Reptblica de Colombia
Corte Suprema de Justicia

Sala de Casacion Civil

RESPONSABILIDAD BANCARIA CONTRACTUAL-Derivada de la falta de consentimiento
del cuentacorrentista en la asignacion, por parte de la entidad financiera, de un cupo de crédito
para sobregiro, que procede de retiros fraudulentos realizados a través de cajero electrénico y que
genera reporte en las centrales de riesgo. Reiteracidon de la sentencia de 3 de agosto de 2004.
(8C16496-2016)

Fuente jurisprudencial:
Sentencia SC976-2004 del 3 de agosto de 2004, rad. 7447

Fuente doctrinal:
Barbier, Eduardo Antonio, Contratacién bancaria, Ed. Astrea, Buenos Aires, 2002, pagina 17y 18.

CONTRATO DE CUENTA CORRIENTE BANCARIA-Naturaleza, finalidad y caracteristicas.
Reiteracion de la sentencia de 14 de junio de 1995. Obligaciones del cuentacorrentista y la entidad
bancaria. Reiteracion de la sentencia de 11 de abril de 2014. (SC16496-2016)

Fuente formal:
Articulo 714 del Cédigo de Comercio.

Fuente jurisprudencial:
Sentencia SC 058-1995 del 14 de junio de 1995, rad. 4370.
Sentencia SC 4756-2014 del 11 de abril de 2014, rad. 11001-31-03-023-2005-00685-01.

CONTRATO DE MUTUO COMERCIAL-Relacion con el contrato de cuenta corriente
bancaria. Reiteraci6n de la sentencia de 6 de octubre 1999. La oferta de préstamo o sobregiro
hecha por el cuentacorrentista que no tiene fondos suficientes en su cuenta, a través de cajero
electrénico y que el banco prestablece aceptar. (SC16496-2016)

Fuente jurisprudencial:
Sentencia de 6 de octubre de 1999, rad. 5224.

NEXO CAUSAL-Establecimiento de los hechos antecedentes para determinar la
responsabilidad del banco en juicio por incumplimiento de contrato de cuenta corriente bancaria.
Reiteracion de la sentencia de 6 de septiembre de 2011. (SC16496-2016)

Fuente jurisprudencial:
Sentencia de 6 de septiembre de 2011, rad. C-0500131030092002-00445-01.

Fuente doctrinal:
Alessandri Rodriguez, Arturo. Responsabilidad extracontractual en el derecho civil. Santiago de
Chile: Ediar Editores Ltda., 1983. Pag. 249.

BUENA FE-En contrato de cuenta corriente bancaria. Deber de atenderse a la naturaleza propia
del negocio juridico y no solo a lo pactado expresamente por las partes. Reiteraciéon de las
sentencias de 2 de agosto de 2001, 19 de diciembre de 2006 y 29 de junio de 2007. Deberes
secundarios de conducta intrinsecos al convenio. Reiteracion de la sentencia de 11 de julio de 2011.
(8C16496-2016)

Fuente formal:
Articulo 1603 del Codigo Civil.
Articulo 871 del Codigo de Comercio.

Fuente jurisprudencial:

Sentencia de 2 de agosto de 2001, Exp. No. 6146, revalidado el tema, entre otras, en decisiones de
19 de diciembre de 2006, Exp., n°® 10363 y 29 de junio de 2007, Exp., n° 1998 04690 01.
Sentencia de julio de 11 de 2001, Exp. n° 6201.



Radicacion n° 76001 31 03 002 1996 13623 01

Fuente doctrinal:
Tratado de derecho civil. Derecho de las obligaciones, trad. J. Santos Briz, Revista de Derecho
Privado, Madrid, 1958. J. W. Hedemann.

RESPONSABILIDAD PROFESIONAL-De entidad financiera en el desarrollo de contrato de
cuenta corriente bancaria. Aplicaciéon del deber de seguridad y protecciéon que envuelve el negocio
juridico, aunque no se pacte expresamente por las partes. (SC16496-2016)

Fuente doctrinal:
Mazeaud—Tunc, Tratado Teorico y Practico de la Responsabilidad Civil Delictual y Contractual,
Tomo I, Vol. I, p4gs. 213 y ss.

DEBER DE INFORMACION-Del causahabiente frente a la entidad financiera, cuando pierde
la custodia de su tarjeta débito, para que se ejecuten las acciones necesarias tendientes a impedir
fraudes. (SC16496-2016)

APRECIACION PROBATORIA-De testimonios de funcionarios del banco sobre la asignacién
de un cupo para sobregiro y su aceptacidon inmediata cuando el cuentacorrentista lo solicita a
través de cajero electronico. (SC16496-2016)

ERROR DE HECHO - Por pretermisiéon en la apreciacion de pruebas documentales y
testimoniales, tendientes a demostrar la responsabilidad bancaria de entidad financiera que
asigna cupo de sobregiro sin el consentimiento del cuentacorrentista. (SC16496-2016)

VIOLACION DIRECTA DE LA NORMA SUSTANCIAL-Falta de aplicaciéon e indebida
interpretacion del principio de buena fe y el deber de proteccion de la entidad financiera de
establecer un término de caducidad del plastico, como origen del dafio. (SC16496-2016)

ASUNTO

Pretende el demandante que se declare la responsabilidad del Banco demandado, derivada de los
dafnos causados por el incumplimiento de contrato de cuenta corriente bancaria, originados por el
retiro fraudulento de sumas de dinero a través de cajero electronico utilizando su tarjeta débito y
haber sido reportado en las centrales de riesgos por el no pago de sobregiro producto de esos
débitos. El Juzgado de primera instancia declar6 infundadas las pretensiones y probada la
excepcion de “inexistencia de la obligaciéon de mi mandante para resarcir presuntos perjuicios
contractuales”. El Tribunal confirmé6 la sentencia en su totalidad. El demandante interpuso
recurso de casacion, formulando dos cargos, uno por la via indirecta por errores de hecho y el otro
por la directa. La Corte NO CASA la sentencia al no hallar demostrados las acusaciones endilgadas
por el casacionista.

MARGARITA CABELLO BLANCO

Magistrada Ponente
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(Aprobado en sesion de diez de mayo dos mil dieciséis)

Bogota, D. C., dieciséis (16) de noviembre de dos mil dieciséis
(20106).
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Decide la Corte el recurso de casacion que el senor
BELISARIO CAICEDO CAPURRO, demandante, formul6 contra
la sentencia proferida el 29 de junio de 2012, por la Sala Civil
del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Cali, dentro del
proceso ordinario por €l instaurado contra el BANCO
GANADERO S.A., hoy BANCO BILBAO VIZCAYA ARGENTARIA
COLOMBIA S.A. B.B.V.A. COLOMBIA S.A.

ANTECEDENTES

1. En el libelo se narré que la persona natural y la entidad
bancaria senaladas, el 4 de mayo de 1987, celebraron un
contrato de cuenta corriente, habiéndosele asignado a la misma

el namero 227 09902 5.

2. El actor, en 1989, en desarrollo de ese contrato, recibio
de parte del banco una tarjeta débito para, con ella y otras
herramientas, poder hacer uso mas adecuado de su producto.
Segun el accionante, nunca solicito el plastico y, una vez que le

fuera entregado, tampoco lo utilizo.

3. Entre el 18 de agosto y el 11 de septiembre de 1994,
época para la cual el demandante se encontraba fuera del pais,
de la referida cuenta fueron realizados, de manera ilicita,
algunos débitos que sumados todos alcanzaron el valor de
$1.700.000.00.M/cte. En ese momento, el saldo dejado ascendi6
a la suma de $1.849.444.48. M/cte. Dichos movimientos

aparecen registrados en el extracto del mes de agosto.
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4. El 13 de septiembre de 1994, fecha en que se recibio el
mencionado resumen de la cuenta y, por tanto, data en la que
se entero de la defraudacioén, informo, via telefonica al banco, de
los retiros efectuados a través de cajero automatico. Al dia
siguiente (14 de septiembre) formalizo ante la entidad bancaria,
por escrito, tal situacion, es decir, la manera irregular como se

debitaron esas sumas.

S. Entre los dias 2 y 13 de este ultimo mes del mencionado
ano, se volvieron a presentar varios retiros utilizando el mismo
mecanismo, pero en esta oportunidad, la cuantia sustraida
ascendio a $4.500.000.00. Ademas, se concretaron dos
depositos, cada uno por valor de $345.000.00. Resulta ‘curioso’,
expuso el actor, que en el mismo dia (13 septiembre), en el que
se dieron a conocer las anomalias senaladas, se haya registrado

otro desembolso por la suma de $800.000.00.

6. Segun los extractos bancarios, se imputaron cobros por

el uso de la tarjeta.

7. No obstante los reclamos y el gran numero de cartas y
comunicaciones que se cruzaron las partes, la entidad
financiera, en el mes de diciembre de 1994, antes que
solucionarle el problema, procedio a reportarlo a las centrales de
riesgo, argumentando para ello que acusaba una mora de 119

dias por un sobregiro realizado.

8. La informacion suministrada a estas ultimas entidades,
acompanada de wuna calificacion desfavorable, le genero

inmensos perjuicios habida cuenta que otros bancos con los que
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de ordinario mantenia vinculos comerciales, le restringieron los
créditos y, en general, se le afectd6 su buen nombre personal;
como empresario que es, dueno del 98% del capital de la firma
Confetti Ltda, las incidencias negativas de lo sucedido fueron
mayores. En consecuencia, argumenté el demandante, esta
situacion y la pérdida de las sumas de dinero senaladas,

constituyeron los perjuicios que le genero el extremo convocado.

9. Con base en el anterior cuadro factico, presento
demanda en contra de la entidad bancaria referida, tendiente a
lograr que se declarara incumplido el contrato de cuenta
corriente celebrado y, como consecuencia de ello, asumiera la
responsabilidad de indemnizar los danos infligidos no solamente
por la pérdida de los dineros sino, también, por los efectos
nocivos sobrevinientes al reporte que realizo a las centrales de

riesgo.

