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RESUMEN

Este articulo, que fue escrito como trabajo de grado de la Especializacion en Derecho
de Seguros de la Pontificia Universidad Javeriana, pretende analizar el amparo de
infidelidad de empleados de la péliza de seguro global bancario, en las modalidades
que normalmente se otorgan en el mercado colombiano (clausulados DHP 84, KFA
81, NMA 2626 y DHP 73), a la luz de las normas y de la jurisprudencia relativa a las
clausulas abusivas. En particular, se analiza el requisito de demostrar que los empleados
involucrados en el acto de infidelidad obtuvieron una ganancia financiera indebida
cuando se trata de pérdidas sufridas como consecuencia de operaciones comerciales
de trading o de crédito a la luz de las normas de proteccion al consumidor, para con-
cluir que dicha clausula no retine las condiciones para ser calificada como abusiva en
forma general.

Palabras clave: Derecho mercantil - Seguro - Consumidor

Palabras clave descriptor: Contrato de seguro — Pdliza global bancaria — asegurador
— entidades financieras — intermediario de seguros - infidelidad — clausulas abusivas

ABSTRACT

This article, which was written as part of the requirements to obtain the postgraduate
degree in Insurance Law of the Pontificia Universidad Javeriana, analyzes the employees
fidelity coverage of the Banker’s Blanket Bond in the policy forms normally used in the
Colombian market (forms DHP 84, KFA 81, NMA 2626 and DHP 73), in the light of
the legal norms and case law on unfair terms. In particular, we analyze the requirement
of demonstrating that employees involved in the act of infidelity obtained improper
financial gain in the case of losses sustained as a result of trade or credit under consu-
mer protection rules, to conclude that the clause does not meet the requirements to
be described as abusive or unfai in general.
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EL AMPARO DE INFIDELIDAD DE LA POLIZA DE SEGURO GLOBAL BANCARIO

INTRODUCCION

El articulo 1056 del Cédigo de Comercio establece el principio de la libertad en la
seleccion de riesgos a asegurar, advirtiendo que dicha libertad debe ser ejercida por
las aseguradoras dentro de los limites fijados por la ley y en principios como el del
abuso del derecho, la proteccién al consumidor y la prohibicién de pactar clausu-
las abusivas en los contratos de adhesién. Este dltimo resulta de especial relevancia
en el campo de los seguros, en primer lugar, gracias a las normas de proteccién al
consumidor en Colombia incluidas en la Ley 1328 de 2009, que reformé el Estatuto
Organico del Sistema Financiero (EOSF) y el Estatuto del Consumidor (Ley 1480 de
2011); y en segundo lugar, porque en general se califica al contrato de seguro como
un contrato de adhesion.

Ahora bien, las pélizas de riesgos financieros que amparan a entidades financieras
son contratos celebrados entre empresarios, donde el tomador es una entidad bancaria
o financiera. Por tanto, a primera vista podria pensarse que no les son aplicables las
normas sobre contratos de adhesién y contrato de consumo. Sin embargo, las refor-
mas al Estatuto Organico del Sistema Financiero por parte de la Ley 1328 de 2009,
y el nuevo Estatuto del Consumidor’, le otorgan proteccién a la entidad bancaria o
financiera, que se constituye como un consumidor o usuario de seguros.

1. El numeral 3 del articulo 5, define consumidor o usuario como “Toda persona na-
tural o juridica que, como destinatario final, adquiera, disfrute o utilice un determinado
producto, cualquiera que sea su naturaleza para la satisfaccién de una necesidad propia,
privada, familiar o doméstica y empresarial cuando no esté ligada intrinsecamente a su
actividad econémica. Se entenderd incluido en el concepto de consumidor el de usuario”.
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Al delimitar el riesgo cubierto en el amparo de infidelidad incluido en estas pdlizas, se
imponen ciertas cargas probatorias al asegurado, como la de demostrar que el empleado
que ha cometido actos fraudulentos o deshonestos, ha obtenido una ganancia personal
financiera inapropiada, que para algunos resultan excesivas.

Es relevante entonces revisar si dichas disposiciones contractuales tienen el caracter
de abusivas y por tanto, deben tenerse como nulas o ineficaces de conformidad con
el derecho vigente.

Para estos efectos, se comenzara por hacer un recorrido por las principales caracte-
risticas del amparo de infidelidad de empleados de la pdliza de seguro global bancario.
Luego se hard una sintesis del tratamiento en el derecho colombiano de las clausulas
abusivas frente al contrato de seguros, para terminar concluyendo si las clausulas que
imponen al asegurado la obligacion de demostrar que el empleado infiel obtuvo para
si 0 para terceros una ganancia financiera personal indebida como condicién de co-
bertura en el amparo de infidelidad, debe considerarse como una condicién abusiva
en el contrato de seguro.

1. EL AMPARO DE INFIDELIDAD DE LA POLIZA DE SEGURO
GLOBAL BANCARIO

1.1. La péliza de seguro global bancario

La péliza de seguro global bancario pretende brindar proteccién patrimonial frente a
ciertos riesgos derivados de la administracién de riesgos financieros a entidades que
realizan esta actividad como parte de su objeto social principal, es decir, a bancos y
otras instituciones financieras, tales como corredores de bolsa, fiduciarias, etc. Si bien
no es un seguro obligatorio, su contratacién es usual en el mercado colombiano?.

Bajo esta péliza se amparan diferentes eventualidades relacionadas con el manejo
y la gestion de los dineros de la entidad financiera o por los que ésta deba responder,
tales como la infidelidad de empleados, pérdidas o dafios de bienes que se encuentren
dentro de los predios y locales del asegurado, pérdida o dafo de bienes en transito,
falsificacién de cheques y otros documentos, falsificacién de moneda, dafios a oficinas
y contenidos, y costas judiciales y gastos de abogados. Desde esta perspectiva, se trata
de una péliza multirriesgos, pero, como bien indicé el Tribunal de Arbitramento en el
Laudo de Quala S.A. contra Chubb de Colombia Compafiia de Seguros S.A., no “todo
riesgo”, sino de riesgos nombrados, donde las partes desde un inicio determinan los
amparos pertinentes y el contenido de los mismos’.

