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Este trabajo de investigacién corresponde a un andlisis critico llevado a cabo por el au-
tor, con el propésito de evaluar lo que puede acontecer frente a las reclamaciones por
infidelidad de empleados, bajo los distintos clausulados disponibles en el mercado y
cuando estas presentan caracteristicas muy préximas a pérdidas operacionales, pero que
en realidad constituyen verdaderos actos defraudatorios.
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RESUMEN

Los diversos clausulados de pélizas globales bancarias son muy semejantes en cuanto
a la finalidad de proteccién que aspiran a satisfacer, comoquiera que estdn disefadas
para amparar dinero, metales preciosos, titulos-valores o documentos en los cuales el
asegurado tenga algin interés, ya porque tales bienes sean de su propiedad o porque
haya asumido la custodia de ellos a titulo gratuito u oneroso, o durante la movilizaciéon
de aquellos o mientras se encuentren dentro de los predios destinados por el asegurado
para el desarrollo de sus actividades.

Ademas, se amparan las pérdidas ocasionadas por falsificacién de cheques, pagarés o
documentos o como consecuencia del recibo o cambio de moneda extranjera falsi-
ficada, asi como también cualquier dano ocasionado a los locales, equipos de oficina,
cajas fuertes, bévedas, etc. durante la perpetracion de asaltos o atracos.

Sin embargo, las diferencias mas notorias no suelen encontrarse en los amparos que
se acaba de resefiar sino en el denominado amparo de infidelidad de empleados, des-
tinado para cubrir o proteger a la respectiva entidad bancaria o financiera respecto
de dafios o pérdidas que le ocasionen actos cometidos por sus propios empleados y
con los cuales les ocasionan detrimento patrimonial. Son diversos los amparos que se
utilizan en el mercado y los cuales ciertamente poseen caracteristicas que los hacen
claramente diferenciables por la extension de la cobertura que brindan y las exigencias
que involucran. Sin duda, las inquietudes que resultan mas recurrentes obedecen a
aquellas circunstancias en que la pérdida que se reclama aparenta ser de caracter
operacional.

Palabras clave: actos de infidelidad de empleados, pélizas globales bancarias, pérdidas
operacionales, clausulas de infidelidad.

Palabras claves descriptor: dreas criticas entidades bancarias y financieras, pélizas
globales bancarias, prueba de los actos de infidelidad de los empleados.

ABSTRACT

The different clauses of banking global policies are pretty similar as to the protection
they grant beca use they are designed to cover money, precious metals, securities or
documents in which the insured party has some sort of interest, either beca use such
property are owned by it or because it has assumed their custody gratuitously or not
or beca use of their being moved or mobilized or whilst they are located in premises
used by the insured party to develop its activities.

In addition to the foregoing, losses resulting from checks, promissory notes or do-
cuments forgery or as a result of the receipt or exchange of forged foreign currency,
as well as any damages caused to the premises, office furniture, safes, deposits, etc.,
during the perpetration of attacks or assaults.
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However, the most notable difference is not usually found on the above-mentioned
coverage but in the so-called unfaithfulness (infidelity) coverage of employees, addressed
to cover or protect the corresponding banking or financial entity with respect to damages
or losses resulting from acts committed by its own employees and with which its equity
value is reduced. The coverage used in the market is of several types and it certainly has
features that make them clearly differentiable among themselves due to the extension
of coverage they have and the demands they present. Without question, the most
frequent concerns are due to those circumstances in which the loss that is claimed
appears to be an operational one.

Key words: infidelity of employees acts, banker’s blanket Bonds, Trading losses, infi-
delity clauses.

Key words plus: Critical areas of banking and financial institutions, banker’s blanket
Bonds, evidence of employees’ infidelity acts.
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A. LA TRASCENDENCIA DEL AMPARO DE INFIDELIDAD

La importancia de una buena o de una deficiente clausula de infidelidad bajo una
poliza global bancaria, desde la perspectiva del asegurado, radica en que el riesgo
de personal es una de las areas criticas en cualquier entidad bancaria o financiera,
junto con la aplicacion de la tecnologia en los distintos procesos que se cumplen al
interior de la respectiva entidad.

Este aserto se comprueba en el sector financiero colombiano con las esta-
disticas que llevan las aseguradoras que se ocupan de esta linea de negocios,
las cuales muestran que el riesgo informatico y el de personal constituyen las
principales causas de pérdidas.

B. CARACTERISTICAS PROPIAS DE LOS ACTOS DE INFIDELIDAD
DE EMPLEADOS

Como caracteristicas propias de tales actos de infidelidad de empleados, se suelen
destacar los siguientes: pueden revestir distintas modalidades encaminadas a obtener
la sustraccion de fondos o el desembolso fraudulento de fondos, ademas de ello, los
casos de infidelidad de empleados suelen presentar un mayor grado de severidad
porque usualmente se cometen en periodos mas o menos prolongados, valiéndose
de las deficiencias que acusen los procedimientos de auditoria.