10. El llamado concurrio al proceso y se opuso a las
pretensiones; aceptd algunos de los hechos narrados, otros los

nego y dejo a la probanza algunos mas (folios 163 a 182 ib).

Adicionalmente, presento excepciones de meérito (folios

163 a 182, cuaderno principal), que denominé y sustento asi:

i) ‘Inexistencia de la obligacion de mi mandante para
resarcir presuntos perjuicios contractuales’; fundada en que, de
un lado, el actor cuando recibi6 el plastico se obligo a
conservarlo y a responder hasta por la culpa leve; ademas, segun
quedo demostrado en autos, los retiros efectuados se hicieron

utilizando tanto la tarjeta débito como el NIP asignado. De otra
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parte, el reporte realizado a la central de riesgos era una
obligacion de la entidad Bancaria, atendiendo que ‘el descubierto

en su cuenta corriente’, llego a los 119 dias de vigencia;

ii)) ‘Falta de legitimacion en la causa por pasiva’; cuyo
argumento central gira alrededor del hecho de que la
‘Superintendencia Bancaria’, no encontro irregularidad alguna

en el proceder de la entidad demandada;

iii) ‘carencia de derecho para demandar’, soportada en que
el accionante se obligdo a guardar con la diligencia debida el
plastico y el numero de identificacion personal, pero, al parecer,
no cumpliéo ese compromiso, pues todo indica que extravio la
tarjeta sin haber informado al establecimiento financiero ni

haber procedido a formular la respectiva denuncia;

iv) ‘las dificultades financieras que puedan tener en la
actualidad la sociedad Confetti Ltda. y el doctor Belisario
Caicedo Capurro, no son producto de actos u omisiones del
Banco Ganadero y tampoco esta entidad es responsable de los

presuntos perjuicios que se reclaman en la demanda’ (sic).

Expuso la demandada que la crisis de la mencionada
sociedad radica en la ‘falta de rotacion en los inventarios por
excesivo numero de referencias que maneja la sociedad (...),
unido a la falta (sic) de capital de trabajo y un inadecuado
manejo del crédito’. En ese orden, no solo hizo el reporte a la
central de riesgos sino a otras entidades del sector, todo en
aplicacion de las resoluciones 1980 y 2195 emanadas de la

Superintendencia Bancaria.
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10. El juez de primera instancia dict6 sentencia (folios 354
a 359, misma encuadernacion) desestimatoria de las
pretensiones de la demanda al acoger la primera de las

excepciones resenadas.

11. Al desatar la apelacion que la parte actora impetro

contra ese fallo, el Tribunal lo confirmé en su totalidad.

LA SENTENCIA DEL TRIBUNAL

1. La Corporacion acusada dejo clarificado que los
requisitos para una resolucion de fondo concurrian plenamente
al proceso. También asento que la legitimacion en la causa tanto
respecto del actor como del demandado no merecia reproche

alguno.

2. Antes de abordar el caso litigado, emprendi6 el analisis
de la institucion de la responsabilidad civil, sus origenes, los
eventos en que puede presentarse y, luego de ello, acometio el
examen sobre el contrato en general (articulos 1602 a 1617 del
C.C.); seguidamente estudidé, en particular, el de cuenta
corriente bancaria previsto en los articulos 1382 a 1392 del C.

de Comercio.

A continuacion, previa memoria de un pronunciamiento de
la Corte Constitucional concerniente con el ‘reporte negativo ante
las Centrales de Riesgos’ y la Asociacion Bancaria, también se

refirié a la indemnizacion reclamada en el escrito incoativo.
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3. Senalado ese marco decisorio, el ad-quem indico que el

asunto debatido imponia establecer, primeramente:
la existencia de un contrato del que se derive el deber o la obligacion
del Banco de bloquear la tarjeta de crédito por la no utilizaciéon de la
misma por parte del titular dela cuenta; b) El dano, que se concreta con
la prueba de la lesiéon y detrimento o perjuicios patrimoniales causados
al demandante c) La culpa de la entidad demandada por los retiros

efectuados por cajero electrénico y d) el nexo causal entre el
incumplimiento y el agravio sufrido por el afectado (folio 43,

cuaderno del Tribunal).

4. A renglon seguido expres6 que en el proceso habia
quedado plenamente demostrado el vinculo contractual
involucrado en la controversia. Asi, para el fallador, las
diferencias estribaban en el incumplimiento atribuido a la

accionada , en particular, debido a:

No haber bloqueado la entidad bancaria una tarjeta débito que nunca
fue usada por el actor, durante mas de 6 anos; b) Permitir la
sustraccion de dinero, con sobregiro en la cuenta corriente del actor a
través de cajeros automaticos, con dicha tarjeta; b) (sic) Haber omitido
el bloqueo de la tarjeta débito una vez el demandante comunicé al
banco el dia 13 de septiembre de 1994, via telefénica las anomalias
advertidas en el extracto bancario del mes de agosto de 1994;
constatando posteriormente en el extracto del mes de septiembre de
1994 que en dicha fecha pese a la reclamacién verbal, se habia
realizado un retiro en la suma de $800.000 mcte, para un total
debitado con cargo a su cuenta corriente de $4.262.197.48 mcte; y c)
por haber reportado ante la central de riesgos al demandante como
deudor moroso por el no pago del sobregiro de la cuenta corriente que

tuvo origen en el débito fraudulento por cajero electréonico”.
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4.1. En cuanto a la obligacion de inhabilitar la tarjeta
débito, sostuvo, luego de analizar el texto del contrato de cuenta
corriente, que los extremos no habian pactado tal compromiso
y, por esa razon, en referencia a esa supuesta omision, resultaba
improcedente endilgarle a la entidad bancaria responsabilidad

alguna (folio 45 ib).

4.2. Respecto a si esa tarjeta, en su momento, fue
desactivada, una vez se le informo6 al banco telefonicamente

sobre los retiros fraudulentos, el Tribunal expreso que: «el perito

Ingeniero de sistemas en su experticia indicoé que la tarjeta bancaria débito
No. 82270099025 si fue bloqueada por la entidad bancaria el dia

13/09/1994 a las 5: 05 p.m. apareciendo como motivo, el registro de retiros
no autorizados». Agregd que no habia «certeza sobre la hora en la que se

realizé la llamada a que aduce el demandante solicitando el bloqueo de la

tarjeta débiton.

4.3. De manera inmediata, el sentenciador volvio sobre el
contrato de cuenta corriente (art. 1382 C. de Co.), aludiendo a
los instrumentos de los que puede hacer uso el
cuentacorrentista para retirar los dineros que hubiese llegado a

depositar al banco y, entre ellos, menciono, principalmente:

«(...) la tarjeta plastificada denominada Tarjeta Bancaria, cuyo disefio

serd definido exclusivamente por el BANCO, acorde con las
necesidades técnicas y de seguridad requeridas por los sistemas
electrénicos utilizados por el mismo y cuyas instrucciones de operacion
declara conocer el CLIENTE y se precisan en el folleto que éste ha

recibido por parte del BANCO.

«Para que el CLIENTE pueda utilizar los servicios descritos en el

numeral 22 de este documento, el BANCO le ha asignado un nimero
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de identificacion personal (NIP), en forma estrictamente confidencial,

el cual es la clave indispensable para la utilizacion de los servicios.

«EL CLIENTE se compromete a conservar y custodiar los medios
de utilizacion de los equipos de computacion del BANCO,
descritos en el numeral 23, de este Contrato y a no dar a
conocer a terceras personas el numero de identificacion
personal (NIP) asignado, siendo responsable ante el BANCO,

hasta de la culpa leve, por el uso indebido de tales medidas o
del niimero de identificaciéon personal (NIP)» (folios 46 y 47,

cuaderno del Tribunal).

A partir de lo anterior, arguyé que segun lo convenido por

las partes, «el actor estaba en la obligacion de conservar la tarjeta

plastificada y el numero de identificacion asignado, para garantizar la
seguridad en sus transacciones y en el manejo de su cuenta corriente;
pactandose ademds la obligaciéon del cuentahabiente de devolver la tarjeta

débito en caso de manifestaciéon expresa de alguna de las partes sobre la

terminacion del contrato” (folio 47 ib.).

Posteriormente afirmé que el damnificado, en el
interrogatorio a que fue sometido, acepto que dicho documento
(tarjeta débito), que en tiempos pasados le habia sido entregado,

«(...) muy a pesar de que puede estar guardada en alguno de los tantos
lugares que suelo recurrir, en el exterior, no he podido buscarla

particularmente en la ciudad de Miami o en la ciudad de Boston....».

Dejo senalado, también, segun la experticia recogida en
autos (folios 210 a 233), que las transacciones en la cuenta del
senor Belisario Caicedo a través de cajero automatico entre los
dias 18 de agostoy 13 de septiembre de 1994, fueron realizadas

utilizando tanto el plastico a él entregado como el numero de

10
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identificacion personal (NIP) asignado, agregando que el
dictamen no fue cuestionado por el afectado; esa realidad

procesal llevo al Tribunal a sostener:

«En ese orden de ideas, se tiene que el cuentacorrentista no demostré

que los retiros se hubiesen realizado por fraude o culpa de la entidad
bancaria, dado que la actuaciéon que generé el darno se realizé con la
tarjeta débito de la cuenta corriente No. 227-099-02-5 entregada por
el banco al demandante el dia 2 de febrero de 1989, para poder
realizar retiros, pagos, consultas de saldo, etc., como se lo demuestran
las constancias de entrega y recibido de tarjetas de crédito visibles a
fls. 140-141 del cuaderno principal, y habiendo el actor reconocido en
interrogatorio de parte que la tarjeta esta bajo su poder o custodia pero
que no sabe el lugar exacto donde puede tenerla guardada,
circunstancias que lo hacen responsable por su uso, aun cuando se
encontraba fuera del pais en la época en la que se realizaron los
movimientos bancarios con la utilizacién de la tarjeta (...) recayendo

la responsabilidad exclusivamente en el titular de la cuenta, quien
tenia su cargo (Sic) el deber de vigilancia y cuidado respecto de los
mismos, mds aun cuando en la clausula (sic) 28 del contrato de
servicios bancarios se comprometiéo a asumir la responsabilidad hasta

por culpa leve por el manejo inadecuado de estos medios» (folio 49,

sentencia del Tribunal).