2. Superintendencia Financiera, concepto 2010049149-001 del 14 de julio de 2010.
3. Laudo del 15 de diciembre de 2009, de Quala S.A. contra Chubb de Colombia Compaiifa
de Seguros S.A.
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Dado que se trata de riesgos asegurados de inmensas cuantias, las companias
colombianas deben ceder a reaseguradores, si no todo, la mayoria del riesgo. Estos
reaseguradores estan principalmente en el mercado inglés y normalmente imponen
sus clausulados, aun dentro del contrato de seguro entre asegurado y asegurador
originales. En esta medida, las pdlizas globales para entidades financieras, en Colom-
bia, normalmente se expiden bajo los clausulados NMA 2626 (denominada Lloyd’s
Worldwide Bankers’ Policy), DHP 84 y KFA 81¢. No sobra anotar que en Colombia
también hay presencia de aseguradores y reaseguradores norteamericanos, por lo
cual hay influencia de dicho mercado, cuyo clausulado estdndar no difiere en gran
medida de los formatos ingleses, especialmente en lo que se refiere al amparo de
infidelidad.

Entre el sinniimero de actividades que realizan los bancos, se encuentra la inver-
sion del dinero propio y el de sus clientes buscando obtener rendimientos en acciones,
bonos y otros papeles, otorgando créditos, etc., donde el riesgo de obtener ganancias o
pérdidas, no solo es muy elevado sino que es connatural a estas actividades especulati-
vas. Se trata, pues, de un tipo especial del riesgo de empresa, especulativo u operacional
que por regla general no es objeto de ninglin contrato de seguro. Las pdlizas de seguro
global bancario no son la excepcién. Por el contrario, se cuidan bastante de cubrir el
riesgo especulativo, incluyendo clausulas que limitan o describen los amparos —incluso
el de infidelidad de empleados—, cuya validez ha sido cuestionada Gltimamente en el
derecho colombiano, como veremos a continuacion.

Por ejemplo, el riesgo de que una inversion en el mercado de valores resulte
provechosa o genere pérdidas a la entidad financiera asegurada o a sus clientes, o
de que en un momento determinado un cliente no pueda cumplir sus obligaciones
frente a la entidad bancaria, son riesgos normales que debe afrontar el asegurado en
su condicién de entidad financiera y por tanto, no son objeto de cobertura.

Asi lo explica el profesor francés Jean Bigot en el siguiente aparte de su Tratado
de Derecho de Seguros:

“La nocién de riesgo de empresa es bien conocida por los practicos de la ges-
tién de riesgos (o risk-managers). Ellos distinguen los “riesgos aleatorios” que se
salen del dominio de intervencién y los “riesgos de empresa” llamados también
“riesgos comerciales” o “riesgos especulativos”, que son la consecuencia normal
de la actividad de una empresa. Mds precisamente, el riesgo de empresa no
presenta las caracteristicas de ser stbito e imprevisible como lo son los acon-
tecimientos accidentales. Es inherente a toda empresa comercial o industrial,
que es ante todo una actividad de riesgo, que el provecho esperado no pueda
realizarse. Aun mds, el “riesgo de empresa” es ante todo un riesgo financiero, el

4. BOTERO MORALES, Bernardo (2010). El amparo de infidelidad bajo las pélizas de seguro
global bancario. Revista Ibero-Latinoamericana de Seguros, Ndmero 33, 77-95.
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riesgo de una pérdida sobre un mercado; del cual se ha hecho cargo el Empre-
sario o incluso por el banco que lo financia”.

Resulta explicable que la aseguradora no asuma los riesgos operacionales, espe-
culativos o de empresa de las entidades financieras en virtud de las pélizas globales de
riesgos financieros, en la medida en que no participa en las utilidades de su asegurado®.

1.2. El amparo de infidelidad de empleados

En términos generales, el amparo de infidelidad busca proteger el patrimonio del
asegurado frente a pérdidas causadas por actos dolosos o fraudulentos de sus em-
pleados, bien sea actuando solos o en colusién con otros, con la clara intencién de
generarle una pérdida al asegurado y/o de obtener un provecho financiero indebido
para si mismos.

Para activar la cobertura bajo el amparo de infidelidad del clausulado DHP 84,
el asegurado debe demostrar (i) que ha sufrido una pérdida causada directamente
por actos deshonestos o fraudulentos de sus empleados, bien sea cometidos solos o
en confabulacién con otros, (i) con la intencién manifiesta de que el asegurado sufra
tal pérdida, y (iii) la cuantia de la pérdida.

Por su parte, la cobertura basica bajo el formulario KFA 81 requiere que el ase-
gurado demuestre (i) que ha sufrido una pérdida derivada directamente de actos des-
honestos o fraudulentos de sus empleados, (ii) cometidos en cualquier momento con
la intencién manifiesta de que el asegurado sufra la pérdida o de obtener provecho
econdmico, solos o con el concurso de otros.

Finalmente, bajo el clausulado NMA 2626, el asegurado debe probar (i) que ha
sostenido una pérdida cuya causa directa son actos deshonestos o fraudulentos de sus
empleados, (ii) cometidos solos o en confabulacién con otros vy (iii) con la intencién
manifiesta de que el asegurado sufra una pérdida o de obtener un beneficio personal
inapropiado.

Ahora, estas pélizas no quieren cubrir pérdidas causadas por simples actos ne-
gligentes o pérdidas meramente operacionales’. La jurisprudencia norteamericana,
ha definido estas pérdidas operacionales (trading losses) como aquellas que resultan
del movimiento adverso de las fuerzas del mercado; y se reconoce que la péliza de
seguro global bancaria busca excluir las pérdidas causadas por las fuerzas del mercado

5. BIGOT, Jean (2002). Traité de Droit des Assurances, Tomo 3. Paris: Libreria General de
Derecho y Jurisprudencia. LGD). 781-783.