Suelen prepararse durante afos y por ello, presentan la mayor complejidad;
y cuando alcanzan niveles de envergadura, ineludiblemente, resultan implicados
equipos completos de trabajo y no es extrana la presencia de cémplices externos.
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La motivacién de un funcionario deshonesto puede oscilar entre la ambicién y la
venganza, el reto o la necesidad de mas dinero por problemas de adiccién al alcohol,
drogas, juego, entre otros muchos factores. Sin duda, los expertos en seguridad bancaria
han intentado encontrar un perfil que conduzca a mejorar los procedimientos de selec-
cién del personal y que permita con la debida antelacién avizorar un comportamiento
no solo desleal del funcionario sino dafoso a los intereses de su empleador.

Sin embargo, se ha constituido en una ardua tarea porque se han encontrado con
empleados leales y trabajadores, cuya vinculacién ha sido de muchos anos y que
han estado al acecho de circunstancias que les permitan cristalizar su cometido
criminal o puede tratarse de empleados con un alto grado de compromiso y de
profesionalismo que caen en las redes de organizaciones criminales.

El lugar comdn de las pérdidas por infidelidad es, en ocasiones, la ausencia o
irregularidad de visitas de auditorfa, porque no se realizan con la frecuencia que impo-
nen las condiciones generales de las pdlizas, o se limitan a una simple verificacion de
registros contables, en otras veces, porque ain llevandose a cabo los funcionarios de la
entidad logran mimetizar las irregularidades en que han incurrido, incluso valiéndose
del concurso de los mismos funcionarios de auditorfa, quienes de esa manera se erigen
en complices de las conductas defraudatorias.

De igual manera, se ha detectado que propician ese tipo de conductas la falta de
segregacion de funciones que permitan que sobre toda operacién intervengan minimo
dos (2) funcionarios y que las claves de cajas fuertes y de bévedas cumplan con ese
requerimiento; asi como la adopcién de procedimientos claros y verificables de conci-
liacién de cuentas. A ello obedecen precisamente algunas de las clausulas de garantia
que estan contempladas en las pélizas globales bancarias como acontece frente a las de
doble control y custodia conjunta.

La evidencia es que las auditorfas de sistemas y de operaciones son muy necesarias,
para que con base en muestreos se evalle la vulnerabilidad de tales procedimien-
tos y si, en verdad, se cumplen de manera adecuada en las distintas dependencias
y oficinas de la entidad, como también si los mecanismos de verificacion y control
no han sido desvirtuados por el volumen de las operaciones, o por la agilidad que la
clientela siempre demanda.

Caracteristica descollante del acto de infidelidad, es que generalmente
se presenta como una repeticion de actos de la misma naturaleza durante un
periodo determinado y que el Cédigo Penal colombiano de 1936 tipificaba
como delito continuado (articulo 32). El Cédigo Penal de 1980, en su articu-
lo 26, prefirié designar como concurso de hechos punibles y consagrar las
modalidades de concurso ideal y concurso material’. Por su parte, el nuevo

1 En efecto, el articulo 26 reza asi: “Concurso de hechos punibles. El que con una sola
accién u omisién o con varias acciones u omisiones infrinja varias disposiciones de la ley
penal o varias veces la misma disposicién, quedara sometido a la que establezca la pena
mds grave, aumentada hasta en otro tanto”.
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Cédigo Penal o Ley 599 de 2000, en el articulo 31 tipifica el concurso de
conductas punibles.

Este tipo de conductas delictivas pueden generar responsabilidades de caracter
infinito para los aseguradores y por esa razén, la practica tan frecuente de los afios
ochenta de expedir los amparos con limites asegurados por pérdida y con una clausula
de restablecimiento automético que era propia de estas pélizas de seguro, comenzé
a modificarse, por una nueva tendencia a emitir los amparos con limites asegurados
de caracter agregado para la respectiva vigencia que hubiera sido contratada.

C. EXIGENCIAS PROPIAS DEL AMPARO DE INFIDELIDAD DE
EMPLEADOS

Dicho amparo de infidelidad presenta unas condiciones comunes, pero igualmente
en los distintos clausulados de pélizas globales bancarias, puede llegar a presentar
diferencias que, aunque en apariencia, pudieran parecer sutiles, la verdad es que
restringen o tornan de mayor complejidad la efectividad y operancia del amparo.

Esas sutilezas, por supuesto, se encuentran presentes, en las modalidades de
obtencién de la cobertura bajo las pélizas globales bancarias, conocidas como DHP-
73, DHP- 75, DHP-84 y KFA- 81 y las cuales se examinan en mas detalle enseguida.

La nota comin a todos estos clausulados de infidelidad de empleados que acaban
de mencionarse es que hace referencia a actos “deshonestos o fraudulentos” llevados
a cabo por empleados del asegurado.

Expresion proviene de la forma americana No. 24 y fue incluida hacia 1936,
comoquiera que la expresién inicialmente utilizada fue la de “criminal acts”, que lite-
ralmente y de manera impropia se traducia como actos criminales; pero se consideré
que esa expresion daba una idea errénea del amparo, pues no se pretendia cubrir
todos los actos de los empleados que ocasionaran un dafo, comoquiera que este
podia ser producto de impericia o negligencia del funcionario y que se consideraba
que resultaban amparados bajo las pélizas de responsabilidad civil general.