De manera puntual, respecto de la responsabilidad del

Banco accionado, el fallador dijo:

«(...) la Sala no encuentra configurado el elemento relativo a la culpa
de la entidad demandada por el hecho darnoso, que demuestren su
obligacion de indemnizar, puesto que no se demostré que la
sustraccion de los dineros obedeciera a la negligencia del banco,

actuaciones administrativas, clonacion de tarjeta, a un ilicito o a la

11
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equivocaciéon de algun empleado de esa entidad» (folios 49 y 50
ibidem). Y agrego el siguiente texto, alusivo al reporte hecho

a las centrales de riesgo:

«(....) tampoco se evidencia que la entidad financiera demandada

hubiese obrado injustificadamente, con culpa, o por falta de cuidado,
al efectuar el reporte negativo del deudor ante la central de riesgos,
pues se encuentra establecido con la prueba documental, el origen de

la obligacion, la veracidad de la informacion y la mora del deudor, que

respaldan su proceder (folio 50, idem).

Previamente, el ad-quem habia sostenido:

«(...) obrando prueba de que fue el demandante quien no observé las

condiciones de seguridad minimas a que estaba obligado, de
conservar y cuidar la tarjeta y el NIP, lo que al parecer condujo a que
terceras con o sin la debida autorizacién del titular realizaran las

transacciones mentadas por cajero electrénicon.

Fijando esos argumentos como pilares de la decision
adoptada, el Juzgador de segundo grado decidié confirmar lo

resuelto por el a-quo.

5. El accionante, ante la adversidad de sus planteamientos,
optd por recurrir en casacion, impugnacion extraordinaria que
la Corte acepto a tramite.

LA DEMANDA DE CASACION

Con fundamento en el articulo 368 del Codigo de

Procedimiento Civil, e invocando la causal primera, el

12
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demandante presento en dos cargos las inconformidades frente
a la sentencia proferida por el Tribunal. En el primero acudio6 a
la via indirecta. El segundo, lo hizo por la via directa. Los ataques

seran despachos en el orden propuesto.

CARGO PRIMERO

1. El casacionista fustiga la determinacion prohijada en la
segunda instancia, en cuanto que, segun lo asevero, contiene
varios errores de hecho que comportaron la violacion, de manera
indirecta, de los articulos 830, 1382 y 1385 del Codigo de
Comercio; y, 1602, 1603, 1604, 1608, 1613, 1614, 1615y 2341
del Codigo Civil.

Sostuvo que por la ‘omision en la apreciacion de pruebas’,
el Tribunal dejo de declarar responsable al banco demandado
por los perjuicios generados al cuentacorrentista. Al sintetizar la

magnitud o caracteristicas de la causa del dano, expuso:

«(...) el Banco demandado si incurrié en un actuacién antijuridica
pues con los retiros de los dineros mediante la utilizacién de cajero
automatico, la cuenta corriente del serior Caicedo entré en sobregiro,

reportado a la Central de Riesgos indebidamente, sin que exista

constancia en el contrato de cuenta corriente bancaria obrante en los

autos, ni en ninguna otra prueba, documental, testimonial o pericial,

o0 interrogatorio, que el senor Belisario Caicedo Capurro hubiera

aceptado, o dado su consentimiento o autorizado un cupo de

sobregiro ‘asignado’ por el banco, lo que dio origen entonces a que

indebidamente el banco reportara al cliente a la Central de Riesgos,
por el mencionado sobregiro, con el consiguiente darno que estd

demostrado, lo que significa, en otros términos, que esa actuacion

13
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administrativa del banco si es causa adecuada del dano sufrido por

el actor, pues, insisto, si no se hubiera permitido el retiro de los

dineros por cajero automdtico, dejando la cuenta en descubierto, es

decir, sin fondos, y sin autorizacion y consentimiento del senor

Caicedo para esos efectos, el dano no se hubiera causado» -La Sala

hace notar- (folio 20, cuaderno de la Corte).

Y, al precisar qué elementos de prueba desdeno el juzgador,

puntualizo:

i) Comunicacion del 24 de enero de 1995, a través de la
cual el demandante le refiere a la entidad bancaria que el
sobregiro a €l concedido ni le fue consultado ni, tampoco, lo

autorizo (folio 31).

Esta misiva, se arguye, evidencia la responsabilidad de la
entidad bancaria en la medida en que no existe en el expediente

prueba de la convalidacion del sobregiro senalado.

ii)) Comunicacion remitida por Caicedo Capurro a quien, en
esa época (20 de enero de 1995), fungia como su apoderado; alli
se refirio al sobregiro y las circunstancias en que le fue
autorizado y eventuales acciones que podrian iniciar (folios 44 a

49).

iii) Comunicacion de fecha 1° de julio de 1935, obrante en
folio 55, del cuaderno de pruebas, en donde el extremo llamado
reconoce que los retiros efectuados de la cuenta corriente de su
cliente se llevaron a cabo utilizando la tarjeta débito a él

entregada.
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Para el recurrente, en relacion a esta misiva, la
adjudicacion del sobregiro fue un acto unilateral de la entidad

bancaria y sin contar con la anuencia de su cliente.

iv) Copia de los extractos de la cuenta del accionante,
correspondiente a los meses de agosto y septiembre, los que

aparecen glosados en folios 55 (sic) a 61, del mismo cuaderno.

Segun la acusacion, estos documentos demuestran el
sobregiro asignado a €l concedido, empero, igualmente, develan

la ausencia del acuerdo de dicha persona.

v) Declaracion de la senora Celia Adriana Serrano (folio 12,
cuaderno de pruebas), quien se desempenaba como asesora
juridica del banco accionado. Dicha funcionaria, en alusion al
sobregiro, confirmo los retiros efectuados de la cuenta del senor
Caicedo, adicionando que lo fueron acudiendo al cupo a él
asignado a titulo de sobregiro y que tal autorizacion operaba,
regularmente, sin consultarlo con el beneficiario ‘simplemente lo
asignaba’. Asilo aseguro¢ el casacionista en la sustentacion de la

censura.

Agrego que el referido testimonio dejaba al descubierto que
el sobregiro no fue consultado con el promotor de este recurso

ni autorizado por él.
vi) La version del testigo Julio Emiro Herazo (folio 74 ib.),
persona que confirmo que a través de un cajero automatico si

era posible retirar dineros con cargo al cupo de sobregiro.
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Para el impugnante, esta operacion (retiro de dinero) solo
debia contar con la autorizacion del sistema y éste estaba
programado para efectuar el pago, aunque por decision

unilateral e inconsulta del Banco.

vii) La version del senor Henry Forero Ramirez (folio 193,
cuaderno de pruebas), experto en ingenieria de sistemas y quien
confirm6 que el cajero automatico es un ente esclavo de la
central del banco y que cuando se retira dinero se accede,
inclusive, al cupo de sobregiro asignado, pues basta cruzar lo

solicitado con lo disponible.

En sentir del casacionista, es evidente que se dispuso de
un dinero asignado por un crédito al descubierto o sobregiro que

el demandante ni solicité ni autorizo.

viii) El testimonio del senor Armando Chicué Pena (folio
196, del mismo cuaderno), persona que ocupaba para la época
la Coordinacion de Unidad de Organizacion del Banco Ganadero
y quien confirm6 que si el sistema esta programado para
entregar dinero a quien utilice la tarjeta, aun con cargo a un
sobregiro, al hacerlo, la operacion resulta positiva. En cuanto al
monto asignado, el mismo es un asunto que resuelve la gerencia

de la respectiva sucursal.

Segun el impugnante, dicha exposicion, igualmente,
corrobora que el banco asigno, de manera unilateral e
inconsulta, un sobregiro al actor. Ademas, que €l nunca utilizo

dicha suma de dinero.
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ix) En similar sentido se pronuncio el senor Carlos Ivan
Monroy, es decir, manifestd que si el sistema esta alimentado en
cuanto a entregar dinero auin con sobregiro, asi procede el cajero

automatico.

El recurrente insiste en que en el expediente no aparece
prueba alguna que acredite que el demandante pidio o acepto el

sobregiro.

xX) En cuanto a la version del senor Luis Fernando Botero
(folio 3), también inobservada por el Tribunal, la censura afirmo
que dicha deposicion ponia en evidencia que el Banco Ganadero
asignaba sobregiros segun el criterio de la persona autorizada
por la entidad y que esa decision no constaba, necesariamente,
por escrito; ademas, segun el censor, el declarante puso de
presente que el cliente al suscribir el contrato de cuenta
corriente autorizaba a la entidad para proceder a realizar esos

registros.

xi) El senor Ordonez Penaloza, cuya declaracion también
fue inadvertida por el fallador, en su calidad de gerente del
Banco en la sucursal de Cali, oficina en donde aparecia radicada
la cuenta abierta por el demandante, corroboréo que a dicha
persona, por sus caracteristicas, su actividad, el buen manejo
de la cuenta corriente y, sus vinculaciones personales, le habia

sido asignado un cupo de sobregiro.