6. NARVAEZ BONNET, Jorge Eduardo (2004). El contrato de seguro en el sector financiero,
22 ed. Bogota: Libreria Ediciones El Profesional. p. 176.

7. NARVAEZ BONNET, Jorge Eduardo. Op. Cit., p. 176.
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y por los juicios equivocados que de dichas fuerzas lleguen a hacer los compradores y
vendedores de valores®.

Esta intencién se ve reflejada en los tres clausulados a los que hemos venido ha-
ciendo referencia. Asi, la forma DHP 84 excluye de tajo todas las pérdidas que sufra el
asegurado como consecuencia de operaciones en el mercado de valores, asi haya de
por medio deshonestidad o fraudes de sus empleados. En los clausulados KFA 81 y NMA
2626 se ofrece cobertura en estos eventos, pero condicionada a que el empleado infiel
haya obtenido un provecho financiero ilicito o indebido como consecuencia de sus actos
deshonestos o fraudulentos.

No sobra anotar que en algunas ocasiones se concede también el amparo de
infidelidad bajo la forma DHP 73, que tiene una cobertura menos restrictiva, si bien
a cambio de una prima mas alta para compensar el mayor riesgo asumido por el ase-
gurador. En efecto, esta péliza no exige que se demuestre la intencién de causar una
pérdida al asegurado, lo cual aligera la carga probatoria del asegurado en caso de un
siniestro, y ademas omite la exclusién de pérdidas sufridas al llevar a cabo operaciones
en el mercado de valores (trading).

2. LAS CLAUSULAS ABUSIVAS Y EL CONTRATO DE SEGUROS

Alrededor del mundo, se ha reconocido que la velocidad con la que se mueven los
negocios actualmente puede dejar en estado de desproteccién al consumidor, espe-
cialmente por la contrataciéon en masa y la desigualdad entre el empresario o profesional
que redacta unilateralmente las condiciones bajo las cuales esta dispuesto a contratar
y el consumidor que se adhiere a ellas’.

El contrato de seguro no es ajeno a estas observaciones, pues, por regla general, se
trata de un contrato se celebra entre una compania que se dedica en forma profesional
a la explotacion del negocio de los seguros y otra persona (quien le cede el riesgo a
la primera) con un limitado conocimiento del mundo del seguro sin posibilidades de
discutir los términos de la contratacion.

Asi, las condiciones contractuales que en ocasiones debe aceptar el consumidor
adherente pueden ser abusivas cuando le dificultan de tal manera el ejercicio de sus
derechos bajo el contrato, que éste se queda practicamente sin contenido. Como con-

8. Keely, Michael.Annotated Financial Institution Bond, 22 ed. American Bar Association,
2004.Consultado el 04.08.2012 en <http://books.google.com.co/books?id=0WSpFB7
WIzMC&printsec=frontcover&hl=es&source=gbs ge summary_r&cad=0#v=onepag
e&q&f=false>

9. JARAMILLO JARAMILLO, Carlos Ignacio (2000). La proteccion del consumidor y sus prin-
cipales manifestaciones en el derecho de seguros contempordneo: examen descriptivo.
Revista Ibero-Latinoamericana de Seguros, No. 15, 142.
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secuencia de ello, se han disenado mecanismos juridicos para proteger al consumidor
de seguros frente a posibles abusos de las aseguradoras.

Ahora bien, en ocasiones, especialmente tratdndose de grandes riesgos (como los
de bancos y entidades financieras), las empresas consumidoras de seguros cuentan
con departamentos internos de seguros o se asesoran de intermediarios de seguros,
teniendo a su servicio personas con conocimientos tan especializados como los tienen
las personas que trabajan en las compafias aseguradoras, con lo cual se desdibuja la
desigualdad entre asegurados y aseguradores.

Dentro de este marco se estudiara el tratamiento juridico que se les da en Co-
lombia a las clausulas abusivas en relacién con el contrato de seguro y, especialmente,
en lo que tiene que ver con el amparo de infidelidad de la péliza global de riesgos
bancarios.

En sintesis, se observa que en Colombia recientemente se han expedido nor-
mas que regulan las relaciones de consumo y la inclusion de cldusulas abusivas en
contratos de adhesion.

Asi, en primer lugar encontramos la Ley 1328 de 2009, que en su titulo primero,
se refiere al régimen de proteccién del consumidor financiero, concepto dentro del
cual incluye a todas las personas que sean consumidoras en el mercado asegurador
(articulo 19). El articulo 11 de la Ley prohibe la utilizacion de cldusulas abusivas en los
contratos de adhesién en el sector financiero y, aunque no las define, incluye un lista-
do, no taxativo, de las clausulas que se consideran abusivas, indicando que de llegar
a pactarse en un contrato, se entenderan por no escritas. La Circular Externa 039 de
2011 de la Superintendencia Financiera desarroll6 los principios establecidos en la Ley
1328 en cuanto a clausulas y practicas abusivas, senalando una serie de ejemplos para
cada uno de los tipos de clausulas que prevé el articulo 11 de dicha Ley.

Lo anterior se suma a la norma prevista en el numeral 4.1 del articulo 98 del
Estatuto Organico del Sistema Financiero que les prohibe a las entidades sometidas
al control de la Superintendencia Financiera “... convenir cldusulas que por su ca-
rdcter exorbitante puedan afectar el equilibrio del contrato o dar lugar a un abuso de
posicion dominante”.

