ACCION DE CONTROVERSIAS CONTRACTUALES - No condena. Culpa del
cuentacorrentista por pérdida de cheques / ACCION DE CONTROVERSIAS
CONTRACTUALES - Pérdida de formularios de chequera entregada por el
Banco Popular a cuentacorrentista. Banco Popular realiza pago de cheques
antes de aviso del cuentacorrentista / CONTRATO DE CUENTA CORRIENTE
BANCARIO - Codigo de Comercio articulo 733, carga probatoria. Causal
exonerativa de responsabilidad por culpa del cuentacorrentista / CONTRATO
DE CUENTA CORRIENTE BANCARIO - Aviso previo por parte del
cuentacorrentista por la pérdida de cheques con el fin de evitar el pago.
Falsificacién notoria de cheques

El caso que en esta oportunidad ocupa la atencion de la Sala debe ser analizado
desde la oOptica contemplada en el articulo 733 del Codigo de Comercio, por
cuanto, al margen de la culpa que hubiera podido tener la entidad demandante en
la pérdida de los formularios de la chequera que fue entregada por el Banco
Popular para el manejo de la cuenta corriente No. 06312919, lo cierto es que los
documentos se extraviaron estando en manos de la cuentacorrentista, a quien, al
parecer, le fueron sustraidos de manera irregular. (...) Era a la parte actora a la
gue le correspondia demostrar, o bien, que informd de manera oportuna al banco
acerca de la pérdida de los cheques para evitar que éste procediera al pago o, de
no haberlo hecho, que la falsificacion de los mismos era notoria. (...) En el recurso
de apelacion la parte demandante sefialé que informé acerca de la pérdida de los
cheques dentro del término de los seis (6) meses a que se refiere el articulo 1391
del Codigo de Comercio. Al respecto, debe decirse que si bien ese hecho se
encuentra demostrado, lo cierto es que, como antes se explico, al no estar el caso
enmarcado en dicha norma, sino en el particular supuesto del articulo 733, el aviso
unicamente podia considerarse oportuno si el banco lo hubiera recibido con
antelacion a la fecha en que se pagaron los titulos, mientras (sic)(sic) que el
término al que se refiere el articulo 1391, opera con posterioridad al pago del
cheque falso o adulterado y, ademas, en ese evento la notificacion no versa sobre
la pérdida, sino sobre la falsificacion o adulteracion del respectivo cheque. (...) Asi
las cosas, como quiera que el aviso que Ecosalud S.A., reporté al Banco Popular
en relacion con la pérdida de los cheques no fue oportuno, toda vez que ocurrio
con posterioridad a su pago, pues los cheques se cancelaron el 10 de febrero de
1997 y el aviso se dio los dias 14 y 17 de febrero de esa misma anualidad, a la
entidad publica demandante le correspondia demostrar que la falsificacion que
aseguro se hizo de la firma del librador en los documentos era notoria y que, a
pesar de ello, el banco los pag0d; no obstante, en relaciébn con este aspecto no
obra ninguna prueba en el plenario. (...) En consecuencia, dado que, siendo carga
de la parte actora, ésta no logr6 demostrar que informé de manera oportuna
acerca de la pérdida de los cheques, asi como tampoco que la supuesta
falsificacién si quiera hubiere existido y, menos aun que hubiere sido notoria,
resulta acertada la decision del Tribunal en el sentido de negar, en lo que a este
aspecto concierne, las pretensiones de la demanda. (...) En todo caso, considera
la Sala oportuno destacar que, aun cuando el asunto fuera analizado a la luz del
articulo 1391 del Cédigo de Comercio, al margen de que la notificacién acerca de
la presunta falsificacion de los cheques en este caso hubiera sido oportuna, lo
cierto es que se encuentra demostrado en el proceso que fue la culpa del
cuentacorrentista la causa que dio lugar a la pérdida de los cheques y, en ese
sentido, a la posterior defraudacion que sufrié la entidad publica, razon por la cual,
al encontrarse configurada una de las causales de exoneracion de responsabilidad
a las que se refiere la norma en cuestion, tampoco por esta via las pretensiones
de la parte actora podrian prosperar. (...) La Sala considera que el descuido de la
entidad se hace aun mas evidente si se tiene en cuenta que en la primera
comunicacion que se hizo al banco, esto es, la No. 001988 del 14 de febrero de



1997, apenas se dio informaciéon de uno de los cheques (sic)(sic) presuntamente
hurtados, cuando, al menos en lo que a la cuenta corriente del Banco Popular
corresponde, eran tres los cheques que habian desaparecido, de lo cual se vino a
dar informacién al banco hasta el 17 de febrero de 1997. (...) Finalmente, advierte
la Sala que en tratandose del supuesto del articulo 1391 del Codigo de Comercio,
el cuentacorrentista no esta en la obligacién de demostrar la culpa en cabeza del
banco, como quiera que es la misma norma la que, en principio, le asigna la
responsabilidad por el pago del cheque (sic)(sic) falso o alterado, por lo que “...
deviene inutil e insubstancial la tarea de emprender la acreditacion de alguna
culpa atribuible a ellas - se refiere a las entidades bancarias -, habida cuenta que
la ley las considera responsables por el pago de los cheques adulterados,
obligacion que se extingue cuando por culpa imputable al titular de la cuenta
corriente se hubiese producido la defraudacion”; a pesar de lo cual en el presente
asunto no sobra destacar, segun lo que se desprende de los testimonios que
obran en el expediente, cuya contenido no fue refutado con ninguna prueba de las
que obran en el plenario, que los funcionarios del Banco Popular encargados de
pagar los cheques adoptaron las medidas de seguridad necesarias, tanto asi que
en el cuerpo de los titulos se dejo constancia en el sentido de que no fue posible la
comunicaciéon con la entidad para su confirmacion. (...) Asi las cosas, la Sala, en
lo que a la pretension segunda y consecuencias corresponde, confirmara la
sentencia apelada.