Se optd por la expresion actos fraudulentos y deshonestos por estimar que
expresaban de mejor manera la intencién de la cobertura de brindar proteccion res-
pecto de actos u omisiones voluntarias o deliberadas de los empleados tendientes a
defraudar al asegurado.

Por lo expuesto, es que la expresién actos deshonestos y fraudulentos de los emplea-
dos se entiende que es comprensiva de conductas intencionales, de actos voluntarios,
consistan en acciéon u omision de estos y encaminados de manera clara y directa a
causarle un perjuicio econémico, un detrimento patrimonial al respectivo banco o
entidad financiera. No se trata de una conducta que deba tener el calificativo de crimi-
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nal o delictuosa, por cuanto basta que evidencie una falta de probidad, de integridad
aunque no corresponda a una conducta tipificada en la ley penal.

En el mismo sentido, no porque la conducta cometida por el empleado sea pu-
nible significa que pueda ser materia de amparo, pues habra de examinarse
si las caracteristicas o connotaciones de la misma no caen dentro de alguna de las
hipdtesis de exclusién previstas en la respectiva péliza.

De otro lado, el acto de infidelidad no se refiere exclusivamente a la pérdida de
dinero y valores sino que se trata de cualquier bien que de acuerdo con la definicion
contenida en la pdliza tenga el caracter de “bien asegurado”.

En consecuencia, la finalidad de este amparo se circunscribe a actos dolosos de
empleados del asegurado, a conductas que pueden estar o no subsumidas en tipos
penales, tales como: el denominado abuso de confianza por apropiacién previsto en
el art. 357 del Cédigo Penal, la estafa y las modalidades del hurto (calificado y simple),
y principalmente en los tipos previstos bajo los rétulos de delitos contra el patrimonio
econémico o contra la administracion pablica dependiendo de la naturaleza juridica
de la entidad asegurada, entre otros.

Ahora bien, para delimitar con mas precisién este amparo, es menester hacer
referencia a la definicién de empleados que contiene el texto de la respectiva péliza.
Por tales suele entenderse las personas vinculadas con el asegurado mediante contratos
de trabajo y los estudiantes que realicen practicas con la aquiescencia previa de aquel.
En ocasiones la definicién se extiende a las personas naturales o juridicas vinculadas
al asegurado por contratos de asesoria o de prestacion de servicios en general®.

Es posible igualmente extender la cobertura para amparar a los miembros
de la junta directiva de la entidad asegurada mediante el anexo correspondiente
(Director”s coverage Hanc 70), pero tal cobertura se limita a comportamientos dolosos
de dichos directores mientras desarrollen o ejecuten actos propios de empleados del
asegurado distintos de los inherentes al cumplimiento de las funciones adscritas por la
ley o los estatutos de la junta directiva.

Ahora bien, a propésito de alguna circunstancia que pretendié hacerse efectiva
bajo este tipo de amparos hace algunas décadas, conviene enfatizar que no pueden
gozar del amparo las pérdidas que puedan provenir de actos realizados por emplea-
dos del asegurado, que se originen en instrucciones de los mismos accionistas de la
respectiva entidad y que conduzcan a la insolvencia de la misma®.

2 Una estipulacion usual en ese sentido tiene el texto siguiente: “La definicién de emplea-
dos se extiende a incluir empleados de firmas especializadas mientras se encuentren
bajo la supervision y control del asegurado”.

3 A este respecto resultan pertinentes estas consideraciones del profesor EFRéN Ossa GOMEZ:
“El suceso incierto no es riesgo si su realizacién depende de la voluntad exclusiva del
tomador, asegurado o beneficiario. Vale decir que en cuanto la sola voluntad de una de
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Dentro de los beneficios que presentan este tipo de pélizas respecto de la pro-
teccion contra el riesgo de personal, se encuentra que durante la vigencia de la péliza
existe automaticidad respecto de nuevos empleados y por lo tanto, no es necesario
reportar a la aseguradora las renuncias, retiros o nuevas vinculaciones de funcio-
narios, a menos que el aumento en la némina provenga de fusiones o adquisiciones,
pues para tal efecto, la p6liza contempla una estipulacion sobre el procedimiento
que debe surtirse en ese caso.

Por consiguiente, quedan excluidos los comportamientos danosos en que incu-
rran los empleados del asegurado por impericia, error o negligencia. Estos vienen a
ser objeto especifico de coberturas como las de errores y omisiones y responsabilidad
profesional.

Sin embargo, es preciso destacar que esta exclusion se suele interpretar de forma
flexible cuando los hechos son de tal naturaleza, segln las pruebas aducidas o los indi-
cios comprobados, que permiten colegir que no se traté de un error o de una omision
inocente, porque el proceder habilidoso del funcionario o funcionarios implicados no
hubiera resultado exitoso sin el error o la omisién materia de andlisis.

