consumada la defraudacion, el Banco para exonerarse de responsabilidad, debe
probar que esta ocurrié 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
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permiten hacer seguimiento informatico 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 «aun la exenta de culpa (...)".

Postura reiterada por la H. Corte Suprema de Justicia en Sentencia SC5176-del 18 de diciembre de 2020
del magistrado ponente Luis Alonso Rico Puerta, la Corte Suprema de Justicia establecio:

(...)

Si se analizan las cosas desde la dptica de la naturaleza de las prestaciones del banco, se arribaria
a la misma conclusion. Notese que, al celebrar el contrato de depdsito en cuenta corriente o de
ahorros -0 de administracion de estos-, el banco se obliga a permitir a sus clientes la disposicion
de los saldos depositados en esas cuentas, mediante el giro de cheques (en el caso de la cuenta
corriente), retiros con tarjeta débito, transferencias electronicas, entre otras posibilidades. Todos
esos canales transaccionales hacen necesario definir un protocolo de autenticacion, que le permita
al banco establecer, con certeza, el origen de cada orden impartida. Aunque esa carga no se
encuentre consagrada en el derecho positivo, ni se incluya expresamente en los reglamentos
respectivos, es connatural al negocio juridico, al menos como se concibe hoy en dia. Actualmente,
seria inimaginable una relacién banco-cuentahabiente en la que no fuera mandatorio «verificar la
identidad [del] cliente, entidad o usuario», mediante «algo que se sabe [como las claves
personales], algo que se tiene [como los tokens], algo que se es [la biometria]» (Circular Basica
Juridica, Parte |, Titulo I, Capitulo I, numeral 2.2.5.).

Cuando un tercero burla esos protocolos de autenticacion, y -haciéndose pasar por el
cuentahabiente dispone por cualquier medio de los recursos depositados en cuentas de ahorros o
corrientes, la obligacion de verificacion se incumple, pues la carga de que se viene hablando no
puede entenderse satisfecha simplemente con los buenos oficios del banco, sino con la efectiva
confirmacion de la identidad de su cliente. Acorde con la clasificacién atribuida a Demogue, la
prestacion accesoria de la entidad financiera constituye un deber "de resultado”, no solo por la
distribucion del riesgo de la operacion -tema sobre el que ya se detuvo la Corte-, sino también por
las caracteristicas especiales de la relacion entre el consumidor financiero y la entidad donde tiene
depositado sus recursos, que lleva insita la garantia de salvaguarda de los dineros captados del
publico. En linea con lo explicado previamente, y con la naturaleza de ese tipo de prestaciones, la
comentada inobservancia comprometera la responsabilidad civil del banco, salvo que demuestre
el acaecimiento de una causa extrafia, que impida que el dafio puede imputarsele juridicamente;
es decir, la institucion financiera no puede exonerarse del deber de indemnizar con la simple prueba
de haber obrado de manera diligente.

(...) Esa misma estructura puede replicarse en los demas supuestos de fraude bancario, pues
realmente solo difieren en el canal transaccional utilizado para perpetrar la apropiacion ilicita (y de
los mecanismos de autenticacion vulnerados). Por ende, también se justifica aplicar
analbégicamente el régimen de responsabilidad consagrado, de manera general, en el citado canon
1391, que es de naturaleza objetiva, y que, como ya se anoto, unicamente se desvirtia acreditando
que la pérdida no puede atribuirse juridicamente al incumplimiento de la institucion financiera.

Como colofon, resalta la Corte que prescindir de la calificacion de la conducta de la entidad
financiera no significa asumir una especie de responsabilidad automatica suya, pues aun en los
regimenes objetivos es necesario demostrar que el hecho darioso es atribuible a la conducta del
agente. Por ende, en casos como este el banco podra exonerarse de la carga indemnizatoria que
se le endilga, probando que las circunstancias que originaron el desmedro patrimonial (como la
alteracion de una orden de giro, en este caso) obedecieron a causas que no le son imputables. Asi
ocurriria, por ejemplo, cuando el cuenta habiente pierde su tarjeta débito, y en ella tiene escrita su
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clave transaccional, facilitando que quien la encuentre realice un retiro a través de la red de cajeros
automaticos. En esa hipdtesis, los controles de autenticacion dispuestos por el (...)