FUENTE FORMAL: CODIGO DE COMERCIO - ARTICULO 733 / CODIGO DE
COMERCIO - ARTICULO 1391

NOTA DE RELATORIA: Al respecto se puede analizar la sentencia del Consejo
de Estado de 27 de abril de 2011, exp. 16763 y sentencia de la Corte Suprema de
Justicia, Sala de Casacion Civil del 8 de septiembre de 2003, exp. 6909

CONTRATO DE CUENTA CORRIENTE BANCARIO - Régimen juridico.
Regulacién normativa / CONTRATO DE CUENTA CORRIENTE BANCARIO -
Estatuto Orgénico del Sistema Financiero

En Colombia las actividades relacionadas con el manejo, aprovechamiento e
inversion de los recursos de captacion han sido consideradas como actividades de
interés publico por las que debe velar el Estado. Asi, en la hoy derogada
Constitucion de 1986, en el numeral 17 del articulo 120, se preveia que era deber
del Presidente, como suprema autoridad administrativa, organizar el Banco
Nacional y ejercer la inspeccion necesaria sobre los bancos de emision y demas
establecimiento de crédito conforme a las leyes. (...) Las actividades relacionadas
con el manejo, aprovechamiento e inversion de los recursos de captacion, fueron
reguladas de manera especial en varias leyes, especialmente en la Ley 45 de
1923, asi como en varios decretos del numeral 14 del articulo 120 de la
Constitucion de 1986. (...) Posteriormente, ante la dispersién y diversidad de
normas que regulaban la materia, el Congreso, mediante la Ley 45 de 1990,
otorgd facultades extraordinarias al Presidente de la Republica para “sistematizar,
integrar y organizar en una solo cuerpo juridico las normas vigentes que regulan a
las entidades sometidas al control y vigilancia de la Superintendencia Bancaria”,
de donde surgio el Decreto Ley 1730 del 4 de julio de 1991, por medio del cual se
expidio el “Estatuto Organico del Sistema Financiero”, en el que se compilaron las
leyes sobre instituciones bancarias vigentes desde 1923, asi como los distintos
reglamentos constitucionales expedidos desde 1968. (...) En la Constitucién
Politica de 1991, el legislador primario determind que la direccion general de la
economia estard a cargo del Estado y que las actividades financiera, bursatil,
aseguradora y cualquier otra relacionada con el manejo, aprovechamiento e



inversion de los recursos de captacion son de interés publico y sélo pueden ser
ejercidas previa autorizacion del Estado, conforme a la ley, la cual regulara la
forma de intervencion del gobierno en estas materias y promovera la
democratizacion del crédito. (...) En desarrollo de tal precepto constitucional, el
Congreso expidi6 la Ley 35 de enero 5 de 1993 “Por la cual se dictan normas
generales y se sefialan los objetivos y criterios a los cuales debe sujetarse el
Gobierno Nacional para regular las actividades financiera, bursatil y aseguradora y
cualquier otra relacionada con el manejo, aprovechamiento e inversiéon de
recursos captados del publico y se dictan otras disposiciones en materia financiera
y aseguradora” y, a su vez, en el marco de la mencionada ley, el Gobierno
Nacional expidio el Decreto Ley 663 de 2 de abril de 1993 "Por medio del cual se
actualiza el Estatuto Organico del Sistema Financiero y se modifica su titulacion y
numeracion”. (...) Asi entonces, en razon de la importancia y del interés publico
gue media en las actividades financiera, bursatil, aseguradora y cualquier otra
relacionada con el manejo, aprovechamiento e inversion de los recursos de
captacion, éstas son de caracter reglado, dicha reglamentacién es de caracter
especial y se encuentra contenida en el Estatuto Organico del Sistema Financiero
y en las normas de derecho privado que le sean aplicables.

FUENTE FORMAL: CONSTITUCION POLITICA DE 1986 - ARTICULO 120
NUMERAL 14 / CONSTITUCION POLITICA DE 1986 - ARTICULO 120 NUMERAL
17 / CONSTITUCION POLITICA - ARTICULO 334 / CONSTITUCION POLITICA -
ARTICULO 335

NOTA DE RELATORIA: Al respecto se puede analizar la sentencia de la Corte
Constitucional sentencia C 1062 de 2003

CONTRATO DE CUENTA CORRIENTE BANCARIO - Régimen juridico /
REGIMEN MIXTO - Establecimientos de crédito. Comparfias de seguros.
Entidades financieras de caracter estatal

Los establecimientos de crédito, las compafiias de seguros y las entidades
financieras, tanto publicas como privadas, tienen un régimen especial que
gobierna sus actividades, contenido, como ya se dijo, en el Estatuto Organico del
Sistema Financiero y en las normas del derecho privado que les sean aplicables.
(...) En consonancia con lo anterior, en el paragrafo 1° del articulo 32 de la Ley 80
de 1993, el legislador establecio una excepcion en relacion con la aplicacion de las
disposiciones contenidas en dicha normativa respecto de los establecimientos de
credito, las compafias de seguros y las demas entidades financieras de caracter
estatal, al disponer que los contratos que tales entes celebren y que correspondan
al giro ordinario de su objeto, esto es, al desarrollo de actividades financieras,
bursatiles, aseguradoras Yy cualquier otra relacionada con el manejo,
aprovechamiento e inversion de los recursos de captacion, segun corresponda, se
regirdn por las disposiciones legales y reglamentarias aplicables a dichas
actividades. (...) No obstante ello, cabe también sefalar, como ya en otras
oportunidades lo ha hecho la Sala, que a través de la mencionada excepcion
normativa se introdujo un régimen mixto respecto de los establecimientos de
crédito, las compafias de seguros y las demas entidades financieras de caracter
estatal, pues si bien en lo que a los contratos que éstas celebren en el giro
ordinario de su objeto se deben aplicar las normas especiales que regulan de
manera la materia, en los demas contratos se aplicaran las normas contenidas en
la Ley 80 de 1993.