A esto obedece también que las pdlizas bancarias no contemplen una exclusién
expresa sobre errores u omisiones del asegurado o sus dependientes, y que la exclusién
P del clausulado DHP 84 se refiera a “dafios de cualquier tipo por los cuales sea el
asegurado legalmente responsable, excepto cuando se trata de dafos compensatorios
directos provenientes de una pérdida cubierta por la pdliza”. Es que las pérdidas que
sufren los bancos pueden conllevar algin grado de error humano, porque el em-
pleado ha debido confrontar la tarjeta de firmas, o solicitar la autorizacién de un
funcionario de mayor rango, o porque el guarda ha debido reportar fallas en el sistema
de alarma, etc. Esto lo reconoce la estipulacién de la péliza americana No. 24 en
la estipulacion relativa a “limit of liability- non accumulation of liability” literales b) y
) y en cierta forma el clausulado de Lloyd’s.

estas personas, si es que las tres calidades no se retinen en una misma, pueda provo-
car el evento asegurado, este no constituye riesgo por defecto de incertidumbre. Y que
si, supuesta la pluralidad potencial de causas, lo provoca efectivamente, el siniestro no
puede considerarse cubierto por el seguro.

“No es concebible el seguro sobre un evento cuya realizacién dependa de la sola voluntad
del interesado. Y en todo caso carece de viabilidad juridica. No solo es concebible, en
cambio, sino normal que el evento asegurado pueda sobrevenir como consecuencia de
mudltiples causas, todas ellas fortuitas a la luz de la nueva estructura del riesgo asegurable.
Por lo cual mas vale pensar en la causa excluida del seguro, que en la no asegura-
ble. Por eso preferimos concluir que el suceso imputable a la voluntad exclusiva de las
personas en mencién no hace nacer la obligacién del asegurador”. (“Teoria general del
seguro - El contrato”, Editorial Temis S.A., Bogotd, 1991, pag. 99).
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D. LA EXCLUSION DE PERDIDAS OPERACIONALES

Otra nota distintiva de este amparo radica en que no abarca pérdidas operacionales
del asegurado.

De ahf las aclaraciones que en ocasiones se encuentran en algunas pélizas, segin
las cuales, se da por sentado que las negociaciones con valores o divisas o las di-
versas modalidades de concesion de créditos solo gozan de la cobertura si provienen
de actos deshonestos de empleados del asegurado, ejecutados con la finalidad
manifiesta de lucrarse y siempre que el beneficio pecuniario no consista en sa-
larios, comisiones, honorarios, promociones o cualquier tipo de emolumento de
naturaleza similar.

Esta Gltima aclaracion aparece en la mayoria de las pélizas globales bancarias dentro
del cuerpo del amparo de infidelidad o en el anexo de exclusién de pérdidas opera-
cionales o trading loss exclusion rider como se conoce en el mercado de Londres*.

Respecto de las pérdidas que no son materia de proteccion bajo el amparo, es pre-
ciso destacar que la forma americana No. 24 suele complementarse con algunas
exclusiones que enfatizan en que el amparo no comprende pérdidas consecuenciales,
las cuales se introdujeron en 1976 a través del endoso conocido como SR-6019°.

Por manera que, en virtud de esas estipulaciones se excluyen de la cobertura: los
ingresos potenciales, ya revistan la forma de dividendos o de intereses, o de cualquier
otro tipo de remuneracién y que no hubieran podido ser obtenidos por el asegurado
como consecuencia de una pérdida amparada por la péliza; los dafos por los cuales
pueda ser responsable el asegurado con la sola excepcion de los dafios compensato-
rios directos que se deriven de una pérdida amparada y, todo tipo de emolumentos,
honorarios, y otros gastos incurridos por el asegurado con el propésito de formular y
sustentar una reclamacién bajo la péliza.

Es claro que en Colombia no se requiere una estipulaciéon semejante, comoquiera
que el articulo 1088 del Estatuto Mercantil es categérico en que el lucro cesante
requiere de pacto expreso y el articulo 1077 le impone al asegurado la obligacion
de acreditar el siniestro y la cuantia del mismo. Por lo tanto, las consecuencias de
caracter pecuniario que le acarrea el cumplimiento de esa obligacién son también
de su cargo.

4 En algunas pélizas se contempla una exclusién sobre pérdidas operacionales como ocu-
rre con la exclusion J de la DHP - 84; sin embargo, resultan (tiles estas apreciaciones:
“The financial institution bond does not cover loss resulting directly or indirectly from
trading with or without the knowledge of the insured, except when covered under the
forgery or alteration, or securities insuring agrrements of the bond”. (ARMSTRONG, EDGAR y
STEVENS, Mark, “Digest of Bank Insurance”, sixth edition, Insurance and Protection Divi-
sion, American Bankers Association, Washington, 1977, pag. 11).