En lo no previsto por estas normas de cardcter especial para las entidades financie-
ras, en materia de proteccion al consumidor, se aplicara lo dispuesto en el Estatuto del
Consumidor (Ley 1480 de 2011, articulo 29). El articulo 42 de dicho Estatuto prohibe
el pacto de clausulas abusivas en los contratos que rigen relaciones de consumo, y las
define como “...aquellas que producen un desequilibrio injustificado en perjuicio del
consumidor y las que, en las mismas condiciones, afecten el tiempo, modo o lugar en
que el consumidor puede ejercer sus derechos”. Establece ademas que en caso de ser
incluidas en un contrato, seran ineficaces de pleno derecho, y consagra una lista de
provisiones contractuales que pueden considerarse abusivas (articulo 43).

\|9}/ RIS, Bogota (Colombia), 38(21): 189-207, enero-junio de 2013

‘ 07-EL AMPARO DE INFIDELIDAD-RESTREPO.indd 196 23/08/2013 9:02:35



EL AMPARO DE INFIDELIDAD DE LA POLIZA DE SEGURO GLOBAL BANCARIO

Ahora bien, el listado de cldusulas abusivas del articulo 11 de la Ley 1328 de
2009, especialmente el numeral 12 que considera como tales aquellas que prevean o
impliquen limitacién o renuncia a los derechos de los consumidores, debe estudiarse
con cuidado frente al contrato de seguro, pues podria llevar a la conclusién absurda de
que todas las exclusiones e incluso las clausulas que describen el riesgo cubierto
dejando por fuera algunos aspectos del mismo, son abusivas y por tanto, se harian muy
costosas las pélizas de seguros porque terminarian cubriendo todo tipo de riesgos. No
puede afirmarse que ha perdido vigencia el principio sentado en el articulo 1056 del
Cédigo de Comercio, que le permite a la aseguradora elegir cudles de los riesgos a
los que se encuentra expuesto el patrimonio del asegurado va a cubrir, mientras se
mantenga dentro de los limites de la buena fe (es decir, siempre que informe debida-
mente al asegurado o tomador de la péliza acerca de las exclusiones alli previstas y
redacte dichas clausulas en forma clara) y se conserve el equilibrio de las prestaciones
ofrecidas por las partes (es decir, la equivalencia entre la prima y los riesgos asumidos
por la companta).

En este sentido, puede afirmarse que la jurisprudencia de la Corte Suprema de
Justicia avala esta interpretacion a través de sentencias que si bien son anteriores a
las leyes de 2009 y 2011, se orientan por principios similares y por tanto, resultan
aplicables aun hoy en dia. Asi, en sentencia del 19 de diciembre de 2009, la Corte
Suprema reconocié que las exclusiones del contrato de seguro no son abusivas por
regla general, asi:

“La finalidad del contrato de seguro y a lo que apunta la intencion comun de
los contratantes de este tipo de negocios juridicos es obtener cobertura frente a
determinados riesgos, cuya realizaciéon conduce al pago de la respectiva indem-
nizacion.... En razén de lo anterior, los riesgos cubiertos en el contrato de seguro
serdn los que correspondan a la clase de amparo que genéricamente se ofrezca
0 los que las partes de manera particular y explicita convengan adicionar, siempre
y cuando, en uno u otro caso, respecto de los mismos no se establezca expresa-
mente una exclusion por determinacion del asegurador, claro estd, aceptada por
el tomador al perfeccionar la celebracion del respectivo contrato”.

“Ha de senalarse, ademds, que la respectiva exclusién no debe generar un dese-
quilibrio tal en el haz de derechos y obligaciones que para las partes surgen del
contrato de seguro, que contraridndose el principio de buena fe y sin que hubiere
mediado la pertinente explicacién, la mencionada estipulacién pueda considerar-
se como una cldusula abusiva(...).”"° (Resalto).

Es importante resaltar que este fallo se basa en un pronunciamiento anterior de la
misma Corte Suprema de Justicia, en el cual se establecen las caracteristicas que debe
reunir una clausula de un contrato de seguro para considerarse abusiva, asi:

10.  Corte Suprema de Justicia, Sala Civil, 19 de diciembre de 2008, Rad. 11001-3103-012-
2000-00075-01 M.P. Arturo Solarte Rodriguez.
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“...de ordinario, se advierten como caracteristicas arquetipicas de las cldusulas
abusivas —primordialmente-: a) que su negociacién no haya sido individual; b) que
lesionen los requerimientos emergentes de la buena fe negocial -vale decir, que se
quebrante este postulado rector desde una perspectiva objetiva: buena fe probi-
dad o lealtad-, y ¢) que genere un desequilibrio significativo de cara a los derechos
y las obligaciones que contraen las partes”.

“De ahi que la doctrina especializada haya calificado como abusiva -y de indiscutida
inclusién en las llamadas “listas negras”, contentivas de las estipulaciones que, in
radice, se estiman vejatorias-, aquella cldusula que “favorece excesiva o despro-
porcionalmente la posicién contractual del predisponente y perjudica inequitativa
y danosamente la del adherente”, entre las cuales se encuentra ‘La limitacion
indebida de los medios de prueba o los pactos que modifiquen la distribucién de
la carga de la prueba conforme al derecho aplicable’”'" (Resalto).

En conclusién, para el derecho colombiano es abusiva una clausula que: (i) Conlle-
va el abuso de la posicién prevalente o dominante de la compaiiia de seguros, (ii) atenta
contra los derechos de los consumidores, y (iii) vulnera el principio de la buena fe.

De lo anterior también queda claro que el concepto de clausulas abusivas se enmar-
ca dentro del esquema de la proteccién al consumidor frente a los riesgos que implica
para éste la contratacion en masa o por adhesion. En este contexto, resulta aplicable la
definicién de cldusulas abusivas que trae la Directiva del 5 de abril de 1993 del Consejo
de las Comunidades Europeas, al establecer que “Las cldusulas contractuales que no se
hayan negociado individualmente se considerardn abusivas si, pese a las exigencias de
la buena fe, causan en detrimento del consumidor un desequilibrio entre los derechos y
obligaciones de las partes que se derivan del contrato”.