FUENTE FORMAL: LEY 80 DE 1993 - ARTICULO 32



NOTA DE RELATORIA: Al respecto se puede analizar la sentencia del 12 de
febrero de 2014, exp. 28209; sentencia del 7 de julio de 1989, exp. 1012 y el
concepto 1488 del 29 de mayo de 2003 de la Sala de Consulta y Servicio Civil

CONTRATO DE CUENTA CORRIENTE BANCARIO - Superintendencia
Financiera. Estatuto Organico del Sistema Financiero / ESTATUTO
ORGANICO DEL SISTEMA FINANCIERO - Estructura, tipos, operaciones
bancarias

La regulacion contenida en el Estatuto Orgénico del Sistema Financiero
contempla, entre otros aspectos, los relacionados con las entidades sometidas a la
vigilancia de la Superintendencia Bancaria, hoy superintendencia Financiera, la
estructura general del sistema financiero y asegurador, las operaciones
autorizadas que dichas entidades pueden desarrollar, las entidades con
regimenes especiales, la intervencion del Estado en dichas actividades, el
procedimiento para toma de posesion y liquidacion de las mismas, asi como un
régimen sancionatorio en la materia. (...) En relacion con la estructura general del
sistema financiero y asegurador, el articulo primero del Estatuto sefiala que esta
integrado por los establecimientos de crédito, las sociedades de servicios
financieros, las sociedades de capitalizacién, las entidades aseguradoras y los
intermediarios de seguros y reaseguros, los cuales, por tanto, estan sometidos al
control y vigilancia del Estado a través de la Superintendencia Financiera. (...) En
concordancia con lo anterior, en el articulo sexto y en el articulo séptimo del
Estatuto Orgéanico del Sistema Financiero se definen los diferentes tipos de
entidades bancarias, las operaciones bancarias y las demas actividades que la ley
les permite realizar. En relacién con las operaciones bancarias autorizadas, el
Estatuto sefiala que todo establecimiento bancario organizado de conformidad con
esa normativa tiene las siguientes facultades, con sujecion a las restricciones y
limitaciones impuestas por las leyes (...) Como se observa, el contrato de cuenta
corriente es tipicamente un contrato bancario, cuya ejecucion implica el ejercicio
de actividad financiera, razén por la cual Unicamente puede ser desarrollado por
las entidades a las que se refiere el Estatuto Organico del Sistema Financiero,
sean publicas o privadas, de conformidad con las normas dispuestas en dicha
normativa y, por remision suya, en las contenidas, en lo pertinente, en el Codigo
de Comercio.

FUENTE FORMAL: DECRETO 633 DE 1993 - ARTICULO 2 / DECRETO 633 DE
1993 - ARTICULO 6 / DECRETO 633 DE 1993 - ARTICULO 7

CONTRATO DE CUENTA CORRIENTE BANCARIO - Regulacion, existencia y
caracteristicas / CONTRATO DE CUENTA CORRIENTE BANCARIO -
Caracteristicas: Bilateral, principal, autbnomo, oneroso, conmutativo, tracto
sucesivo, consensual

Los contratos bancarios de cuenta corriente y depdésito de ahorros se encuentran
regulados en los articulos 1382 a 1399 del Codigo de Comercio y 125 y siguientes
del Estatuto Organico del Sistema Financiero. (...) El contrato bancario de cuenta
corriente es un contrato bilateral, puesto que en virtud de su celebraciéon cada una
sus (sic)(sic) partes adquiere y asume sus propios derechos y obligaciones. (...)
Es un contrato principal y autbnomo, toda vez que subsiste por si mismo sin
necesidad de la existencia de otro negocio juridico previo o anterior del cual
dependa; es oneroso, puesto que para ambas partes representa utilidad; es
conmutativo, pues las cargas de una y otra son equivalentes; es de tracto
sucesivo, porque el cumplimiento de las obligaciones no se agota en un solo acto,
sino que se realiza de forma continuada y permanente mientras esté vigente, y es



consensual, por cuanto se perfecciona por el simple consentimiento del
cuentacorrentista y del banco. (...) Asi entonces, dado que en el proceso obra la
constancia bancaria No. 7234643 del 18 de febrero de 1997, en la que se detalla
un deposito realizado a la cuenta corriente No. 063-12919 del Banco Popular,
cuya titularidad se encuentra en cabeza de Ecosalud S.A., asi como copia de los
cheques nimeros Nos. 9089498, 9089499 y 90899500, todos pertenecientes a la
misma cuenta y por tanto prueba de sus movimientos, la Sala encuentra
acreditada la existencia del contrato que dio origen al litigio que ahora se dispone
a resolver.