5 “Digest of Bank Insurance”, third edition, Insurance and Protection Division, American
Bankers Association, Washington, 1991, pag. 108.
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En materia de pérdidas operacionales son bien conocidos los casos en que se han
visto involucrados diversas entidades, tales como: Societé Générale (2007), Barings
Bank (1995), Daiwa Bank (1995), Sumitomo (1996) entre otros, en los cuales, se
realizaron principalmente operaciones de futuros no autorizadas y por lo tanto, para
que una pérdida de este tipo sea objeto de la cobertura de infidelidad de empleados
sera preciso acreditar que las directivas de la respectiva entidad no fueron cono-
cedoras de tales actuaciones, por cuanto de haber sido conocidas y toleradas a
pesar de su nivel de riesgo, no podrian ser consideradas como actos deshonestos
o fraudulentos de los empleados.

E. :CUANDO UNA PERDIDA DE UNA OPERACION COMERCIAL
DEJA DE SER OPERACIONAL?

En consecuencia, respecto de los casos anteriormente resefiados, solo se trataria
de pérdidas que afectan el amparo de infidelidad de empleados, aunque tengan
primeramente el cardcter de operacionales, si eran desconocidas para la entidad
financiera, a pesar de haber actuado de manera diligente y de contar con meca-
nismos de verificacién idéneos, pues, aunque el funcionario o los funcionarios
exceden los limites de negociacion autorizados, el respectivo empleado oculta esa
circunstancia a través de la alteracién de registros internos del banco, o en virtud
de la introduccién de transacciones falsas o ficticias en los programas de sistemas que
registran y conservan los datos relativos a las mismas, todo ello con el propésito de ocul-
tarlas y de evadir los controles de la entidad encaminados a monitorearlas, vale decir,
logra su cometido a través de la manipulacién de los sistemas de la misma entidad.

Sin lugar a duda, el amparo de infidelidad es uno de los més trascendentales de
la pdliza, pero desde luego ofrece gran complejidad frente a un reclamo especifico,
fundamentalmente porque distinguir entre lo que es una pérdida operacional y una
de aquellas que normalmente se cubren con la pdliza casi siempre resulta extrema-
damente dificil.

Para llegar a una u otra conclusién es menester tomar en cuenta las circunstancias
que rodearon o determinaron la pérdida reclamada.

Son muy frecuentes los casos en que un empleado desatiende los manuales de
procedimiento para la concesion de créditos y como consecuencia de la omision,
verbigracia, la ausencia de estados financieros completos del cliente, o la falta de
analisis de su situacién econémica y financiera, el deudor no satisface el préstamo.
Como es obvio, la pérdida sobreviniente no sera indemnizable con base en la péliza.

Algo distinto sucederia si el empleado, en complicidad con el supuesto deudor,
pretende o logra defraudar al asegurado vy tales circunstancias son comprobadas de
modo fehaciente.
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Claro que las dificultades no se reducen a los aspectos anteriores, pues la
complejidad del amparo de infidelidad se patentiza en el plano probatorio, en virtud
del principio actori incumbit probatio, que reitera para el contrato de seguro el articulo
1077 del estatuto mercantil. El asegurado debe llevar a la aseguradora o al juzgador
al convencimiento de que existié un acto deshonesto o fraudulento de uno o mas
empleados del asegurado y los medios probatorios escogidos han de ser pertinentes,
conducentes y efectivos para alcanzar ese objetivo.

F. LAS MODALIDADES DE CLAUSULAS DE INFIDELIDAD

En este sentido, resulta de la mayor importancia el tipo de cobertura de infidelidad
que se hubiere contratado, es decir, el tipo de exigencias que esta contenga para que
pueda resultar afectada y por lo tanto, entre en operacién en auxilio de la respectiva
entidad bancaria o financiera.

1. La version DHP - 73 de la clausula de infidelidad

Esta se encontraba expresada en los siguientes términos: Pérdidas que provengan dnica
y directamente de cualquier acto intencional o doloso de cualquiera de los empleados
del asegurado, cometido solos o en complicidad o asocio de terceros.

Como puede apreciarse se trataba de una cldusula de amparo redactada en
términos bastante amplios por cuanto se exigia que el detrimento patrimonial recla-
mado por la respectiva entidad asegurada fuera consecuencia de un acto intencional,
doloso o deliberado de parte del respectivo empleado, sin necesidad de acreditar
ningln otro elemento o exigencia.

Por esa misma razén, es una estipulacion que no se encuentra frecuentemente
en los clausulados de las pélizas bancarias y en verdad, cuando se le encuentra co-
rresponde a una péliza de mucha antigliedad y con un buen registro siniestral para
los reaseguradores de este tipo de productos.

2. La version DHP - 75 de la clausula de infidelidad

Como desde su misma concepcién el amparo no estd destinado a cubrir pérdidas
operacionales, esa es la razén de las aclaraciones que aparecieron en algunas versio-
nes posteriores, como acontecié con la version DHP - 75 en la cual se le adicion6 la
exigencia de la comprobacion del beneficio personal indebido (improper personal
gain), bajo un primer parrafo y en los siguientes términos: Pérdidas que provengan
Unica y directamente de cualquier acto deshonesto o fraudulento de los empleados del
asegurado, cometidos con el propésito de obtener un beneficio pecuniario indebido
para si, donde quiera que sean cometidos, solos o en complicidad o asocio de terceros.