El impugnante resalta el hecho de que al demandante se le

hizo esa concesion (sobregiro) sin su autorizacion ni
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convalidacion; tampoco aparece en el expediente prueba alguna
que acredite que el accionante hizo la respectiva peticion o

manifesto aceptacion del mismo.

xii) Para el promotor del recurso extraordinario, la
declaracion de la representante legal del Banco, senora Eleonora
Upegui Perea —folios 5 a 9, cuaderno de pruebas-, despeja
cualquier duda sobre que el cupo de sobregiro asignado al
demandante fue una decision unilateral de la entidad bancaria;
la autorizacion para disponer de esa suma de dinero, fijandole
un limite, sostuvo la deponente, no requiere peticion del cliente

y opera atendiendo los multiples servicios del Banco.

Esa version, resalta el impugnante, definitivamente,
demuestra que el demandante ni pidié ni acepté el cupo de

sobregiro.

xiii) Por ultimo, el recurrente senala que el Tribunal se
equivoco al tener en cuenta el contrato de servicios bancarios
celebrado entre las partes, pues no aparece que el senor Caicedo
haya dado su autorizacion para el sobregiro, luego fue una
determinacion unilateral y abusiva del Banco, sin contar con la

aceptacion debida.

2. A renglon seguido, el casacionista sostuvo que los
errores senalados llevaron al sentenciador a desconocer el texto
de los articulos 1382 y 1385 del C. de Co., disposiciones que
regulan que las partes son las que ajustan sus compromisos
alrededor de un contrato como el de cuenta corriente,

incluyendo, por supuesto, el manejo o disposicion de los dineros
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entregados o en poder del Banco y, en el presente caso, el
demandante no pidid ni autorizo la asignacion de un sobregiro.
Situacion semejante, dijo, puso en evidencia que el Banco
Ganadero incurrio en una ‘actuacion irregular y abusiva que lo
hace reo de responsabilidad sin causa que la justifique’,

desconociendo, a su vez, el articulo 830 del C. de Comercio.

En lo que respecta a las normas del Codigo Civil, cuya
violacion por el ad-quem fue denunciada por el recurrente (arts.
1602, 1603, 1604, 1608, 1613, 1614, 1615y 2341), tal situacion
se produjo, afirmo, en la medida en que el fallador no tuvo en
cuenta que los contratos son ley para las partes y que las
mismas deben proceder de buena fe en su celebracion y
ejecucion. Y el banco demandado, al conceder un sobregiro sin
que este lo solicitara o lo autorizara, desconocio ese referente
contractual, con mayor razon si los retiros fraudulentos
senalados se hicieron sobre el cupo asignado de sobregiro y,
luego, al entrar en mora el cuentacorrentista, dado que ni
siquiera conocia de tal circunstancia, resultar reportado a la

central de riesgos.

CONSIDERACIONES

1. La orientacion del cargo se encamina a demostrar
que como consecuencia del descubierto que no pidido el
demandante y que unilateralmente concedié el banco, su
causacion por la via del retiro mediante cajero electronico
ocasion0 a aquel un perjuicio. En ese sentido la censura
destaca las atestaciones de terceros, en particular la de

diversos funcionarios del ente de crédito atinentes a la
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asignacion de un cupo de sobregiro, que nunca solicito el actor.
Con otras palabras, se focaliza la acusacion en la
disconformidad de éste con la existencia del saldo en rojo a su
cargo, y mas precisamente, en el hecho de no haber €l prestado
su consentimiento como requisito esencial para el crédito que

a favor del banco se generé como consecuencia del sobregiro.

Lo anterior significa que en la impugnacion que se
estudia, el actor, no va tras la declaracion de incumplimiento
del contrato de cuenta corriente bancaria y subsecuentemente,
por el pago de las sumas alli depositadas, cuya irregular
sustraccion ha predicado en esta causa, sino tan solo persigue
cuestionar la existencia del sobregiro, por ausencia de voluntad
suya, para asi alegar (pretensiones tercera a quinta de la
demanda genitora) las consecuencias danosas que de ahi se
derivan, por la mora en que se le hizo incurrir y que el banco

reporto a la central de riesgos.

2. La busqueda, atraccion y retencion de los usuarios
de servicios financieros ha modificado sustancialmente la
actividad bancaria, la cual se ha valido y se vale, entre otras
cosas, de la tecnologia en forma cada vez mas intensa, no solo
para bajar sus costos y ampliar y masificar sus servicios -
aspecto éste que ha venido a entenderse incluso como politica
de Estado (bancarizacion)- sino para facilitar el acceso a sus
productos, reducir el manejo de dinero efectivo, acelerar la
velocidad de las transacciones sin la intermediacion de
empleados bancarios, entre otras ventajas. En ese sentido, la
proliferacion de cajeros automaticos, tarjetas inteligentes
(débito y crédito), dinero digital, transferencias electronicas,

utilizacion del computador personal para acceder a los
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servicios bancarios a través de portales en la web, etc., han
puesto sobre la mesa una distinta manera de interrelacionarse
el banco con su cliente. Como efecto de este cambio drastico,
los usuarios de servicios financieros y bancarios han obtenido
facilidades no solo para acceder a los mismos sin necesidad de
acudir a los establecimientos, sino para disponer de mayores
seguridades en las transacciones que realizan, todo lo cual,
desde el punto de vista de lo que este proceso pone de presente
a la Corte, ha significado que esa automatizacion de la banca
se traduzca en que el contacto del cliente se ha
despersonalizado, sin que con ello pueda llegarse a afirmar que
el caracter intuito persona o mejor, la consideracion del perfil
de la persona del cliente bancario en muchos de los contratos
que celebran estos entes de crédito, no aparezca latente, puesto
que no hay que olvidar que el banco, por claras regulaciones
sectoriales y con miras a la prevencion de riesgos multiformes,
esta llamado a prevenir situaciones de diversa indole (lavado
de activos, insolvencia, etc.) que mayormente puede lograr
mediante la identificacion cabal de la persona de su cliente, su
solvencia patrimonial y moral, sus antecedentes, su

comportamiento financiero, etc.

Como contrapartida, también hay que admitir que los
riesgos han variado y los efectos de su aparicion usualmente
son inatajables. Se experimentan nuevos mecanismos de
seguridad a la par que afloran nuevos delitos cibernéticos que
impactan en el riesgo que la banca crea, utiliza y de la que es
responsable salvo que acredite una causa extrana o el hecho

exclusivo de la victima.
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Ha dicho esta Corporacion, de modo uniforme y reiterado,

que la responsabilidad del banco

“deriva del ejercicio y del beneficio que reporta de su especializada
actividad financiera, como asi lo tiene definido la jurisprudencia
cuando asevera que una entidad crediticia es una empresa comercial
que dado el movimiento masivo de operaciones, ‘asume los riegos

inherentes a la organizacién y ejecucion del servicio de caja’ (Cas.

Civil 24 de octubre de 1994)”(CSJ SC976-2004 del 3 de agosto
de 2004, rad. 7447).

En suma, toda esta nueva manera de perfeccionamiento

y desarrollo de la actividad bancaria

“supone un contacto del cliente con medios en buena medida
desconocidos”, [que]| lo distancia de la atencién personalizada y lo
expone a situaciones nuevas que, por un lado, lo benefician y, por
otro, pueden generarle dificultades relevantes, al absorber riesgos
sin tomar cabal conciencia de ello.

Asi, en ese nuevo contexto, aparecen riesgos severos: las estafas
cibernéticas, el lavado de dinero, el fraude documental, el fraude con
cheques falsificados o con tarjetas de crédito, la falsificacién de
transacciones, etcétera.

En el proceso de adaptacion tecnoldgica, sin duda, los beneficios son
reciprocos; sin embargo, el riesgo profesional no puede ni debe ser
transferido hacia los usuarios, sobre todo si no estan suficientemente
advertidos

Menos aun puede bloquearse la posibilidad de probar efectivamente

las causas de los comportamientos disvaliosos™.

Pero, en todo este escenario, desea resaltar la Corte, en
primer lugar, el hecho de que los canales de interrelacion, de
comunicacion entre el banco y el cliente se han ensanchado

pues no solamente existe y pervive la tradicional relacion de

1 Barbier, Eduardo Antonio,Contratacién bancaria, Ed. Astrea, Buenos Aires, 2002, pagina 17 y 18.
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dos personas fisicas que en nombre propio o ajeno se ponen en
contacto para acordar un negocio comunicandose
reciprocamente su intencion, sino que ademas en el desarrollo
del mismo , y aun en los tratos preliminares, se hacen a medios
que la tecnologia ha permitido utilizar con relativa seguridad
para que manifiesten sus voluntades y lleguen a un acuerdo,
logro que por lo demas, no es Uunico en la actividad bancaria,
desde luego que ha permeado todo el comercio, globalizado

quizas por esas facilidades.

En consecuencia, debe admitirse que ya se trate de
correos electronicos o de la utilizacion del portal del
empresario, o, para aterrizar en este asunto, de cajeros
electronicos, es lo cierto y usual que tanto la entidad de crédito
como el usuario de sus servicios entienden ponerse en contacto
el uno con el otro por estos medios, por supuesto con las
debidas seguridades que reclama el ambiente en el que estan
interrelacionandose, medios para nada exoticos en los tiempos
que corren, bien sea para poner en desarrollo un contrato ya
perfeccionado o para formar uno nuevo, aspecto este ultimo

que es el que concita la atencion de la Sala.

3. Puesto de presente lo anterior, el elemento axial para
la dilucidacion de la controversia consiste en determinar quién
ha hecho la oferta o propuesta de contrato de mutuo y quién la
ha aceptado, desde luego que para la formacion de este
contrato es menester que exista un acuerdo de voluntades,
formado asi sea virtualmente, aun cuando se reconozca desde
los tiempos de Roma que su existencia comienza a partir de la

entrega de la cosa dada en préstamo.
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3.1. El contrato de depodsito en cuenta corriente bancaria,

al decir de la Corte

“[R]esulta ser por su propia naturaleza un contrato de cardcter
autéonomo, con perfiles singulares que lo distinguen del simple
depdsito mercantil del que se ocupa el mismo Cédigo en su Titulo VII
del Libro Cuarto, al igual que es también diferente de la llamada
cuenta corriente mercantil, reglamentada por el Titulo XII del mismo

Libro del Cédigo en mencion.