NOTA DE RELATORIA: Al respecto se puede analizar la sentencia del 10 de junio
de 2004, exp. 24764 y Sentencia de la Corte Constitucional del 31 de marzo de
1981

CONTRATO DE CUENTA CORRIENTE BANCARIO - Responsabilidad por
pago de cheques falsificados. Pago de cheques alterados /
RESPONSABILIDAD EN EL CONTRATO DE CUENTA CORRIENTE BANCARIO
- Razonamientos conforme ala pérdida o no de cheque

La responsabilidad por el pago de cheques falsificados o alterados, esta regulada
por el Codigo de Comercio en los articulos 732, 733 y 1391. (...) Asi entonces,
gueda claro que para efectos de analizar y determinar la responsabilidad por el
pago de uno o varios cheques falsificados o alterados, primariamente es menester
establecer el supuesto normativo en el que se sitia el caso, esto es, si a dicha
falsificacion o alteracion ha precedido o no la pérdida del cheque, lo que dara
lugar, segun corresponda, a realizar los siguientes razonamientos (...).

FUENTE FORMAL: CODIGO DE COMERCIO - ARTICULO 732 / CODIGO DE
COMERCIO - ARTICULO 733/ CODIGO DE COMERCIO - ARTICULO 1391

NOTA DE RELATORIA: Al respecto se puede analizar la sentencia de la Corte
Suprema de Justicia de 8 de septiembre de 2003, exp. 6909; sentencia de 15 de
junio de 2005, exp. 1999-00444-01; sentencia del 29 de septiembre de 2006, exp.
1992-20139-01; sentencia del 17 de octubre de 2006, exp. 1999-00481-01;
sentencia del 16 de junio de 2008, exp. 1995-01394-01 y sentencia del 17 de
octubre de 2008, exp. 2008-01657-00

CONTRATO DE CUENTA CORRIENTE BANCARIO - Responsabilidad. Primer
razonamiento: Conforme a la pérdida o no de cheque / CONTRATO DE
CUENTA CORRIENTE BANCARIO - Responsabilidad. Primer razonamiento:
Siempre gque no medie pérdida del formulario de la chequera entregada por
el banco al cuentacorrentista

Si el caso se enmarca en este supuesto, las normas que habran de analizarse
seran las contenidas en los articulos 732 y 1391 del Cdédigo de Comercio, en
consecuencia, en principio, la responsabilidad recaera en cabeza de la entidad
financiera, la cual, por tanto, debera devolver al cuentacorrentista el valor de lo
pagado indebidamente; sin embargo, a la vez, la norma prevé que dicha
responsabilidad cesa o0 desaparece cuando ocurre una cualquiera de las
siguientes circunstancias: i) que la falsificacién o alteracion del cheque se hubiera
presentado por culpa del cuentacorrentista o por la de sus dependientes, factores
0 representantes, o ii) que el cuentacorrentista no hubiere informado al banco
acerca de la adulteracién o falsificacién del cheque, dentro de los seis (6) meses
siguientes al envio de la informacién de pago. (...) En este supuesto, la carga
probatoria que recae en cabeza del cuentacorrentista para que se proceda a la



devolucion del valor pagado con base en un cheque falso o adulterado, consiste
en demostrar que i) el pago se hizo, ii) que, en efecto, el cheque estaba afectado
por alguna de las mencionadas situaciones vy iii) que de ello se dio cuenta al banco
dentro de los seis (6) meses siguientes al envio de la informacién acerca del pago;
mientras que la carga probatoria que recae en cabeza de la entidad financiera
para exonerarse de responsabilidad, consiste en demostrar, o bien que fue la
culpa del cuentacorrentista, la de sus dependientes, factores o representantes la
causa que dio lugar a que se configurara alguna de dichas circunstancias, o que el
cuentacorrentista no dio informacion al banco acerca de la falsedad o alteracion
del cheque dentro los seis (6) meses siguientes a la fecha en que se envié la
informacion acerca del pago. (...) Dable es concluir que, si de este evento se trata,
para lograr la devolucion del valor pagado por el banco con base en un cheque
falso o alterado, el cuentacorrentista no estara en la obligacion de acreditar ningun
tipo de culpa por parte del banco, como quiera que el principio de responsabilidad
en cabeza de éste viene dado por la misma ley y, en consecuencia, es a la entidad
financiera a la que corresponde desvirtuarlo.

FUENTE FORMAL: CODIGO DE COMERCIO - ARTICULO 732 / CODIGO DE
COMERCIO - 1391

NOTA DE RELATORIA: Al respecto se puede analizar la sentencia de la Corte
Suprema de Justicia del 9 de septiembre de 2003

CONTRATO DE CUENTA CORRIENTE BANCARIO - Responsabilidad.
Segundo razonamiento: Conforme a la pérdida o no de cheque / CONTRATO
DE CUENTA CORRIENTE BANCARIO - Responsabilidad. Pérdida del
formulario de la chequera entregada por el banco al cuentacorrentista

Si el caso se enmarca en este supuesto, la norma que habra de analizarse sera la
contenida en el articulo 733 del Cddigo de Comercio, en consecuencia, la carga
de la prueba correrd a cargo del cuentacorrentista, quien debera acreditar una
cualquiera de las siguientes circunstancias: i) que dio aviso al banco acerca de la
pérdida del formulario de chequera de manera oportuna y que, no obstante ello, el
banco procedid al pago, o, en caso de omision del aviso o de que este hubiera
sido extemporaneo, ii) que la falsificacion o alteracion del cheque era notoria, a
pesar de lo cual la entidad financiera lo cancel6. (...) Contrario sensu de lo
concluido en el evento anterior, en este caso al banco no le asiste responsabilidad
alguna en demostrar la culpa del cuentacorrentista en la pérdida del cheque
falsificado o adulterado, asi como tampoco en relacion con la notoriedad o no de
tales aspectos, lo primero, por cuanto, de conformidad con lo que viene de
analizarse, sin importar cual haya sido la conducta del cuentahabiente en el
cuidado del talonario, él sera el llamado a soportar las secuelas de su pérdida, lo
segundo, porgue esa sera una carga que deba asumir el cuentacorrentista en
razén del interés que en ese particular le asiste. (...) Adicionalmente, en cuanto a
la oportunidad que tiene el cuentacorrentista para informar al banco acerca de la
pérdida del cheque en el evento previsto en el articulo 733 del Cdodigo de
Comercio, debe precisarse que ésta no puede confundirse con la notificacién de la
falsedad o alteracion del documento a la que se refieren los articulos 732 y 1391
ibidem, toda vez que, por tratarse de supuestos disimiles, en uno y otro caso,
dicho plazo opera de manera diferente, en el primero, el aviso serd oportuno
siempre y cuando se informe al banco de la pérdida antes de que éste hubiera
procedido al pago, en el segundo caso, el plazo opera con posterioridad a la
cancelacion del cheque falsificado o alterado, pues, segun las normas pertinentes,
en tratandose de estos eventos, el término empieza a correr después del envio de
la informacion del pago que el banco remita al cuentacorrentista.