De otro lado, el amparo fue complementado con un parrafo adicional que fue
expresado en los siguientes términos: “Los salarios, honorarios, prestaciones y cualquier
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otra clase de emolumentos, incluyendo aumentos de salarios y promociones, no se
considerardn como beneficio pecuniario indebido para los efectos otorgados bajo
este numeral”, con lo cual se pretendia dejar en claro que para efectos de la cobertura
no constituia esa ganancia personal indebida el hecho que el empleado en virtud de
su desempefio sobresaliente, obtuviera incrementos salariales, bonos o cualquier otra
compensacion de caracter laboral, sino que dicho beneficio no debia guardar relacion
alguna con el esquema de remuneracién que tuviera pactado con su empleador.

En consecuencia, bajo esta nueva modalidad de amparo, para que un acto fuera
considerado constitutivo de infidelidad al tenor de la péliza, se requeria, que la pér-
dida originada por el empleado fuera producto de un acto deshonesto o fraudulento
cometido por el empleado mismo o en complicidad con terceros y que este lo hu-
biera cometido con el deliberado propésito de ocasionarle una pérdida econémica al
asegurado y para obtener un beneficio pecuniario para él mismo o para un tercero.

Pero se pretendié también hacer claridad, que ese beneficio pecuniario que exigia
la péliza, no incluia las ventajas o estipendios de cardcter salarial o laboral del em-
pleado en cuestién y que obtuviera como consecuencia de la ejecucién de la relacion
laboral, como acontecia con salarios, comisiones, honorarios, bonos, promociones,
reconocimientos, participacion de beneficios o pensiones.

Es asi como desde esa época se ha entendido que un acto deshonesto de un
empleado es recuperable bajo la péliza, cuando el empleado lo ha cometido con la
intencion manifiesta o el propésito deliberado de obtener un beneficio econémico
como consecuencia de ello para si.

Esa exigencia de la “intencién manifiesta” se ha dicho que obedeci6 al deseo de
enfatizar que los actos de los empleados que eran materia de cobertura no era cualquier
clase de acto, ya fuera descuidado, negligente, producto de un error, de ignorancia,
falta de conocimiento o carente de idoneidad, sino que debia tratarse de un acto
premeditado y dirigido a obtener un beneficio al empleado mismo o un tercero que
este mismo también seleccionaba.

De manera que, desde esa época lo que se ha pretendido es dejar sentado que
las negociaciones con valores o divisas o las diversas modalidades de concesién
de créditos solo gozan de la cobertura si provienen de actos deshonestos de em-
pleados del asegurado, ejecutados con la finalidad manifiesta de lucrarse ellos
mismos o de propiciar el lucro por parte de un tercero y, siempre que el beneficio
pecuniario no consista en salarios, comisiones, honorarios, promociones o cualquier
otro emolumento de naturaleza similar.

Esta aclaracion comenzé a aparecer en la mayoria de pélizas bancarias, hacia
mediados de la década de los setenta y cuando la cobertura se otorgaba con base
en la DHP 73 se complementaba con el denominado trading loss exclusién rider y
que vino a convertirse posteriormente en la exclusion ] de la version DHP- 84 y que
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pretendia dejar de lado las pérdidas de caracter comercial, pero en la cual no habia
existido propésito defraudatorio alguno.

Dicho anexo surgié como una reaccién a la DHP 75 que se consideraba muy
exigente o si se quiere restrictiva, y por lo mismo, poco competitiva.

3. La clausula de infidelidad - version DHP - 84

De manera que las versiones redactadas previamente por el sefor Derex H. PALMER
(g.e.p.d.) en 1973 y en 1975, fueron materia de una nueva revisién con el animo
de producir una versién que resultara mas competitiva para la primera mitad de
la década de los ochenta y fue asi como surgié el denominado clausulado DHP 84
que guarda bastante proximidad con las versiones anteriores DHP y tuvo en cuenta
también el clausulado que para este tipo de productos suscribian para la época
los sindicatos de Lloyd s, producto que para entonces se habia convertido en un
competidor de peso a pesar de las mltiples restricciones que contenfa en diversas
estipulaciones y que se distinguia con el formato LPO 218.

En la version DHP 84, la cldusula de infidelidad quedé redactada de la siguiente
manera:

“Como consecuencia de pérdidas que resulten directamente de actos deshonestos
o fraudulentos por parte de los empleados del asegurado cometidos solos o en
colusién con otros con la intencién manifiesta de hacer que el asegurado sufra
dicha pérdida”.

De manera que esta nueva version se ubica en un terreno mas préximo a la version
original de la DHP vale decir, a la de 1973 y, como puede apreciarse, la operancia
del amparo presupone maniobras que produzcan una pérdida al asegurado, sea que
los cometan los empleados por si mismos o con el concurso de terceros y ademas,
en lo cual se diferencia de la version DHP 73, con la intencién manifiesta de que el
asegurado sufra dicha pérdida.

Con esta Gltima exigencia lo que se pretendia dejar en claro era que el acto no
debia ser un simple error u omisién, una inadvertencia, sino un acto deliberado, aun-
que tuviera el aparente ropaje de un error o una omisién.