Teniendo establecido entonces que la prohibicién de pactar clausulas abusivas
pretende proteger al consumidor, dada su situacién de desigualdad frente al contra-
tante profesional, cabe preguntarnos quién es consumidor, pero sin entrar al fondo
de las discusiones que se han generado en torno a este concepto.

Asi, la Ley 1328 de 2009, en su articulo 22, define al consumidor financiero como
“todo cliente, usuario o cliente potencial de las entidades vigiladas” por la Superin-
tendencia Financiera, donde cliente es “... la persona natural o juridica con quien las
entidades vigiladas establecen relaciones de origen legal o contractual, para el suministro
de productos o servicios, en desarrollo de su objeto social” y usuario, “Es la persona
natural o juridica quien, sin ser cliente, utiliza los servicios de una entidad vigilada”. Para
el Estatuto del Consumidor, consumidor o usuario es “Toda persona natural o juridica que,

11.  Corte Suprema de Justicia, Sala Civil, 2 de febrero de 2001, Exp. 5670, M. P. Carlos
Ignacio Jaramillo J.
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como destinatario final, adquiera, disfrute o utilice un determinado producto, cualquiera
que sea su naturaleza para la satisfaccion de una necesidad propia, privada, familiar o
domeéstica y empresarial cuando no esté ligada intrinsecamente a su actividad econémica”.

En lo que se refiere a la péliza de seguro global bancario, dada la amplitud de
las definiciones legales, es posible entender que la entidad financiera tomadora es un
consumidor financiero.

No obstante lo anterior, en el derecho comparado encontramos sistemas juridi-
cos donde la definicion de consumidor es mucho més restrictiva. Asi, en la Directiva
del Consejo de las Comunidades Europeas del 5 de abril de 1993, la definicién de
consumidor excluye a las personas juridicas (literal b, articulo 29).

Estas definiciones restrictivas resultan légicas en el contexto de los grandes riesgos,
como los financieros, donde el poder econémico de las personas juridicas aseguradas es
equiparable al de las companias de seguros. No sobra anotar que en Colombia, seglin
lo dispuesto en el articulo 80 del Estatuto Organico del Sistema Financiero, las exigen-
cias de capital minimo de las entidades bancarias y de crédito son muy superiores a las
establecidas para las compaiias de seguros. Asi, frente a las pdlizas globales bancarias
se desdibuija la justificacion de la proteccion especial que las normas consagran a favor
del consumidor de seguros, pues este Gltimo no parece encontrarse en una situacién de
inferioridad patrimonial o econémica frente al asegurador, sobre todo si se tiene en
cuenta que por lo general tienen departamentos internos de riesgos o seguros dedicados
especialmente a la contratacion de seguros y demds tramites relacionados, y/o cuentan
con la asesorfa de intermediarios de seguros.

Finalmente, las normas sobre proteccién al consumidor prevén el principio de
interpretacion a favor del consumidor de las clausulas predispuestas por el empresario,
regla de interpretacién que ha sido consagrada en el articulo 1624 del Cédigo Civil
para todo tipo de contratos'. Sin embargo, la aplicacién de este principio de interpre-
tacién requiere que se esté ante una clausula verdaderamente ambigua, con varios
significados posibles, y no frente a una simple dificultad probatoria.

En sintesis, la prohibicion de incluir en los contratos cldusulas abusivas, se gesta en el
contexto de la proteccién al consumidor en virtud de principios que también son aplica-
bles al contrato de seguro cuando este se enmarca dentro de una relacién de consumo.

Entendidos asi los principios que orientan la proteccién al consumidor y la prohibi-
cién de incluir clausulas abusivas en los contratos, incluyendo los de seguro, se aplicaran
dichos preceptos al andlisis del amparo de infidelidad de la péliza global bancaria.

12.  Enrelacién con la aplicacién de este principio al contrato de seguros ver Corte Suprema
de Justicia, Sala Civil, 4 de noviembre de 2009, Exp. 11001 3103 024 1998 4175 01,
M. P. Dr. Pedro Octavio Munar Cadena.
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3. ¢ES ABUSIVA LA CLAUSULA DE INFIDELIDAD QUE EXIGE
DEMOSTRAR UNA GANANCIA FINANCIERA PERSONAL
INDEBIDA DEL EMPLEADO INFIEL?

Como se anot6 anteriormente, algunos tipos de pdliza global bancaria, en su amparo
de infidelidad de empleados, exigen que haya existido una ganancia financiera personal
indebida de los empleados involucrados en los actos fraudulentos o deshonestos del
asegurado, cuando las pérdidas sufridas por este ocurrieron en el curso de operaciones
de mercado o de trading, y en operaciones de crédito. Asi pues, no se trata de un
requisito general del amparo de infidelidad, sino uno aplicable Gnicamente a pérdidas
provenientes de operaciones de trading o créditos.

En el primer caso se trata de operaciones de inversién de los fondos propios de la
entidad financiera o de sus clientes, o de corretaje para transacciones de bolsa, o de
compra y venta de acciones u otros valores™. El clausulado KFA 81 no define lo que ha
de entenderse por operaciones comerciales o de trading, pero la forma NMA 2626,
las define como “Todo trato en titulos valores, metales, mercancias, futuros, opciones,
fondos, monedas, cambio de moneda y similares”. Las operaciones de crédito, en
términos generales, son aquellas en las cuales la entidad financiera concede créditos
a sus clientes; tampoco se encuentran definidas en el clausulado KFA 81, pero si lo
estan en el NMA 2626, como:

a) un préstamo o una transaccion de la naturaleza y por el valor de un préstamo
o una extension de crédito, incluyendo un arrendamiento financiero, hecho por
y obtenido por o del Asegurado.

b) una nota, cuenta, factura, acuerdo o alguna otra evidencia de deuda, cedida o
vendida por o a, o descontada o adquirida de alguna manera por el Asegurado.

) un pago hecho o un retiro de una cuenta de un cliente que involucre un ele-
mento no cobrado y cualquier otra transaccién similar.