En virtud de su objeto y finalidad socioecondémica, el contrato de
cuenta corriente bancaria permite al cuentacorrentista consignar
dinero y cheques, asi como disponer de sus depédsitos, total o
parcialmente, no solo mediante el giro de cheques sino, también, de

cualquiera otra manera previamente convenida con el Banco (Art.

1382, C. de Co) (SC 058-1995 del 14 de junio de 1995, rad.
4370).

Corresponde a una operacion pasiva en la que el banco se
constituye en deudor de su cliente. De ese convenio deriva la
obligacion a cargo de cuentahabiente de “mantener en poder del
banco fondos suficientes para atender el pago de los cheques
que libre contra el banco”, como se estipula en éste, objeto de la
cuestion litigiosa (folio 142 del cuaderno 1), débito sobre el cual

esta Corporacion en reciente data dijo:

Como el censor manifiesta igualmente que el “crédito” otorgado se
hallaba ligado a la cuenta corriente, por el sistema de “sobregiro”,
conviene precisar que segun lo previsto en el canon 1382 de la
Codificacion Mercantil, “por el contrato de depdsito en cuenta
corriente bancaria el cuentacorrentista adquiere la facultad de
consignar sumas de dinero y cheques en un establecimiento bancario
y de disponer, total o parcialmente, de sus saldos mediante el giro
de cheques o en otra forma previamente convenida con el banco”, por
lo que “entre las obligaciones que al banco impone [el citado
precepto], derivadas del contrato de cuenta corriente, ‘estd la de
mantener los dineros depositados reqularmente para entregarlos en
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%

la medida que el cuentacorrentista haga disposicion de ellos |...)
(sentencia de 15 de diciembre de 2006, exp. 2002-00025-01).

De acuerdo con lo anterior, es claro que la obligacién de la entidad
bancaria, por virtud del “contrato de cuenta corriente”, se concreta a
acatar las ordenes de pago impartidas por el cuentacorrentista,
limitadas a las sumas dinerarias depositadas en la respectiva
“cuenta corriente” o al monto del crédito que se hubiera convenido y
de contera, al titular de ésta le compete emitir los cheques por una
cantidad que no exceda la consignada o la que corresponda a la linea
de crédito con la que haya sido favorecido.

Lo antes indicado pone de presente que si el “cuentacorrentista”
emite dichos titulos valores sin tener suficiente provision de fondos y
carece del otorgamiento de crédito o excede el limite conferido por el
Banco, éste puede negarse a solucionar aquellos por la causal de
“fondos insuficientes”, aunque, igualmente ostenta la liberalidad de
admitir la orden y “pagar” el titulo, lo que estructura el sobregiro que,
de todas formas, sin acuerdo previo no se halla compelido a
conferirlo, aunque se repite, puede hacerlo, evento en el cual se
genera un “crédito” a su favor por el monto que excedié el saldo

disponible en la respectiva “cuenta corriente”. (SC 4756-2014 del
11 de abril de 2014, rad. 11001-31-03-023-2005-00685-
O01. El subrayado no es del texto original)

3.2. De suerte que si el contrato de cuenta corriente
bancaria impone al cuentacorrentista la obligacion de
mantener fondos suficientes para el pago de cheques, no
corresponderia, a la naturaleza de esta operacion pasiva, de
acuerdo con el ordenamiento positivo colombiano (articulo 714
del Codigo de Comercio?), que el banco tuviese que pagar
cheques girados en descubierto o, lo que es lo mismo,
solicitudes de retiro en cajeros electronicos. No es el mutuo
generado por ese pago (operacion activa), en criterio de la Corte,
mas que un contrato relacionado con el de cuenta corriente, en

atencion a la persona del cliente, pero no propiamente mixto ni

2 Dice el precepto: “El librador debe tener provisién de fondos disponibles en el banco
librado y haber recibido de éste autorizacién para librar cheques a su cargo”
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menos coligado o conexo con el de deposito irregular aludido.
Es decir, si, conforme a los criterios doctrinales que la Corte ha
tenido oportunidad de examinar y dejar consignados (Cfr. SC
de 6 de octubre de 1999, rad. 5224), los conexos son aquellos
celebrados usualmente por las mismas partes —pero puede
suceder que incluso en uno o varios de ellos participe un
tercero adicional-, en un solo acto, que a pesar de estar
regulados cada uno de modo independiente, por razones
diversas tales como la interdependencia, reciprocidad,
vinculacion genética o funcional (Messineo) han sido
doctrinalmente tratados como una unidad economica
sometida a la misma suerte. Y si los denominados mixtos son
mas bien un solo negocio que contiene prestaciones de dos o
mas contratos tipicos, este de cuenta corriente bancaria en
cuyo desarrollo aflora un crédito no consentido previamente,
ajeno como se ha dicho a su naturaleza, debe convenirse en
que tal fenomeno de conjuncion no es mas que la confluencia
de un contrato —el de mutuo- en desarrollo de otro —el de cuenta

corriente.

En consecuencia, si se tiene en cuenta que en el contrato
de cuenta corriente aparece como obligacion del
cuentacorrentista mantener fondos suficientes para el pago de
cheques y para disponer de dichos recursos por otros medios
convenidos, mal pudiera concluirse que es el banco quien
propone al cliente un préstamo cuando este ha girado un
cheque sin fondos o ha accedido al cajero electronico en busca
de recursos de que no dispone. La iniciativa, por supuesto,
parte del cuentahabiente. Otra cosa es que en vista de las

antedichas maneras de que dispone el banco para mantener
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contacto con su usuario, haya predispuesto su aceptacion en
el evento de una solicitud de crédito, en atencion por ejemplo,
al perfil de aquel, a través de un canal como es el cajero
electronico. De ese modo, es factible entender que el
establecimiento no deba esperar a que el consumidor
financiero presente la solicitud de crédito para estudiar sus
antecedentes y la conveniencia de otorgarlo, puesto que, siendo
ahora infrecuente que entre en trato personal con é€l, resultara
mas eficaz, adelantarse en ese estudio y disponer la aceptacion

o negativa antelada.

La concesion efectiva de dinero prestado al cliente
bancario puede presentarse mediante la previa celebracion de
un contrato de apertura de crédito, para cuya utilizacion puede
y suele utilizarse la cuenta corriente. En este caso, el cliente
tiene derecho a contar con esos recursos en vista de que
cuando los requiere, lo hace en virtud de un contrato
previamente acordado con su entidad financiera. A la par,
también debe reconocerse que la cuenta corriente es
usualmente el canal utilizado para el desembolso de un crédito
convenido. Pero en la hipoétesis del sobregiro, en donde no se
ha acordado nada previamente, hay que entender que la
propuesta de mutuo llega del cuentacorrentista, la cual se hace
cuando por conducto del cajero electronico solicita un retiro de
su cuenta, a la sazon sin fondos. El banco internamente puede
haber dejado preestablecido que a un cliente en particular ha
de concedérsele dicho sobregiro y en efecto lo obtiene ese
usuario de la tarjeta (“cupo de sobregiro”). O puede tomar la
decision de aceptar pagar un cheque concediendo el

descubierto, evento tradicional que quizas no se presente en la
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utilizacion de cajeros. Pero sea lo uno o lo otro, en esta
conducta, no se avizora un abuso ni el incumplimiento del
contrato de cuenta corriente, ni se requiere que exista un
contrato de apertura de crédito previamente establecido. Es
valido interpretar que el cliente, al utilizar los canales ya no tan
nuevos pero en todo caso no previstos en el Codigo de Comercio
—ordenador, cajeros electronicos- emitio una oferta de contrato
de mutuo (sobregiro) que el banco, ya ha dispuesto que va a

aceptar.

3.3. Es lo que acontecio en este caso. Las declaraciones
de testigos ponen de presente que la entidad habia
preestablecido un cupo de sobregiro, pero ello no significa que
hubiese acordado con su cliente un contrato de apertura de
crédito o que hubiera aceptado una previa solicitud en tal
sentido, o que esa decision hubiese tenido que ser aceptada por
el cuentahabiente. Atienden las declaraciones, cuyo énfasis
pone de presente el casacionista, a la discrecional voluntad de
la entidad financiera de dar por aprobada una futura solicitud
de crédito por la via del sobregiro hasta por un monto
previamente establecido. Es lo que por lo demas se aprecia en
la comunicacion interna del 14 de marzo de 1989 suscrita por
la Gerente Regional Occidente y dirigida al Gerente de la
Oficina Principal del entonces Banco Ganadero (hoy BBVA), en
el sentido de ratificar la autorizacion de “otorgamiento de cupo
de sobregiro al serior Belisario Caicedo Capurro, en cuantia de
$1.500.000 con maximo de 15 dias por cada utilizacion, de
acuerdo con las condiciones establecidas por el Banco en la

circular numero 146 de 1988 y garantia personal, para lo cual
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debe tener debidamente diligenciado el pagaré de

contragarantia” (f. 144, c. 1).

En consecuencia, si la solicitud de mutuo por la senda del
sobregiro provino del ingreso de la tarjeta plastica al cajero
electronico, no a otra conclusion debe llegarse: si solo el
cuentacorrentista es quien puede utilizarla fue él quien formulo

la oferta de contrato.