FUENTE FORMAL: CODIGO DE COMERCIO - ARTICULO 732 / CODIGO DE
COMERCIO - ARTICULO 733/ CODIGO DE COMERCIO - ARTICULO 1391
CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION TERCERA
SUBSECCION A

Consejero ponente: HERNAN ANDRADE RINCON
Bogot4, D.C., doce (12) de febrero de dos mil quince (2015).
Radicacion numero: 25000-23-26-000-1998-02130-01(28878)
Actor: ECOSALUD S.A.
Demandado: BANCO POPULAR S.A.

Referencia:  ACCION DE  CONTROVERSIAS  CONTRACTUALES
(SENTENCIAS)

Decide la Sala el recurso de apelaciéon interpuesto por la parte demandante en
contra de la sentencia proferida 18 de agosto de 2004 por el Tribunal
Administrativo de Cundinamarca, por medio de la cual se despacharon

negativamente sus pretensiones.

. ANTECEDENTES

1. La demanda.

Mediante demanda presentada el 14 de julio de 1998, la Empresa Colombiana de
Recursos para la Salud S.A. - ECOSALUD .S.A. -, actuando en ejercicio de la
accion contractual consagrada en el articulo 87 del Cdédigo Contencioso
Administrativo, solicitd que se hagan las siguientes declaraciones y condenas en

contra del Banco Popular S.A.:

“PRIMERA: Se declare que entre la EMPRESA COLOMBIANA DE
RECURSOS PARA LA SALUD S.A. - ECOSALUD S.A. - y el BANCO
POPULAR S.A., se celebr6 un contrato de cuenta corriente nacional, en virtud
del cual se abrié la cuenta corriente No. 063-12919-1 en la sucursal Chicé de



Santa Fe de Bogota D.C.

SEGUNDA: Se declare que el BANCO POPULAR S.A., es civilmente
responsable por el incumplimiento del contrato de cuenta corriente nacional
celebrado con ECOSALUD S.A., consistente en el pago indebido de los
cheques que a continuacién se relacionan, y que por tanto debe restituir a la
demandante su valor nominal, mas el reajuste monetario que conforme a los
indices de depreciacion del poder adquisitivo de la moneda nacional certifique
el DANE para el periodo comprendido entre las fechas de pago de cada
instrumento y aquella en que se devuelva su importe efectivamente a la
demandante, mas los intereses corrientes bancarios desde la fecha en que se
dispuso de los dineros de la demandante hasta que se le requiri6 mediante
carta y de alli en adelante hasta que se pague, se computen los intereses de
mora comerciales.

No. Fecha Valor Beneficiario

cheque

9089498 12 febrero/97 $978.450.00 Héctor Vargas
Bolivar

9089499 12 febrero/97 $8'478.450.00 Guillermo
Gonzalez

9089500 12 febrero/97 $18'579.450.00 Wilson Victor
Valbuena

TERCERA: Condenar en costas al demandado”.

1.1. Los hechos.

Como sustento de sus pretensiones, la parte actora, expuso, en sintesis, los

siguientes hechos:

Relato la parte demandante que Ecosalud S.A., celebr6 un contrato de cuenta
corriente nacional con el Banco Popular S.A., en virtud del cual se abri6 la cuenta
corriente No. 063-12919-1 y se entreg0 un talonario que contenia, entre otros, los
cheques identificados con los numeros 9089498, 9089499 y 9089500.

Asi mismo, manifestd la demandante que el dia 14 de febrero de 1997, una
funcionaria de la gerencia de seguridad bancaria del Banco Central Hipotecario
alerto al departamento de tesoreria de Ecosalud S.A., acerca del pago, por parte
del Banco Popular S.A., de los cheques enunciados con anterioridad, sin que
estos hubieran sido confirmados por su girador, ante lo cual la entidad publica
verificd que los mencionados cheques no habian sido girados, sino que habian

sido hurtados.

Se indicé en la demanda que en esa misma fecha Ecosalud S.A., informé

telefonicamente al Banco Popular S.A., acerca de lo ocurrido y que también lo hizo



el 17 de febrero de 1997 por medio escrito.

Segun el libelo las firmas impuestas en los cheques fueron falsificadas, no
correspondian a las firmas registradas con ocasiéon de la apertura de la cuenta
corriente y, a pesar de ello, segun se asevero, el banco pago los cheques con

culpa grave, pues lo hizo sin confirmacién por parte de Ecosalud S.A.

Dijo la parte demandante que notifico oportunamente al Banco Popular S.A., sobre
la adulteracion de las firmas impuestas en los cheques pagados de manera

irregular, pero que el banco se negoé a reintegrar su valor.