banco para el referido canal, consistentes en galgo que se tiene» (la tarjeta débito) y «algo que se
sabe» (la clave numérica), habrian sido vulnerados por factores atribuibles al cuentahabiente,
desde el punto de vista factico -pues fue él quien perdié la tarjeta y la clave- y juridico -en tanto la
custodia de esos elementos le correspondia-, lo que impide que surja para el banco cualquier carga
de resarcimiento. Ahora, si quien encontré el aludido plastico acude a una de las sucursales de la
entidad financiera y realiza un retiro millonario, sucede que la materializacion del ilicito contractual
tendria como antecedente material conductas imputables a ambos extremos del contrato de
deposito en cuenta corriente o de ahorros, porque a la pérdida de la tarjeta y la clave terminé
sumandose la ausencia de protocolos de verificacion de identidad, propios de los canales
presenciales del banco.

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

En este sentido, el regimen especial en que se impone a las entidades vigiladas, no exime al consumidor
financiero acatar las obligaciones contractuales, tales como custodiar en debida forma los elementos
trasnaccionales y aboptar medidas en procura de proteger su patrimonio, concebidas en el articulo 6° de
la citada Ley 1328, prevé como buena practica de proteccion propia del consumidor financiero: (iii)
“‘observar las instrucciones y recomendaciones que imparta la entidad vigilada sobre el manejo de
productos o servicios financieros”, sin perjuicio del cumplimiento de las obligaciones especiales pactadas
en el respectivo contrato y siempre y cuando ellas, no correspondan a clausulas abusivas que limiten o
restrinjan los derechos del consumidor.

Téngase en cuenta que la misma Corte Suprema de Justicia en la Sentencia SC16496-2016 proferida el
16 de noviembre de 2016 dentro de la Radicacion n°. 76001 31 03 002 1996 13623 01 con ponencia de
la entonces Magistrada MARGARITA CABELLO BLANCO, sefialé lo siguiente: “Empero, esa exigencia
(el deber de seguridad y proteccion), no solo aplica a la entidad bancaria; el cuentacorrentista, en lo que
a él corresponde, asume, por igual, el compromiso de sujetar su conducta a los minimos de seguridad que
le dejen a salvo, sea a él o a la entidad, de cualquier ilicito, vr. gr., custodiar debidamente los elementos
recibidos del banco (chequera, tarjetas, etc.), para el retiro de los bienes depositados y, en especial, los
dineros consignados o proveer la informacién necesaria para neutralizar cualquier intento de fraude.

(...) En sintesis, a uno y otro contratante le sobreviene el compromiso de velar por la seguridad o
proteccion, segun el rol que cada uno desemperie, de elementos o actuaciones cuyo descuido,
potencialmente, resultarian dafiadas o dafiinas”.

Bajo este escenario, procede esta delegatura a verificar el cumplimiento de las obligaciones vy
particularmente la de seguridad a cargo de la entidad financiera en los términos legales y contractuales, a
la luz de la circular externa numero 29 de 2019 en la que se le exige otorgar a los clientes mecanismos de
autenticacion fuerte, bloqueos preventivos cuando se presenten operaciones inusuales y la elaboracion
de perfil transaccional, a efectos de declarar el incumplimiento de las mismas frente a la operacion
reclamada por la parte activa.

En este punto cabe sefialar que la demandante sefialé en su demanda “El dia 24 de Julio 2023 sobre la
1:40 pm recibi una llamada telefénica y anticipadamente me habian enviado mensajes de texto y al correo
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electronico del numero 3169818864, informandome que era beneficiario de INGRESO SOLIDARIO, 2. en
la llamada de antemano sabian mis datos de nombre y cedula, por tanto, no me genero duda alguna.
Adicionalmente me informaron que iba a llegar un mensaje de texto a mi celular y que por favor lo dictara.
3. Posteriormente les informe el cédigo de confirmacion 607421, como se observa en los pantallazos de
mi celular, 4. Luego de dar este numero a la persona que se comunicé me colgé inmediatamente aparecio
y me debito de la cuante Daviplata $300.000. (...)".

De lo manifestado por la activa se observa esta confiesa haber entregado a terceros el codigo OTP que
llegd a su celular con el cual pudieron ingresar a la app del banco y realizar la operacion cuestionada, sin
que se hubiere presentado intentos fallidos, como se vislumbra del log aportado por la entidad.