De modo que cuando internamente la entidad por
conducto de sus funcionarios hizo las adecuaciones en sus
procedimientos en orden a asignar un cupo de sobregiro al
cliente, razon por la cual se acomodo el sistema para que dicho
monto pudiera ser utilizado, no hizo otra cosa que adelantarse
a una futura solicitud del mismo, accediendo de manera
anticipada al pago futuro de una solicitud de retiro por cajero
electronico, sin que ello le otorgue derechos al cuentahabiente,
pues, se itera, no habia alli un contrato de apertura de crédito
y sin que esa manera de proceder suponga un abuso del
derecho o una violacion al contrato de cuenta corriente o a las

normas que disciplinan el mutuo.

3.4. Ahora bien. Es cierto que este conflicto comenzo
justamente porque el actor tildo de irregulares los retiros que
afectaron el saldo que tenia su cuenta corriente y, ain mas,
llegaron hasta dejarla en rojo, pues afirmoé no haberlos hecho
€l. Pero, como se anticipo, el cargo sé6lo se enfoca en el
descubierto, dejando de lado un aspecto medular, tan solo
abordado de manera tangencial en el cargo segundo, atinente
a la afirmacion del Tribunal acerca del incumplimiento en que

incurrio6 el actor en la debida custodia del plastico y la clave.
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Lo dicho es suficiente para concluir en el fracaso del

cargo.

SEGUNDO CARGO

1. En esta acusacion, delineada bajo la égida de la causal
primera de casacion, via directa, regulada en el articulo 368 del
Codigo de Procedimiento Civil, sostuvo que el Tribunal, al emitir
el fallo censurado, violo6 los articulos 830,1382 y 1385 del Codigo
de Comercio; el 98, numeral 4°, del Decreto 633 de 1993; vy,
1602, 1603, 1604, 1608, 1613, 1614, 1615 y 2341 del Codigo
Civil, dado que omitio aplicar las normas que regulan el caso
litigado y, aquellas que si hizo operar, les dio una interpretacion

diferente a la que correspondia.

2. Condenso6 sus planteamientos en el siguiente texto:

«(...) el Tribunal desconocié que ‘los contratos deben ejecutarse de
buena fe, y por consiguiente obligan no solo a lo que en ellos se
expresa, sino a todas las cosas que emanan precisamente de la
naturaleza de la obligacion, o que por ley pertenecen a ella’. Partiendo
de este postulado o principio normativo de los contratos, el Tribunal
excluyo de su razonamiento juridico, en primer lugar, los denominados
deberes secundarios de comportamiento, que integran el contenido de
la prestacion, aunque no estén pactados, y en segundo lugar la indole
de la responsabilidad profesional que asumen los bancos en la
prestaciéon de sus servicios, rigurosa Yy ciertamente especial que
trasciende la simple culpa de los restantes sujetos que participan en el

comercio juridico» (folio 28, demanda de casacion).
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Afirmo que en desarrollo del articulo 1602 del Codigo Civil,
los contratos deben ejecutarse de buena fe, por tanto, ‘la lealtad,
la diligencia y el obrar correctamente’, hacen parte de las
obligaciones que deben orientar el comportamiento del deudor,
asi no estén expresamente pactadas, pues, por la naturaleza del
negocio, se consideran que de €l hacen parte; con mayor razon,

afirmo, si de profesionales en la actividad respectiva se trata.

Expuso que entre los ‘deberes de proteccion’, corresponde
incluir las 1llamadas obligaciones de seguridad’, luego, cada una
de las partes esta comprometida a prestar su concurso para que
haya una satisfaccion de la prestacion debida; en ese orden,
cuando de la provision de servicios bancarios se trata, la entidad,
como profesional que es, esta en la obligacion de adoptar todas
las medidas necesarias para evitar danos en el patrimonio del
cliente; por tanto, una deficiente prestacion de dichos servicios
o la abstencion u omision en la observancia de esos ‘deberes
secundarios de comportamiento’, pueden comprometer la

responsabilidad del banco.

Plasmado lo anterior, arguyo, debido a que la tarjeta debito
que la entidad financiera le habia entregado y, que éste, pasados
mas de cinco anos no la habia utilizado, atendiendo esas
circunstancias, insistio, en desarrollo de los deberes
secundarios de conducta y, en especial, en el de seguridad, debio
inutilizarla o fijar un término de vencimiento, situacion ante la
cual no le es dable descargarse de sus obligaciones aduciendo

que al cuentacorrentista le correspondia velar por el plastico.
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Insistido en que dada la actividad de la entidad demandada,
en la que no solo aparece involucrado el interés del cliente sino
de toda la comunidad, pues capta y maneja el ahorro del publico,
tal circunstancia le impone un debido comportamiento en la
medida en que el desarrollo de su objeto social incide en la
economia del pais y, por ello mismo, la acciones y los entes a
quienes el Estado les provee la autorizacion para desempenarse
como tales, deben generar confianza y seguridad en cada una de
sus actuaciones. En una y otra operacion le resultaba imperativo
colocar al servicio de los usuarios y, en particular del
demandante, la debida diligencia y toda la tecnologia existente
para evitar la afectacion de derechos de sus clientes y usuarios
en general. Bajo esa consideracion, en la medida en que la
tarjeta que entregd al actor para disponer de los dineros
depositados no habia sido utilizada a lo largo de mas de cinco
anos, debio estar inactiva y, por supuesto, de haber procedido
en ese sentido, el dano denunciado nunca hubiese tenido lugar.
Como asi no sucedio, insistido, la entidad financiera es la

responsable de los perjuicios sufridos.

CONSIDERACIONES

1. El segundo cargo se orienta a criticar al Tribunal por
no haber advertido que en el contrato de cuenta corriente
bancaria también se predican deberes secundarios de
conducta de la entidad financiera demandada, la que, ademas,
asume una responsabilidad profesional de brindar proteccion
a su cliente, deber de seguridad cuyo incumplimiento se
concreta en que la entidad financiera no le puso término de

caducidad a la tarjeta débito con la cual se realizaron los retiros
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que se tildan se irregulares. Coteja tal incumplimiento con
aquel otro atribuido al demandante consistente en no haber
custodiado debidamente la tarjeta y la clave a €l asignada, a
efectos de indicar que esta omision no puede ser considerada
como causa adecuada del dano, pues de haber previsto la
entidad financiera un término de expiracion, caducidad o
vigencia del plastico, su uso, después de cinco anos de

entregado, no se hubiera verificado.

2. Debe destacarse, de entrada, que dicho planteamiento
comprende la aceptacion de la conclusion a la que arribo el
Tribunal en cuanto a que el cuentacorrentista incumplio el
débito emanado del contrato de cuenta corriente, consistente
en custodiar tanto la tarjeta como el numero de identificacion

personal que el banco le habia concedido.

Sobre esta conclusion la Corte destaca que desde la
misma demanda, en comunicacion del abogado al banco,
transcrita en ese libelo, aquel informa que “la devolucién de la
tarjeta no se ha hecho porque sencillamente no existe. El banco
dice que la entregé en febrero 2 de 1988, cuando la misma
supuestamente fue entregada en febrero 2 de 1989, segun dice
el banco que consta en los documentos que conserva el mismo
banco” (flo 89 y 90, c.1). Este aserto se reitera en comunicacion
del actor a su abogado, también reproducida alli, del 20 de
enero de 1995: “si bien es cierto se me solicité la devolucion de
la tarjeta, el suscrito no lo hizo simple y llanamente, porque no

la tengo”.

El Tribunal, asimismo se recuerda, tomando pie en lo

estipulado en las clausulas 23, 24, 28, 29,31, 32 del contrato

33



Radicacion n° 76001 31 03 002 1996 13623 01

de servicios bancarios, infirio que el actor estaba obligado a
conservar la tarjeta y el numero de identificacion asignado, lo
que ademas en interrogatorio de parte admitiéo no haber hecho.
Esa corporacion, finalmente, basada en el dictamen pericial
afirmo6 que los retiros se hicieron “con la utilizacién de la tarjeta
bancaria débito del cuentahabiente y la introduccion de su NIP

o clave”’.

Por consiguiente, lo que enfrenta al casacionista con la
conclusion adoptada en la sentencia esta dado por el hecho de
que el Tribunal califico la falta de custodia de la clave y el
plastico como detonante de los retiros irregulares, al paso que
la censura desestima tal postura, sin combatir tal aserto, pero
poniendo énfasis en el deber de proteccion que imponia al
banco establecer un término de caducidad al plastico. Eso, en
ultimas dice relacion con la causa adecuada del dano
reclamado, que para el censor es el incumplimiento del banco
en no limitar la vigencia de la tarjeta, al paso que para el
fallador esos perjuicios se originaron por razon de la
inobservancia del cuentahabiente sobre su mentada obligacion

de custodia, lo que en ultimas refleja una cuestion factica.

3. De acuerdo con jurisprudencia de la Corte Suprema,
dentro del cimulo de hechos antecedentes a la causacion del
dano, a los efectos de determinar la responsabilidad que se
predica del demandado, deben buscarse aquellos que resulten

adecuados para producirlos. Dijo, por ejemplo:

El problema, entonces, se reduce a establecer si el Tribunal se
equivocé de modo manifiesto al sopesar los dos comportamientos y
tener como envolvente del nexo causal el que era ajeno a la sociedad
demandada, es decir, a verificar si la utilizacion de una ruta no
autorizada por las autoridades de transporte para prestar el servicio
publico de pasajeros, fue la causa adecuada del dano, la muerte del
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conductor y del ayudante del bus, padre e hijo, porque sélo si la
respuesta es positiva, el yerro de valoraciéon probatoria igualmente
se tornaria en manifiesto, lo cual, de por si, obligaria a la Corte entrar
a examinar su trascendencia.

Con ese propdsito, oportuno resulta senalar, como tiene explicado la
Corte, que en los casos en que, prima facie, el “nexo de causalidad
es evidente”, su descarte por el Tribunal, en esas condiciones,
conduce a cometer un error del “mismo calibre”, sin olvidar, claro
estd, que en esa precisa “materia tiene esa Corporacion
discrecionalidad para ponderar el poder persuasivo que ofrecen las
diversas probanzas, orientadas a esclarecer cudl de las variadas y
concomitantes causas tiene juridicamente la idoneidad o aptitud
para producir el resultado darioso”.