Se relatdé también en la demanda que el dia 15 de febrero de 1997, Ecosalud S.A.,
formulé denuncia ante la Fiscalia Seccional 302 delegada ante la Unidad de

Reaccion Inmediata de Santa Fe de Bogotéa por los hechos narrados?.

2. Actuacion procesal.

La demanda presentada ante el Tribunal Administrativo de Cundinamarca el 14
de julio de 19982, fue admitida mediante proveido del 1 de septiembre de
19983, notificada al Banco Popular S.A., el 18 de enero de 1999* y al sefior

agente del Ministerio Publico el 17 de septiembre de 1999°.

3. La contestacion de la demanda.

El Banco Popular S.A., contesté la demanda para oponerse a la prosperidad de
sus pretensiones. En cuanto a los hechos acept6 unos vy, respecto de otros, dijo

gue se atenia a lo que resultara probado en el proceso.

Como razones de su oposicion la parte demandada sefiald, en suma, que si bien
el articulo 1391 del Codigo de Comercio establece que todo banco es responsable
con el cuentacorrentista por el pago que haga de un cheque falso o cuya cantidad
se haya alterado, lo cierto era que la misma norma también dispone una salvedad

a dicha responsabilidad, en aquellos casos en los cuales el cuentacorrentista haya

! Folios 5 a 8 del cuaderno No. 3.

2 Folio 8 del cuaderno No. 3.

3 Folio 12 del cuaderno No. 3.

4 Folio 14 del cuaderno No. 3.

5 Reverso folio 12 del cuaderno No. 3.



dado lugar a tales supuestos por su culpa o la de sus dependientes, factores o

representantes.

Adujo el banco que el hurto y la falsificacién de cheques (sic)(sic) a los que se
refirio la parte actora, fueron posibles por su propio descuido y negligencia en la
debida vigilancia y seguridad del talonario que contenia los cheques girados y que
de ello dio cuenta la Contraloria General de la Republica en diferentes
pronunciamientos, en los que evidencid las irregularidades que se presentaron en

Ecosalud S.A., en relacién con unos faltantes de fondos publicos por sustraccion.

Expresé también la parte demandada que para la fecha en que se cobraron los
cheques (sic)(sic), a pesar de no ser su obligacion legal, el banco intento
comunicarse telefénicamente con Ecosalud S.A., pero que no fue posible hacerlo
por cuanto las lineas de la entidad estaban fuera de servicio, lo que habria

facilitado la defraudacion®.

4. Alegatos de conclusion.

Una vez vencido el término probatorio, mediante auto del 27 de mayo de 20047, se
ordend correr traslado a las partes para que presentaran alegatos de conclusion,
término procesal del que hizo uso la demandada para, con base en las pruebas

gue obran en el proceso, insistir en los argumentos de su contestaciong.

La parte actora presentd alegatos de conclusion de manera extemporanea®.

El Ministerio Publico guardoé silencio.

5. La sentencia impugnada.

El Tribunal Administrativo de Cundinamarca profirié sentencia el 18 de agosto de
2004, a través de la cual se negaron las pretensiones de la demanda. Como
fundamento de su decision, expreso el Tribunal que, segun el andlisis probatorio

gue se realiz0, la causa del dafio por el cual se reclama indemnizacion era

atribuible al “desgrefio administrativo de la entidad demandante”, pues, a juicio del a

8 Folios 22 a 27 del cuaderno No. 3.

"Folio 193 del cuaderno No. 3.

8Folios 194 a 205 del cuaderno No. 3 del expediente.

% Ver constancia secretarial que obra a folio 208 del cuaderno No. 3 del expediente.



qguo, fue la falta de diligencia y de cuidado por parte de Ecosalud S.A., lo que
constituyé la causa efectiva de la pérdida de los cheques y el consecuente

desfalco.

Se sefialo en la providencia que la entidad bancaria se limité a tomar las medidas
de seguridad necesarias y que en desarrollo de éstas no pudo advertir una
falsedad evidente, pues, como lo sefal6 la Contraloria, dicha falsedad fue el
resultado de la negligencia de la parte actora en el cuidado tanto de las chequeras

como de los sellos.

Adicionalmente, se indic6 en la providencia que al proceso no se allegé prueba
alguna tendiente a establecer la falsificacion de las firmas estampadas en los
titulos valores sustraidos y que la pericia que para tales efectos se decretd no
pudo ser practicada por causas imputables a la parte actora. En lo que a la
presunta falsificaciébn concierne, indicé el Tribunal que, segun lo establecido por la
Contraloria, las firmas de los cheques fueron “el producto de reproducciones
fraudulentas en la modalidad de imitacion servil y sonsacadas en consulta de patrones
auténticos”, por lo que la falsedad de las mismas no era apreciable a simple vista,
situacion que favorece a la entidad bancaria, ya que su responsabilidad, de
conformidad con lo previsto en el articulo 733 del Cdédigo de Comercio, habria
surgido en la medida en que la falsificacion hubiera sido notoria.

Finalmente, el Tribunal manifestdé que no se pronunciaba en relacion con la
pretension de la parte actora tendiente a declarar la existencia del contrato de
cuenta corriente, por cuanto dicha circunstancia se encontraba plenamente
respaldada en el plenario y, ademas, porque la litis no se remitié a dicho punto de
la discusién, sino al incumplimiento del contrato, por lo que considerd inocuo hacer

algn pronunciamiento al respecto?®.