Asi las cosas, en estos casos, en virtud del principio consagrado en el articulo 1077
del Codigo de Comercio, de acuerdo con el cual “Correspondera al asegurado demos-
trar la ocurrencia del siniestro, asi como la cuantia de la pérdida...”, con el fin de tener
acceso a la indemnizacién acordada en el amparo de infidelidad de empleados, el ase-
gurado debera demostrar: (i) Que ha sido victima de actos deshonestos o fraudulentos,
(i) cometidos por empleados del asegurado, bien sea actuando solos o con el concurso
de otros; v (iii) Con la intenciéon manifiesta de que el asegurado sufra la pérdida o de
obtener provecho econémico. Y tratdndose de pérdidas causadas por operaciones co-

13.  FITZGERALD, Karen K. The Dow Has Cone Crazy: What is an Insurer to Do? En: The Fidelity Law
Journal, Vol. V, 1999. Disponible en: http://www.fidelitylaw.org/files/Journals/1999/__1999-
fitzgerald.pdf
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merciales de trading o préstamos, debera demostrar que los empleados deshonestos
han obtenido efectivamente un provecho econémico indebido.

En relacién con este Gltimo requerimiento, se ha resaltado la dificultad de demos-
trarlo en la practica, pues, se alega, en muchas ocasiones los beneficios permanecen
ocultos. En consecuencia, se han alzado voces que condenan como abusiva la clausula
que exige la prueba del provecho econémico indebido. Asi por ejemplo, en el Laudo
Arbitral proferido dentro del proceso convocado por Andino Capital Markets frente a La
Interamericana Compania de Seguros, del 11 de octubre de 2001, el Tribunal incluyé
dentro de sus considerandos el siguiente razonamiento:

“En efecto, la prueba de la obtencién efectiva, no solamente de la intencién, en
cuanto a la ganancia financiera personal ilicita suele ser imposible, y en ello le
asiste razén a la convocante, porque muchas veces la ganancia permanece fdcil-
mente oculta al escrutinio de la investigacién o porque incluso puede no llegarse
a realizar efectivamente por circunstancias ajenas al autor. Por lo mismo en
este caso, esta seria una razon suficiente por si misma para restarle validez a este
condicionamiento...”.

En el mismo sentido, aunque sin llegar a clasificar la cldusula como abusiva, el
doctor Bernardo Botero Morales considera que esta le impone una carga probatoria
excesivamente onerosa al asegurado™.

No obstante los autorizados criterios antes aludidos, existen importantes argumen-
tos que permiten sostener fundadamente que la clausula en comento no cumple con los
requisitos necesarios para ser calificada como abusiva en forma generalizada, a saber:

1. En primer lugar, los bancos y demas entidades financieras no se acomodan al prototipo
del consumidor del comdn, en el que se inspiran los legisladores para implemen-
tar politicas de proteccién a través de normas juridicas por ser la parte débil en la
relacién contractual con un empresario. Bien por el contrario, se trata de personas
juridicas dedicadas a un negocio altamente riesgoso y especializado, y respecto
de las cuales no es posible predicar inferioridad en términos econémicos frente a
las companfas de seguros, puesto que la exigencia de capitales minimos para su
constitucién y funcionamiento es por lo menos igual o superior a la prevista para
companias aseguradoras en Colombia. Adicionalmente, son sociedades que tienen
mapas de riesgos debidamente establecidos y que por disposicion del regulador
financiero, deben tener implementados sistemas robustos de gestién y prevencién
de riesgos, en donde el contrato de seguro se convierte, practicamente, en la Gltima
ratio, pues sélo se aplica una vez que ya se ha materializado un riesgo. Esto hace que
la proteccién que se debe dar a través de normas sobre defensa del los consumidores
no amerite la misma intensidad que la debida a otro tipo de consumidores, como
por ejemplo, un padre de familia que adquiere un seguro de vida.

14.  BOTERO MORALES, Bernardo. Op. Cit.
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Esta circunstancia ha sido reconocida por legislaciones como la espafiola, don-
de el articulo 44 de la Ley del Contrato de Seguros establece que en los seguros de
grandes riesgos las disposiciones de la misma ley no tendran el cardcter de normas
imperativas. Asf lo explica el profesor Ernesto Caballero Sdnchez:

“La misma exposicion justifica que el tomador de grandes riesgos no requiere de
una tutela especial por parte de la Ley, ni de las autoridades administrativas y
que es conveniente dotar al mercado asegurador, en este aspecto de los grandes
riesgos, de una mayor libertad de contratacién”.

Algo similar ocurre en el Reino Unido, donde a pesar de que la definicion del
concepto de consumidor que consagra la ley es bastante amplia’®, se establece que la
proteccion al consumidor en el mercado de servicios financieros tiene como objetivo
asegurar el grado 6ptimo de proteccién de la misma. La propia ley'” indica que el nivel
6ptimo de la proteccion debe ser determinado por las autoridades administrativas tenien-
do en cuenta factores como la sofisticacion y experiencia de las partes involucradas en
el negocio, concretamente los diferentes grados de experiencia y pericia del consumidor
frente a diferentes clases de actividades reguladas y el principio general segtin el cual los
consumidores deben hacerse responsables por sus propias decisiones, entre otros. De
acuerdo con estos factores, se justificarian tratamientos diferenciales para los diferentes
tipos de consumidores como el que aqui se propone, donde el grado de experiencia y
pericia que puede predicarse de un banco o entidad financiera frente un contrato de
seguro sirve de base para entender que no necesita una proteccién tan intensa como lo
requiere un padre de familia o una persona del comun.

2. De otro lado, existen modelos de pélizas, como la DHP 73, que cubren las
pérdidas por operaciones de trading y de crédito dentro del amparo general de
infidelidad y sin establecer condiciones adicionales como la que aqui se ha veni-do
haciendo referencia; e incluso existen pélizas personalizadas donde podria omitirse
dicho requerimiento. Por tanto, no se trata de una situaciéon donde el asegurado o
tomador no pueda negociar las condiciones bajo las cuales desea asegurarse por
el riesgo de infidelidad.