Esta exigencia lo que viene a poner de relieve es que debe tratarse de un acto
deliberado, un acto voluntario encaminado directa o reflexivamente a ocasionarle
un detrimento patrimonial al respectivo banco, pero sin que sea necesario acreditar
que ese detrimento representa un beneficio correlativo para el empleado implicado.

Ese elemento o esa exigencia de que el acto sea intencional, ha sido materia de am-
plios debates por cuanto es evidente que se trata de un elemento que hace parte del fuero
interno de la persona y respecto del cual, es practicamente imposible que pueda lograse una
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evidencia o una prueba directa, a menos que el empleado defraudador asi lo reconozca o
se lo haga saber a personas allegadas.

Por lo tanto, ese elemento intencional o volitivo debe acreditarse a través de la
prueba indirecta y particularmente, de indicios que permitan inferir esa intencién o
con la simple prueba que la conducta del empleado en efecto, ocasioné una pérdida
a la entidad asegurada.

De no darse cabida a ese medio probatorio, seria pretender por voluntad de
las partes del contrato de seguro restringir la libertad en los medios de prueba y dar
el caracter de irrefutable tan solo a ciertos medios probatorios, lo que juridicamente
resulta controvertible y contrario al ordenamiento positivo.

Lo que ha acontecido en la praxis es que cuando existe evidencia suficiente que
los empleados de la respectiva entidad desconocieron o violaron flagrantemente nor-
mas o regulaciones aplicables a la operacion utilizada como medio para consumar el
propésito defraudatorio, se pone en evidencia la exigencia de “intencién manifiesta”
que se exige respecto del comportamiento de los empleados del asegurado.

Postura que resulta consecuente con la imposibilidad de obtener una prueba
directa respecto de tal exigencia, por tratarse de un elemento que hace parte del
fuero interno de la persona y que por lo mismo, lo que se persigue es determinar
la manera como esa intencion se ve reflejada, o si se quiere, se materializa en la con-
ducta ilegitima desplegada.

Es también, una manifestacion del deber de cooperacion que debe existir entre
las partes en el curso de la ejecucién de un contrato, para que la finalidad perseguida
se alcance y que, en el contrato de seguro, no es otra cosa, que la proteccion resulte
efectiva ante un detrimento patrimonial que resulta claramente ocasionado por el
proceder ilegitimo de funcionarios de la entidad asegurada, habida cuenta que como
consecuencia de los deberes accesorios de conducta que impone la observancia del
postulado de la buena fe en el curso de una relacién negocial, a las partes les esta
vedado hacer més gravosa la situacion de la otra parte, con el animo de eludir la satis-
faccion de los compromisos previamente adquiridos o de las prestaciones prometidas.

4. La exclusion ] de la version DHP - 84
Esta exclusion se presenta usualmente en los siguientes términos:

“) Por pérdidas que resulten directa o indirectamente de negocios “trading” con o
sin conocimiento por parte del asegurado, en nombre del asegurado o de cualquier
otra forma, ya sea que esté representada o no por una deuda o saldo que muestre
qué debe el asegurado sobre cualquier cuenta a un cliente real o ficticio, y no
obstante cualquier acto u omisién por parte de cualquier empleado en relacion
con cualquier cuenta relacionado con tal negocio, endeudamiento o saldo”.
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Lo que persigue esta exclusion es colocar por fuera de la cobertura las pérdidas
meramente operacionales, es decir, aquellas provenientes de un error de juicio y en
las cuales no ha existido el propésito del empleado de defraudar o de inferir dafo
al asegurado; para que deje de ser una pérdida operacional o de caracter puramen-
te comercial debe acreditarse que el empleado actiio de manera fraudulenta, vale
decir, pretendi6 irrogarle una pérdida al banco y al mismo tiempo lo que persiguié
fue obtener una ventaja econémica para él mismo o para un tercero.

Por lo expuesto, el texto correspondiente a la cobertura de infidelidad debe
examinarse con sumo cuidado y por ello, en ocasiones, ante la complejidad que en
la practica conllevan los reclamos por infidelidad de empleados, resulta aconsejable
un texto como el de la DHP - 84, aunque se contemple la denominada exclusion |
de pérdidas operacionales, por cuanto una pérdida deja de ser operacional cuando
se acredita que el empleado se valié de artificios o artimanas para ocultar un
acto o una negociacién con la cual excedié el limite de sus facultades y con la
cual ocasioné un detrimento econémico o patrimonial a la entidad.

Vale la pena anotar que este tipo de pérdidas, han despertado la inquietud de
banqueros y aseguradores y con el animo de evitar discusiones cuando se presenten
este tipo de circunstancias, en los Estados Unidos de América se viene desarrollando
y utilizando una cobertura complementaria denominada “unathorized trading” y en
virtud de la cual se amparan las pérdidas provenientes de operaciones no autori-
zadas realizadas por empleados del asegurado, entendiendo por operaciones no
autorizadas aquellas producto de un acto intencional o deliberado que excede los
limites autorizados y que se registra de una manera errénea o falsa con el animo de
mantenerla oculta.