6. El recurso de apelacion.

Inconforme con la decision de primera instancia, la parte actora interpuso recurso
de apelacion en su contra, con el objeto de solicitar que se revocara la sentencia y
gue, en su lugar, se accediera a la pretension segunda formulada en la demanda,
en el sentido de declarar que el Banco Popular S.A., incumplié sus obligaciones en

el contrato de cuenta corriente que celebré con Ecosalud S.A., por haber pagado

10 Folios 209 a 217 del cuaderno principal.



irregularmente los cheques relacionados en el libelo y que, en consecuencia, se le

ordene restituir a favor de la entidad publica actora el valor nominal de los mismos.

Como fundamento de su oposicion, insisti la parte apelante en que para proceder
al pago de los cheques el banco accionado no agotd los mecanismos y
procedimientos tendientes a comprobar la autenticidad de las firmas autorizadas y
registradas ante la misma entidad bancaria, de lo cual, segun dijo, no obra prueba
en el proceso, pues se limitd Unicamente a intentar una comunicacion telefénica
gue no fue exitosa, de lo cual se dejé constancia en los titulos con los sellos de

“confirmado telefénicamente” y “no contestan”.

Ilgualmente, sefialé que Ecosalud S.A., informé al banco acerca de la pérdida de
los formularios dentro de los términos establecidos en el articulo 1391 del Codigo
de Comercio, norma que establece que si el aviso no se hace de manera

oportuna, cesa la responsabilidad del banco para el pago del cheque falso.

Expres6 también la parte apelante que el banco no puede evadir su
responsabilidad en los hechos excusandose en la diligencia y cuidado que debia
tener Ecosalud S.A., en relacién con la expedicion de los formularios, toda vez que
el ilicito se configur6 al momento de efectuarse el pago por parte de la entidad
financiera, que procedio a ello sin el mas minimo control de seguridad y
verificacion que debia adelantar dada la cantidad de las cifras contenidas en los

cheques.

Dijo la parte actora que, segun la doctrina, las obligaciones del banco librado a la
hora de pagar un cheque son: “a) Comprobar que la firma del librado coincida con la
registrada en las tarjetas del banco; b) verificar que el documento esté bien expedido o,
como dice algun autor: ‘examinar el valor objetivo del cheque en cuanto a su existencia
(valor formal) y especialmente en cuanto a la cantidad a que el mismo se refiere’, y c)

Comprobar si la persona que lo presenta al cobro esta legitimada para obtener el pago”.

Con base en lo anterior, concluyd la parte demandante que el banco tiene la
obligacion de cotejar la firma que aparece en el cheque con la firma original que
conserva la entidad financiera en sus archivos y que obtuvo al momento de la
celebracion del contrato de cuenta corriente; sin embargo, segun asevero, al

momento de realizar el pago el banco omiti6 tal procedimiento®?.

Y Folios 234 a 236 del cuaderno principal.



7. Actuacién en segunda instancia.

Mediante proveido del 3 de junio de 2005 se admiti6 el recurso de apelacién
interpuesto por la parte demandante en contra de la sentencia proferida el 18 de
agosto de 2004 por el Tribunal Administrativo de Cundinamarca!?. A través de
auto del 3 de febrero de 2006 se corrid traslado a las partes para alegar de
conclusion y al Ministerio Publico para que, si lo consideraba pertinente, rindiera
concepto de fondo'3, término procesal dentro del cual hicieron uso las partes para
insistir cada una de ellas en sus argumentos!* y, ademas, la parte demandada
para solicitar que se revoque la sentencia en cuanto a la negativa de condenar en

costas a la actora. El Ministerio Pablico guardo silencio.

[I. CONSIDERACIONES

1. Competencia.

La Sala es competente para conocer del asunto en razén del recurso de apelaciéon
interpuesto por la parte demandante en contra de la sentencia proferida por el
Tribunal Administrativo de Cundinamarca el 18 de agosto de 2004, en proceso con
vocacion de doble instancia ante esta Corporacion, dado que la pretension mayor
se estimd en cincuenta millones de pesos ($50°000.000), mientras que el monto
exigido al momento de su presentacién'® para que un proceso adelantado en
ejercicio de la accidon de controversias contractuales tuviera vocacion de doble
instancia era dieciocho millones ochocientos cincuenta mil pesos ($18'850.000).
(Decreto 597 de 1988).

Adicionalmente, para establecer si la Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo
es la llamada a conocer de las controversias que surgen de un contrato de cuenta
corriente bancaria, debe tenerse en cuenta lo previsto en el paragrafo 1° del

articulo 32 de la Ley 80 de 1993, segun el cual:

“Articulo 32. Son contratos estatales todos los actos juridicos generadores de
obligaciones que celebren las entidades a que se refiere el presente estatuto,
previstos en el derecho privado o en disposiciones especiales, o derivados del

12 Folio 256 del cuaderno principal.

13 Folio 268 del cuaderno principal.

14 Folios 269, 229 a 233 y 270 a 273 del cuaderno principal.

1514 de julio de 1998 (Folio 8 del cuaderno No. 3 del expediente).



ejercicio de la autonomia de la voluntad, asi como los que, a titulo enunciativo,
se define a continuacion:

(..

Paragrafo 1. Sin perjuicio de lo dispuesto en esta ley sobre fiducia y encargo
fiduciario, los contratos que celebren los establecimientos de crédito, las
compafias de seguros y las demas entidades financieras de caracter estatal,
que correspondan al giro ordinario de las actividades propias de su objeto
social, no estaran sujetos a las disposiciones del presente estatuto y se
regiran por las disposiciones legales y reglamentarias aplicables a dichas
actividades”.