En ese laborio, en sentir de la Sala, “se asume que de todos los
antecedentes y condiciones que confluyen a la producciéon de un
resultado, tiene la categoria de causa aquél que de acuerdo con la
experiencia (las reglas de la vida, el sentido comun, la l6gica de lo
razonable) sea el mas ‘adecuado’, el mds idéneo para producir el
resultado, atendidas por lo demas, las especificas circunstancias que
rodearon la produccién del dano y sin que se puedan menospreciar
de un tajo aquellas circunstancias azarosas que pudieron decidir la
produccién del resultado, a pesar de que normalmente no hubieran
sido adecuadas para generarlo”.

Por esto, ocurrido el dario, en el mismo antecedente se senalé que en
la respectiva investigacion “debe realizarse una prognosis que dé
cuenta de los varios antecedentes que hipotéticamente son causas,
de modo que con la aplicacién de las reglas de la experiencia y del
sentido de razonabilidad a que se aludié, se excluyan aquellos
antecedentes que solo coadyuvan al resultado pero que no son
idoneos per se para producirlos, y se detecte aquél o aquellos que

tienen esa aptitud” (CSJ SC del 6 de septiembre de 2011,
rad. C-0500131030092002-00445-01)

Por manera que side lo que se trata es de

establecer el nexo de causalidad que puede existir entre dos hechos
debidamente probados en el proceso, entonces el eventual error en la
formulacién del enunciado factico sélo puede ser de hecho y jamds
de derecho, dado que no hay ninguna disposicion en el ordenamiento
procesal civil que indique la manera en que debe inferirse la relacion
de causalidad; como no podria haberla, dado que tal labor -se reitera-
es una operacion del entendimiento humano.

En el mismo sentido se han pronunciado la jurisprudencia y la
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doctrina extranjeras, al considerar que la determinacion de la causa
del darnio “y si entre éste y el hecho ilicito existe o no esa relacién, es
una cuestion de hecho que los jueces del fondo establecen
privativamente”, y que puede ser revisada en casacion, por la via de
la causal primera -yerro fdactico-— si el razonamiento que a tal
conclusion conlleve se muestra contraevidente.3

4. Al margen de lo anterior, debe senalarse que la entrega
del plastico se realizo el 2 de febrero de 1989 y la defraudacion
se vino a consolidar en agosto y septiembre de 1994, por lo que
el deber de proteccion y secundario de conducta a que alude el
cargo ha de significar que la caducidad o término de
vencimiento de la tarjeta débito debia de ser de menos de cinco
anos. No obstante, si se examina esta circunstancia en el
contexto de la ejecucion del contrato de cuenta corriente
bancaria, sin dificultad se avizora que la omision de esa
esperada conducta del banco s6lo vino a trascender cuando los
retiros tildados de espurios fueron detectados, mas nunca
antes, cuando sin observacion alguna y dando muestras
inequivocas de su conformidad con el servicio que el banco le
suministraba con la entrega de la tarjeta bancaria, acepto el
actor recibirla, comprometerse a cumplir con su particular
custodia, asi como a no transferirla, a la par que por anos
admiti6 -sin que se evidencie postura contraria-, que
trimestralmente la entidad financiera practicara en la cuenta
corriente los descuentos como retribucion al mencionado
servicio que a su disposicion siempre estuvo, sin que pueda
tildarse de negligente u omisivo el actuar de la entidad por no
haber detectado que el titular no la usase, desde luego que

tampoco éste mostré inconformidad con su tenencia, y antes

3 ALESSANDRI RODRIGUEZ, Arturo. Responsabilidad extracontractual en el derecho civil
Santiago de Chile: Ediar Editores Ltda., 1983. Pag. 249.
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bien, pudiera pensarse que estuvo de acuerdo con el potencial
servicio que ella le habria de prestar, pues no objetdo los

aludidos descuentos.

En efecto, a folios 23 a 28 del cuaderno de pruebas, obra
la constancia de entrega de la tarjeta bancaria, con expresa
alusion a la responsabilidades que de ella se derivan de
acuerdo con el contrato suscrito con el banco, asi como los
extractos de cuenta corriente correspondientes a los meses de
agosto de 1991, agosto de 1992, agosto de 1993, febrero de
1994, en todos los cuales se aprecia el registro de sendas
transacciones bajo el rubro “CTM” que en la parte inferior de
los formatos se identifican como “cuota trimestral manejo

tarjeta’.

4. Es cierto que, como en todo contrato, en el de cuenta
corriente bancaria las partes se obligan “no solo a lo que en ellos
se expresa, sino a todas las cosas que emanan precisamente de
la naturaleza de la obligacion, o que por ley pertenecen a ella”
(articulo 1603 del Codigo Civil). A la par que los interesados se
avienen a determinados compromisos doblegando o moldeando
sus conductas con miras a honrar el acuerdo ajustado, admiten,
simultaneamente, asi sea de manera implicita, que los
parametros vertidos sean complementados con aquellas pautas
que la propia ley abona a cada contrato, atendiendo su
naturaleza o la funcion que cumplen. Es decir, existen
importantes normas dispositivas que desarrollan una labor
suplementaria dando integralidad a la labor de los particulares,
directrices que en algunas oportunidades, inclusive, tienden a
evitar que lo resuelto por ellas se erija en una afrenta al

ordenamiento juridico o al orden publico o, sencillamente,
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comporte una disposicion odiosa para uno u otro de los

contratantes.

En palabras de J. W. Hedemann, «las partes, al celebrar (el
contrato) prevén solamente sobre lo que tienen mds proximo,
quedando mucho sin tratar y, por tanto, sin regulacion inmediata.
Entonces, las normas eldsticas, en virtud de la denominada
mision integradora o supletoria del derecho positivo, cubren las
lagunas dejadas por las partes» (Tratado de derecho civil.
Derecho de las obligaciones, trad. J. Santos Briz, Revista de

Derecho Privado, Madrid, 1958).

5. Por manera que, en el sub-lite, el contrato de cuenta
corriente ajustado por las partes, no solo debié ser gobernado
por lo que ellas, expresamente, hubiesen convenido sino por
todo aquello que, atendiendo su naturaleza y funcion, le
resultaba propio. El articulo 871 del Codigo de Comercio, a tono

con la disposicion civil antes aludida, establece:

«Los contratos deberan celebrarse Yy ejecutarse de buena fe y, en
consecuencia, obligaran no sélo a lo pactado expresamente en ellos,
sino a todo lo que corresponda a la naturaleza de los mismos, segun

la ley, la costumbre o la equidad natural.

Cuando los interesados concurren a intercambiar bienes y
servicios, en unos y otros debe relucir un comportamiento que
evidencie un animo desprovisto de ventajas desmesuradas o que
constituyan cargas desproporcionadamente gravosas para
cualquiera de ellos; menos que la obtencion de la prestacion

concertada provenga de maniobras o conductas matizadas por
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actos desleales. Es, en definitiva, la presencia de diversos
aspectos de orden moral, econémico, juridico, etc., que, segun

cada contrato, guian, por el camino correcto, a los contratantes.

Por supuesto, entre los aspectos que asi las partes no
hayan aludido de manera explicita, algunas se tornan generales
para todos los contratos celebrados y devienen imprescindibles
respecto de ellos y, otros, por el contrario, responden a las
caracteristicas del negocio perfeccionado. Al funcionario de

conocimiento, entonces, le correspondera definir tal situacion.

6. En cuanto a esa regla de oro como es la buena fe, no solo
se erige en pilar de toda negociacion sino que, ademas, de su
percepcion dimanan otros derechos o deberes, precisamente,
por descollar como un referente inamovible de un debido
comportamiento contractual. La buena fe contribuye a que en la
proyeccion, celebracion, desarrollo y terminacion de wuno
cualquiera de los negocios que los interesados puedan llegar a
celebrar, concurran valores que lleven a uno u otro a

comportarse a tono con lo previsto y ajustado.

La Corte Suprema, en multitud de eventos, ha expuesto lo

que sigue:

En efecto, principio vertebral de la convivencia social, como de
cualquier sistema juridico, en general, lo constituye la buena fe, con
sujecion a la cual deben actuar las personas —sin distingo alguno- en
el ambito de las relaciones juridicas e interpersonales en las que
participan, bien a través del cumplimiento de deberes de indole
positiva que se traducen en una determinada actuacion, bien mediante
la observancia de una conducta de cardcter negativo (tipica
abstencion), entre otras formas de manifestacion.
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Este adamantino axioma, insuflado al ordenamiento juridico -
constitucional y legal- y, en concreto, engastado en un apreciable
numero de instituciones, grosso modo, presupone que se actie con
honradez, probidad, honorabilidad, transparencia, diligencia,
responsabilidad y sin dobleces. Identificase entonces, en sentido muy
lato, la bona fides con la confianza, la legitima creencia, la honestidad,
la lealtad, la correccion y, especialmente, en las esferas prenegocial y
negocial, con el vocablo ‘fe’, puesto que “fidelidad, quiere decir que una
de las partes se entrega confiadamente a la conducta leal de la otra en
el cumplimiento de sus obligaciones, fiando que esta no lo enganara”

().

La buena fe, someramente esbozada en lo que a su alcance
concierne, se torna bifronte, en atenciébn a que se desdobla,
preponderantemente para efectos metodolégicos, en la apellidada
'buena fe subjetiva' (creencia o confianza), al igual que en la 'objetiva’
(probidad, correccion o lealtad), sin que por ello se lesione su
concepcion unitaria que, con un cardcter mds panordamico, luce
univoca de cara al ordenamiento juridico. Al fin y al cabo, se anticipé,
es un principio general -e informador- del derecho, amén que un
estandar o patréon juridicos, sobre todo en el campo de la
hermenéutica negocial y de la responsabilidad civil.