Adicionalmente, se debe hacer énfasis en que la transaccién realizada desde la app Daviplata del
demandante, ademas de haber contado con todos los elementos seguros para el efecto, estaba dentro de
su perfil transaccional, ya que en oportunidades anteriores habia realizado operaciones similares en canal
y valor, por lo que la entidad financiera no podia mas que cumplir la orden que estaba dando su cliente,
sin poder suponer que estaba siendo objeto de hurto.

Ahora bien, en relacion con el perfil transaccional de la cliente, las entidades financieras tienen dentro de
sus deberes (i) “Establecer procedimientos para el bloqueo de canales o de instrumentos para la
realizacioén de operaciones, cuando existan situaciones o hechos que lo ameriten o un numero de intentos
fallidos por parte de un cliente...” (i) “Elaborar el perfil de las costumbres transaccionales de cada uno de
sus clientes y definir procedimientos para la confirmacién oportuna de las operaciones monetarias que no
correspondan a sus habitos”. (numerales 2.3.3.1.12 y 2.3.3.1.13.).

Por lo que se encuentra que, al haberse construido habito transaccional respecto de operaciones por
montos superiores a la discutida con antelacion a la que desconoce el actor, el banco no estaba en la
obligacion de confirmar o bloquear la operaciéon objeto del litigio, y por ende, ningun se observa
incumplimiento contractual del banco demandado, por lo que no puede endilgarsele responsabilidad
alguna, razon por la cual, se advierte que se declararan probadas las excepciones que la parte demandada
denominé: HECHO DE LA VICTIMA COMO CAUSA EXCLUSIVA DEL DANO Y EXIMIENTE DE
RESPONSABILIDAD DEL BANCO DAVIVIENDA. CUMPLIMIENTO DEL BANCO DAVIVIENDA DE
SUS OBLIGACIONES LEGALES Y CONTRACTUALES. INCUMPLIMIENTO DEL DEMANDANTE DE
SUS DEBERES LEGALES Y CONTRACTUALES BUENA FE POR PARTE DE BANCO DAVIVIENDA,
Y, €n consecuencia, se negaran las pretensiones de la demanda.

Finalmente, no se impondra condena por concepto de costas por haberse accedido parcialmente a las
pretensiones, de conformidad con lo dispuesto en el numeral 5° del articulo 365 del Cédigo General del
Proceso.

Conforme con las consideraciones expuestas, la DELEGATURA PARA FUNCIONES
JURISDICCIONALES DE LA SUPERINTENDENCIA FINANCIERA DE COLOMBIA, administrando
justicia en nombre de la Republica de Colombia y por autoridad de la Ley,

RESUELVE

PRIMERO: DECLARAR probadas las excepciones que la parte demandada intitulé: “HECHO DE LA
VICTIMA COMO CAUSA EXCLUSIVA DEL DANO Y EXIMIENTE DE RESPONSABILIDAD DEL BANCO
DAVIVIENDA. CUMPLIMIENTO DEL BANCO DAVIVIENDA DE SUS OBLIGACIONES LEGALES Y
CONTRACTUALES. INCUMPLIMIENTO DEL DEMANDANTE DE SUS DEBERES LEGALES Y
CONTRACTUALES BUENA FE POR PARTE DE BANCO DAVIVIENDA”, de conformidad con los
sefalado en la parte motiva de la presente providencia
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SEGUNDO: NEGAR las pretensiones de la demanda.
TERCERO: SIN condena en costas.

Ejecutoriada esta decisién, por Secretaria archivese el expediente.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE,

BB
X

DIANA MARIA ARDILA ZUNIGA
PROFESIONAL ESPECIALIZADO
80020-GRUPO DE FUNCIONES JURISDICCIONALES DOS

Copia a:

Elaboro:

DIANA MARIA ARDILA ZUNIGA
Revisé y aprobo:

DIANA MARIA ARDILA ZUNIGA

Superintendencia Financiera de Colombia
DELEGATURA PARA FUNCIONES JURISDICCIONALES
Notificacién por Estado

La providencia anterior se notifico por anotacion en estado fijado

Hoy 8 de noviembre de 2023
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MARCELA SUAREZ TORRES
Secretario
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