15.  CABALLERO SANCHEZ, Ernesto (1997). El consumidor de seguros: proteccién y defensa.
Madrid: Editorial Mapfre. 59-60.

16.  LaLey britanica sobre mercado financiero (Financial Services and Markets Act 2000, modi-
ficada por Financial Services Act 2010), define el concepto de consumidor, para efectos de
las normas que regulan el mercado de servicios financieros, como la persona que ha usado
0 ha contemplado usar cualquiera de los servicios que prestan personas autorizadas para
llevar a cabo actividades reguladas, ofrecer crédito para consumo, realizar invitaciones o
poner en contacto a las partes para negocios de inversion, o los servicios conexos relevan-
tes que prestan inversionistas o instituciones de crédito y los proveedores de servicios de
pagos.

17.  Articulo 5 de la Ley sobre servicios y mercados financieros de 2000, modificada por la
Ley sobre Servicios Financieros de 2010
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El punto seria discutible si el asegurado o tomador no tuviese otras alternativas
diferentes, o teniéndolas, no pudiera contar con la asesorfa o el conocimiento suficiente
para encontrarlas. Por tanto, no puede generalizarse la idea de que se esta frente a
una cldusula abusiva por falta de negociacién de la misma.

3. No hay un verdadero desequilibrio entre las prestaciones de tomador y asegu-
radora, pues la prima que ha de pagar el primero depende de los riesgos que
asuma la aseguradora, de manera que si esta decide asumir mas riesgos (como
sucede cuando se aseguran pérdidas provenientes de operaciones de trading o
de crédito sin ninglin requisito adicional dentro del amparo de infidelidad), podréa
cobrar una prima mayor. Asi parece entenderlo el doctor Jorge Eduardo Narvaez
Bonnet, cuando expresa que “Una cldusula de infidelidad clara y con requisitos
razonables es un elemento esencial para optar por una opcién que, aunque
aparentemente tenga una prima mds onerosa, de presentarse un reclamo bajo
este amparo, puede resultar mucho mds benéfica”'®.

Otro motivo que permite concluir que no existe desequilibrio en las prestaciones
frente a esta clausula se hace evidente pues el argumento segtn el cual la dificultad
probatoria daria lugar a que se exonerara al asegurado de demostrar la obtencién de
una ganancia indebida, se podria aplicar con igual criterio al asegurador si se le exigiera
demostrar que no existi6 tal intencién de dafar o la obtencién de ganancias de los
empleados, o demostrar que de alguna otra forma no se cumplieron los requisitos de
cobertura exigidos en la péliza. En este Gltimo caso, si que habria un desequilibrio en
las prestaciones pues la prueba de que no se cumplen los elementos del amparo en la
pérdida reclamada serfa mucho mas onerosa para el asegurador, en la medida en que
el asegurado conoce mucho mejor su organizacién interna, sus empleados y sus riesgos
en general, por lo cual se encuentra en una mejor posicion para demostrar que ante
una determinada pérdida se cumplen todos los elementos necesarios para considerar
que hay amparo bajo la clausula de infidelidad de empleados.

4. No es un requerimiento probatorio injustificado, pues como ya se ha indicado
anteriormente, tiene por finalidad delimitar el riesgo de manera que la compaiia
de seguros no termine cubriendo pérdidas como las derivadas de operaciones
de trading o de operaciones de crédito, que son connaturales a las actividades que
llevan a cabo las entidades financieras, pues se trata de actividades por naturaleza
especulativas y conllevan por tanto una eventualidad de ganancia o pérdida. Si
las aseguradoras no reciben una participacién en las ganancias que obtienen las
entidades bancarias aseguradas por la realizacién de actividades de este tipo, es justo
que no tengan que soportar las pérdidas que sean consecuencia de las mismas,
salvo que reciban una remuneracién adecuada por la asuncién de estos riesgos a
través del pago de una prima debidamente calculada.

18.  NARVAEZ BONNET, Jorge Eduardo. Op. Cit., p. 183-184.
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Debe tenerse en cuenta que el amparo mismo de infidelidad, de entrada, le esta
dando una connotacién especifica a la pérdida para ser cubierta porque si no se de-
mostrara la infidelidad serfa muy fécil que se terminara cubriendo incluso el riesgo de
empresa, lo cual desdibujaria la cobertura.

5. Adicionalmente, los diferentes clausulados de pélizas globales bancarias llevan
varios anos en el mercado nacional de seguros, por lo cual no podria decirse
que su contenido y condiciones sean desconocidas para los participantes en el
mismo. Incluso, tratdndose de riesgos muy cuantiosos y especializados, la con-
tratacion de estas pdlizas siempre se hace con el acompanamiento y la asesorfa
de intermediarios de seguros con conocimiento del mercado y de los diferentes
productos que se ofrecen en él, y puede asesorar al futuro tomador acerca de
cual es la mejor opcién para sus necesidades. Lo anterior impide predicar el abu-
so de la posicién prevalente por parte de la aseguradora o la mala fe de esta
por omitir informar debidamente al tomador sobre los amparos otorgados. Si
a lo anterior le sumamos el hecho de que el requisito de probar la ganancia
personal financiera inapropiada se encuentra redactado en forma clara y facil
de entender, no seria posible argumentar de manera fundada que cuando se
incluye este requerimiento en la péliza hay un atentado a la buena fe, que es
una de las caracteristicas de las cldusulas abusivas.

6. Finalmente se anota que si bien se esta ante una dificultad probatoria, no resulta
completamente imposible demostrar el provecho financiero indebido de los
empleados que realizan actos deshonestos o fraudulentos™.