La subjetiva, in genere, propende por el respeto -o tutela- de una
determinada apariencia que ha sido forjada con antelacién, o por una
creencia o confianza especificas que se han originado en un sujeto, en
el sentido de estar actuando con arreglo a derecho, sin perjuicio de que
se funden, en realidad, en un equivoco, todas con evidentes
repercusiones legales, no obstante su claro y caracteristico tinte
subjetivo (‘actitud de conciencia’ o ‘estado psicolégico’), connatural a la
situacion en que se encuentra en el marco de una relacion juridica, por
via de ejemplo la posesoria. La objetiva, en cambio, trascendiendo el
referido estado psicolégico, se traduce en una regla —o norma-
orientadora del comportamiento (directiva o modelo tipo conductual)
que atarie al dictado de precisos deberes de conducta que, por
excelencia, se proyectan en la esfera pre-negocial y negocial, en
procura de la satisfaccion y salvaguarda de intereses ajenos (deberes
de informacién; de claridad o precisiéon; de guarda material de la cosa;
de reserva o secreto, etc.).

Y al mismo tiempo es bipolar, en razén de que ambas partes deben
observarla, sin que sea predicable, a modo de unicum, respecto de una

4

E. Danz, La interpretacién de los negocios juridicos, Libreria General de Victoriano

Suérez, Madrid, p. 191. En sentido similar, Luigi Mosco. Principi Sulla Interpretazione Dei Negozi
Giuridici. Dott. Napoles. 1952. Pags. 67 y ss.
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sola de ellas (....) —Hace notar la Sala- (CSJ SC 2 de agosto
de 2001, Exp. No. 6146, revalidado el tema, entre otras,
en decisiones de 19 de diciembre de 2006, Exp., n° 10363
y 29 de junio de 2007, Exp., n® 1998 04690 01).

7. Pero no solamente esa directriz juega papel
preponderante en esta clase de convenios (cuenta corriente);
concurren, asi mismo, provenientes del principio senalado en
precedencia, lo que la doctrina y la jurisprudencia han dado en
llamar ‘deberes secundarios de conducta’, es decir, algunas
circunstancias provenientes de la naturaleza misma del
negocio, amén del fin perseguido por los estipulantes. Entre
ellos pueden citarse el de seguridad o proteccion, el de
cooperacion y, de no hacer mas onerosa o complicada la
satisfaccion de los resultados pretendidos. Todo ello, sin duda,
estara determinado por las condiciones que rodeen cada pacto,
asi como la injerencia del mismo en la dinamica social,
economica, juridica, cultural, etc., de la comunidad (CSJ SC

Sent. Jul 11 de 2001, Exp. n° 6201).

Sobre este particular, por ejemplo, cuando una de las
partes celebra el contrato esgrimiendo una cualidad o calidad
especifica; o una de las partes acude a la otra buscando que sus
condiciones profesionales o especializadas satisfagan el fin
perseguido, debe exigirsele un comportamiento adicional asi el

contrato esté desprovisto de esa connotacion.

Las obligaciones asumidas en respuesta a un oficio o

ejercicio profesional, ha dicho la doctrina:
lleva normalmente consigo un aumento del grado de su obligacién

respecto a la obligacion del particular. Ese acrecentamiento se
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justifica desde dos puntos de vista. Por una parte, el que quiere
adoptar, con relacion a la sociedad una actividad habitual y, en cierto
modo, conferirse a si mismo una funcién, debe prepararse para
ejercerla bien: debe adquirir los conocimientos o los titulos
necesarios, asegurarse el material o los locales convenientes, juntar
los colaboradores o subordinados que puedan serle ttiles. Por otra
parte, la prdactica habitual y concienzuda de una actividad torna mas
competente al que la desemperia. Desde esos dos puntos de vista,
cabe exigirle a un profesional una competencia, un material y una
diligencia que no se podrian imponer a un particular. Asi, un agente
de cambio debe comprender la situacion juridica de un cliente,
incluso si no se le indica sino implicitamente; un notario es
responsable de la redacciéon anfibolégica de un documento, porque

los terceros deben tener confianza en la apariencia que crea»

(Mazeaud-Tunc, Tratado Teo6rico y Practico de Ila
Responsabilidad Civil Delictual y Contractual, Tomo I,

Vol. I, pags. 213 y ss.).

Y, cuando se trata del ejercicio de una actividad como la
que cumplen las entidades financieras y, particularmente los
bancos, no hay duda que, entre sus obligaciones, asi no hayan
sido objeto de pacto expreso por parte de los interesados, el
deber de seguridad y proteccion hace parte de los compromisos
incorporados en el contrato de cuenta corriente que es objeto

de analisis.

8. Ese deber de seguridad o proteccion, en términos
concretos, se exteriorizaba por parte de la accionada en la
adopcion de todas las medidas necesarias para evitar que el
demandante, su cliente, fuera defraudado en los bienes o

dineros depositados en la cuenta, al margen de su origen, para

42



Radicacion n° 76001 31 03 002 1996 13623 01

lo cual se le impone incorporar todos los elementos técnicos y

tecnologicos idoneos para ese proposito.

Empero, esa exigencia (el deber de seguridad y proteccion),
no solo aplica a la entidad bancaria; el cuentacorrentista, en lo
que a €l corresponde, asume, por igual, el compromiso de sujetar
su conducta a los minimos de seguridad que le dejen a salvo,
sea a €l 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 informacion
necesaria para neutralizar cualquier intento de fraude.
Dimanante de la buena fe y de la diligencia esperable se predica
asimismo el deber de advertirle al banco, por ejemplo, su
desinterés por un servicio (tarjeta débito) que le es cobrado,
desde luego que si al comienzo mostré su conformidad con el
mismo, su falta de uso acompanado de su silencio, puede ser
interpretado en ambos sentidos: tanto cabe entender que
racionalmente el cuentahabiente esta dispuesto a pagar por él
para tenerlo activo aun cuando antes no lo haya usado, como lo

contrario.

9. En sintesis, a uno y otro contratante le sobreviene el
compromiso de velar por la seguridad o proteccion, segun el rol
que cada uno desempene, de elementos o actuaciones cuyo

descuido, potencialmente, resultarian danadas o daninas.
10. De todo lo dicho se desprende el hecho inequivoco,
firme en esta causa por no haber sido impugnado, consistente

en que el actor no cumplio su compromiso de custodia, esto es,
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el debido control de la referida tarjeta (débito), pues ni la
devolvio al banco emisor, no obstante las diferentes solicitudes
(folio 162), ni formulo o acredito la presentacion de la denuncia
respectiva por pérdida; ni siquiera, como lo reconoci6 en el
interrogatorio absuelto, pudo indicar el lugar exacto en donde

guardaba el plastico.

En autos aparece (folios 210 a 233, cuaderno de pruebas
de la parte demandada), y, asi lo vindico el Tribunal,
declaracion de un experto (ingeniero de sistemas), senalando
que el retiro de los dineros de la cuenta del demandante lo fue
utilizando la tarjeta débito a €l entregada y, ademas, se hizo
uso del numero personal de identificacion. Esta version no fue
controvertida y sumada al hecho de que el actor no pudo
devolver la tarjeta débito ni, dada su eventual pérdida, acredito
la formulacion de la denuncia pertinente conducen a creer
solidamente que ese instrumento fue el utilizado. Situacion
semejante, sin la menor duda, pone en evidencia que el senor
Caicedo Capurro se sustrajo de proteger, vigilar o prestar la

seguridad necesaria al plastico a él entregado.

Puestas asi las cosas, la pérdida de las sumas de dinero a
que alude la demanda, no tendrian como causa directa la
omision del banco en limitar la vigencia temporal de la tarjeta,
sino, como quedo visto, la conducta del cuentacorrentista, en
vista de que durante el tiempo en que estuvo activa asi tuvo que
saberlo y consentirlo si luego de aceptar las obligaciones que la
entrega del plastico le significaron no objeto el cobro y descuento
trimestral de la comision por ese servicio. En ese contexto, el

Tribunal no erré en su juzgamiento, por lo que el nexo causal
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requerido para fijar la responsabilidad contractual del banco, es
decir, que la consecuencia haya sido determinada por la
conducta de la entidad financiera, se diluye y, como lo resalto la
Corporacion falladora, el comportamiento del actor fue el
percutor del procedimiento irregular del retiro y no la
constitucion del sobregiro, ni la invalidacion o inhabilitacion del

plastico.

11. Como corolario de lo expuesto, ha de concluirse que los

errores atribuidos al Tribunal no acaecieron.

Los cargos no prosperan.

DECISION

En mérito de lo discurrido, la Corte Suprema de Justicia,
Sala de Casacion Civil, administrando justicia en nombre de la
republica de Colombia y por autoridad de la ley, NO CASA la
sentencia proferida el veintinueve (29) de junio de dos mil doce
(2012), por la Sala Civil del Tribunal Superior del Distrito
Judicial de Cali, en el proceso referido al inicio de esta

determinacion.

Costas a cargo de la parte recurrente. Conforme lo
previene la Ley 1395 de 2010, se fija por concepto de agencias
en derecho la suma de $6.000.000.00., atendiendo, ademas,
que la opositora hizo presencia en este tramite, dando

respuesta al recurso.
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Notifiquese y devuélvase

ALVARO FERNANDO GARCIA RESTREPO

Presidente de Sala

MARGARITA CABELLO BLANCO

FERNANDO GIRALDO GUTIERREZ

AROLDO WILSON QUIROZ MONSALVO

LUIS ALONSO RICO PUERTA

ARIEL SALAZAR RAMIREZ
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LUIS ARMANDO TOLOSA VILLABONA
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