5. La clausula de infidelidad KFA - 81

Bajo esta modalidad de amparo, se establece como materia de cobertura toda
“Pérdida que resulte Unica y directamente de actos deshonestos o fraudulentos
por parte de empleados del asegurado cometidos con la intencién manifiesta de
hacer que el asegurado sufra dicha pérdida o para obtener una ganancia econémi-
ca para ellos mismos, cometidos en cualquier momento y donde quiera que sean
cometidos y ya sea que los cometiera solo o en concurso con otros, incluyendo
pérdida de bienes a través de cualquiera de tales actos por parte de empleados.

Sin duda, este aparte del amparo no presenta mayores diferencias respecto de
los demas clausulados de infidelidad hasta ahora analizados.

Sin embargo, la cobertura contempla un pérrafo adicional que reza asi: “No
obstante lo anterior, se acuerda que con respecto a intercambios comerciales u otros
en valores, mercancias, monedas, divisas extranjeras y similares, préstamos u otras pro-
longaciones de créditos, esta pdliza cubre Gnica y directamente los actos deshonestos
o fraudulentos por parte de empleados del asegurado cometidos con la intencién ma-
nifiesta de hacerlo y el cual resulte en un provecho indebido para ellos mismos distinto
de salarios, honorarios, comisiones, promociones y otros emolumentos similares”.
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Como puede apreciarse, este tipo de clausula de infidelidad de la KFA - 81
exige que respecto de operaciones comerciales que involucren divisas, préstamos
o cualesquiera modalidad de crédito deba acreditarse o comprobarse la intencién
manifiesta y una ganancia indebida para el empleado mismo o en beneficio de
terceros (animus lucri faciendi), lo cual se erige en un requisito adicional que ha de ser
acreditado por el asegurado para que proceda el pago de la indemnizacion, lo cual no
siempre resulta facil, porque los dineros o el producido del ilicito resulta camuflado de
tal forma que es imposible demostrar tal aprovechamiento por parte del empleado
a quien se le imputa el acto de infidelidad y, con lo cual, se pone de manifiesto que la
cobertura resulta ser claramente restrictiva, por cuanto no basta que se acredite que
el provecho econémico sea reportado u obtenido por terceros.

G. CONCLUSIONES

Por lo expuesto resulta claramente desventajosa una clausula KFA 81 respecto de un
clausulado de infidelidad DHP - 84 con exclusién “j”. Asi mismo, es evidente que
resulta aiin mas benéfico un clausulado DHP - 73 con exclusion J, frente a una version

KFA81 6 a un amparo basado en la DHP - 84 con exclusién J.

De manera que, no es cierto, como lo aseveran algunos de forma ingeniosa, pero
claramente con ligereza y de forma errénea, que bajo las distintas clausulas de infide-
lidad se presentan diferencias mas de forma que de fondo, pues quienes asi opinan
olvidan que bajo la cldusula de infidelidad de la DHP - 84, la pérdida resultante para
el asegurado de actos fraudulentos o deshonestos de sus empleados, ya sean come-
tidos por estos solos o en complicidad con terceros, requiere que se acredite que la
intencion de tal empleado fue la de causarle dicha pérdida, lo cual se demuestra con
la pérdida misma.

Igualmente, olvidan que la exclusion J excluye las operaciones comerciales, las
cuales ciertamente no se encuentran definidas en ninguna de las versiones de las p6-
lizas bancarias, pero es claro que son aquellas resultantes de las operaciones normales
de una entidad financiera, o si se quiere, aquellas que estan comprendidas en el giro
ordinario de sus negocios; lo que acontece es que una pérdida deja de ser comercial
u operacional y se erige en una de infidelidad, cuando las operaciones en cuestién son
desarrolladas con el propésito de defraudar a la respectiva entidad y para que opere
la cobertura tan solo se requerirfa la demostracion de la pérdida para la respectiva
entidad asegurada.

Si bien es cierto que la misma finalidad cumple la version KFA - 81, lo hace de
una forma mucho mas gravosa para el asegurado, comoquiera que respecto de las pérdidas
operacionales “esta pdliza cubre Gnica y directamente los actos deshonestos o fraudu-
lentos por parte de empleados del asegurado cometidos con la intencién manifiesta de
hacerlo y el cual resulte en un provecho indebido para ellos mismos distinto de
salarios, honorarios, comisiones, promociones y otros emolumentos similares”.
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En otras palabras, ademas de la demostracién de la pérdida sufrida por la entidad
asegurada, debe acreditarse el provecho indebido obtenido por los empleados.

Por Gltimo, ademas de las consideraciones anteriores sobre la real extension, el
significado del amparo y las dificultades de caracter probatorio que en la praxis entra-
fia el clausulado de infidelidad de la KFA - 81, es tan claro que esta Gltima cobertura
resulta tan restrictiva que se refleja en el precio de la misma, vale decir, suele ser
inferior al que se establece para el amparo de infidelidad de la version DHP-84 con
exclusion “j”, lo cual obedece a que ese menor precio es consecuente con la menor
proteccién de la KFA - 81.
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