En igual sentido se pronunci6 el laudo proferido dentro del proceso arbitral con-
vocado por la Sociedad Fiduciaria Bermuidez y Valenzuela S.A. en Liquidacién contra
la Aseguradora Colseguros S.A., del 30 de agosto de 2002:

“Con todo, como quiera que el apoderado de la convocante le endilga abusividad
a la manera contractualmente prevista en la condicién pertinente del anexo de
prueba del “propésito de obtener un beneficio pecuniario” (pag. 22 del alegato
de conclusion), el tribunal entiende que respecto de este asunto debe reiterar
que evidentemente el acreditamiento de tal exigencia contractual apareja, en
ocasiones, dificultades, pero que también es cierto que, como atras se sefialo, la
realidad probatoria analizada en su conjunto, como lo impone el articulo 287 del
Cadigo de Procedimiento Civil, puede indicarle al juzgador de derecho privado
un ciimulo de circunstancias que, con sujecién a la sana critica, le evidencien un
inequivoco propésito de procurar un indebido beneficio para un tercero. La di-
ficultad de una prueba no conlleva necesariamente a que la cldusula que la exige
sea injusta o abusiva”.

19.  NARVAEZ BONNET, Jorge Eduardo. Op. Cit., p. 184-185.
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Ahora bien, sin que con ello se quiera decir que con el amparo de infidelidad s6lo
se cubren actos deshonestos o fraudulentos tipificados como delitos en la ley penal, es
usual que estos constituyan conductas delictivas, como el hurto, el abuso de confianzay
la estafa, entre otras, todas las cuales tienen como elemento constitutivo la apropiacién
indebida de dinero u otros bienes, de donde se sigue que la investigacion de las autori-
dades penales por los actos deshonestos o fraudulentos de los empleados del asegurado
seran de gran utilidad para acreditar este y otros elementos necesarios para que se active
la cobertura del amparo de infidelidad.

El hecho de que exista una dificultad probatoria, no puede significar que el riesgo
de no poder probar todos los elementos necesarios para que se considere que hay
siniestro bajo el amparo de infidelidad se le deba trasladar al asegurador a través de
la anulacion o declaracion de ineficacia de algunos de los elementos del amparo, a
posteriori (es decir, después de que se haya suscrito el negocio), y en forma gratuita
(sin el cobro de prima adicional que permita el cubrimiento de los nuevos riesgos no
cubiertos originalmente). Ello sélo serfa justificable si en el mercado no existieran otras
posibilidades o modalidades de cobertura que hubiesen podido ser consideradas por
el tomador antes de celebrar el contrato.

No obstante lo anterior, hay casos en los que, por ejemplo, el tomador de
la pdliza de seguro global bancario es una entidad financiera que no ha recibido
informacion clara sobre las caracteristicas de la péliza o que no ha contado con
una asesorfa lo suficientemente especializada durante el proceso de contratacion
de la péliza, o se trata de una entidad financiera cuyo negocio central o principal
consiste precisamente en realizar operaciones en el mercado de valores por cuenta
propia o de terceros. En estos casos concretos, el requisito adicional de probar la
ganancia indebida efectivamente obtenida por los empleados involucrados en los actos
de infidelidad podria considerarse abusivo, por atentar contra los derechos de los
consumidores a realizar una eleccién informada al adquirir un producto o servicio.
Ahora bien, el Gltimo caso mencionado seria especialmente grave pues en compaiias
que se dedican profesionalmente a realizar transacciones en el mercado de valores,
como por ejemplo, un corredor de bolsa, seria de esperar que la mayoria de los actos
deshonestos o fraudulentos de empleados estuvieran conectados con operaciones
de trading y no tanto con operaciones administrativas o del back office, donde el
exigente requisito de cobertura al que nos venimos refiriendo dejaria el amparo de
infidelidad practicamente vacio de contenido y de sentido, y con mayor razén lo haria
la exclusién total de pérdidas que se presenten en el curso de operaciones de trading.

Se advierte, sin embargo, que se trata de situaciones particulares donde la abusi-
vidad de la clausula deberia ser demostrada por el asegurado que pretende la indem-
nizacién bajo la péliza, pues como ya se anot6, no existen motivos para considerar
que esta clausula es abusiva como regla general.
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CONCLUSIONES

1. Enel mercado colombiano se ofrecen varios tipos de pélizas de riesgos bancarios que
incluyen el amparo de infidelidad de los empleados del asegurado. Unos modelos
son mas restrictivos que otros en cuanto al ambito y los requisitos de cobertura. Las
aseguradoras justifican las estrictas exigencias probatorias del amparo de infidelidad
de empleados en su intencién de no cubrir pérdidas relacionadas con el riesgo
especulativo que es connatural a las actividades de las entidades financieras.

2. Paraalgunos, el requisito de probar la ganancia financiera indebida de los empleados
infieles que generaron la pérdida de la entidad asegurada constituye una exigencia
de cobertura exagerada que vulnera el equilibrio de las prestaciones entre asegurado
y aseguradora porque le impone al primero la carga de demostrar lo imposible. No
obstante lo anterior, teniendo en cuenta que en el caso de una péliza global bancaria
no se estd ante una relacién tipica de consumo, ello permite que se introduzcan otros
elementos en la interpretacion de la cldusula que impiden que esta sea considerada
como abusiva en todos los casos.

3. Sibien es dificil demostrar la obtencion de una ganancia indebida, ello no es imposi-
ble. Puede llegarse a ella a través de las investigaciones de las autoridades penales e
incluso a través de indicios. No puede olvidarse que en este campo rige el principio
de la libertad probatoria para demostrar la ocurrencia del siniestro y su cuantia. Ade-
més, el hecho de que existen casos en los que se logra acreditar la ganancia de los
empleados infieles desmiente la afirmacién en que se fundamentan quienes alegan
que la clausula es abusiva por imposibilidad probatoria.

5. Hay casos particulares en los cuales la exigencia de cobertura que se viene co-
mentando puede considerarse abusiva, pero ello debe ser demostrado en cada
caso por la entidad financiera que pretende la indemnizacién bajo el amparo de
infidelidad de la péliza global bancaria.
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