Con base en la norma anterior, la Seccién Tercera de esta Corporacion ha
expresado que en relacion con la jurisdiccion competente para conocer acerca de
contratos celebrados con entidades que integran el sistema financiero, que
correspondan al giro ordinario de las actividades propias de su objeto social,

existen tres hipotesis posibles, asi:

“Primera: contrato celebrado entre una entidad financiera o aseguradora
de caracter publico y un particular. En este evento, la entidad, a pesar de
ser de naturaleza publica, por expresa disposicién del estatuto de contratacion
estatal, paragrafo 1 del art. 32 de la ley 80 de 1993, aquellos contratos que
correspondan “al giro ordinario de las actividades propias de su objeto social”,
no son estatales y en consecuencia, la jurisdiccién ordinaria conoce tanto de
los procesos declarativos como los ejecutivos derivados de esos contratos.
Por esta razon, se considera que este evento es igual a aquél en el que
ambas partes son de naturaleza privada.

Segunda: cuando el contrato es suscrito entre una entidad publica del
sector financiero o asegurador y otra entidad estatal. En este caso, a
pesar de que, en principio, el contrato no se considera estatal por haber sido
suscrito por una de las entidades del sistema financiero excluida del régimen
de contratacion de la ley 80 de 1993, el contrato adquiere tal naturaleza pero
por haber sido celebrado con una “entidad estatal”, es decir, la naturaleza de
contrato del Estado estd determinada no por la entidad publica del sector
financiero, sino por aquella entidad estatal que contrata con la primera, a la
que le es aplicable el régimen de contratacion de la ley 80.

Por este motivo, la jurisdiccion contenciosa administrativa sera la competente
para conocer de los procesos declarativos o ejecutivos que se deriven de esos
contratos, de acuerdo con el art. 75 de la ley 80 de 1993.

Sobre ese aspecto la sala sostuvo:

‘Sin embargo, el régimen de excepcion [paragrafo 1 del art. 32] asi
establecido no esta excluyendo la atribucién a la jurisdiccién contencioso
administrativa para conocer de las controversias contractuales que se
deriven de los contratos celebrados en desarrollo de dichas actividades
cuando el contratante sea también una entidad estatal de aquellas que



estdn sujetas a dicho estatuto, caso en el cual la atribucion de
competencia prevista en el articulo 75 de la Ley 80 de 1993 se
mantiene, en razon de la naturaleza que adquiere el respectivo contrato.

En otros términos, si el contrato al cual se refiere la figura exceptiva del
paragrafo del articulo 32, lo celebra un establecimiento de crédito,
compafia de seguros u otra entidad financiera, siendo ella de caracter
estatal, con un particular, la regulaciéon y la jurisdiccion escaparan a lo
previsto en la Ley 80 de 1993. Pero si el contrato es celebrado, no
con un particular, sino con otra entidad estatal, como ocurre en
este caso en que el contratista es el municipio de Buenaventura, es
claro que los preceptos de dicha Ley, al menos en cuanto a la
jurisdicciéon se refiere, no se ponen en duda®. (Negrillas fuera del
texto).

En el mismo sentido, la Sala de Consulta y Servicio Civil expreso que

“en principio, la jurisdiccibn competente para conocer de los contratos
gue celebren las entidades financieras y del sector asegurador de
caracter estatal dentro del giro ordinario de las actividades propias de
este tipo de entidades, entendiendo por tales, aquellos que
correspondan a las funciones y operaciones sefialadas en el E.O.S.F. y
los contratos conexos directamente con aquellas, sera la jurisdiccion
ordinaria, salvo que dicho contrato se celebre con otra entidad estatal
gue se rija en su integridad por la ley 80 de 19937,

Tercera: contratos celebrados entre una entidad financiera o
aseguradora privada y una entidad estatal. Este evento es semejante al
anterior, toda vez que a pesar de tratarse de una entidad del sistema
financiero sujeta a las disposiciones del régimen privado, es decir, el Estatuto
Organico del Sistema Financiero y el Cédigo de Comercio, el hecho de que la
otra parte del contrato sea una ‘entidad estatal’ de aquellas contempladas en
el art. 2 de la ley 80 de 1993, le otorga la categoria de estatal al contrato
celebrado; en consecuencia, le es aplicable el régimen de contratacion estatal
y por consiguiente, las normas de competencia establecidas por el art. 75, es
decir, la jurisdiccion competente para conocer de los procesos declarativos y
ejecutivos derivados de esos contratos es la contenciosa administrativa”.

De conformidad con lo anterior y dado que el caso sub judice se adecua a la
tercera de las referenciadas hipétesis, por cuanto el contrato de cuenta corriente
cuyo incumplimiento se discute se celebr6 con Ecosalud S.A.*%, que era una
entidad de naturaleza publica, que fue creada bajo la autorizaciébn otorgada a
través del articulo 43 de la Ley 10 de 1993, como “una sociedad de capital publico,

de la cual, seran socios la Nacion y las entidades territoriales, o sus entidades

16 Auto del 7 de marzo de 2002, Exp. No. 19057, posicion que fue reiterada en auto del 5 de noviembre de
2003, Exp. No. 24706.

7 Concepto del 29 de mayo de 2003, Radicacion No. 1488.

18 La Empresa Colombiana de Recursos para la Salud - Ecosalud S.A., con capital de la Nacién y de algunas
entidades territoriales descentralizadas.



descentralizadas, titulares de los monopolios rentisticos de las loterias existentes, y cuyo
objeto sea la explotacion y administracion del monopolio rentistico creado mediante el
articulo 42 de la presente ley..."'°, dable es concluir que la competencia para conocer
del presente proceso corresponde a la Jurisdiccion de lo Contencioso

Administrativo.

2. Ejercicio oportuno de la accién.

De conformidad con el enunciado del numeral 10 del articulo 136 del Cddigo
Contencioso Administrativo, el término de caducidad para interponer la accion
contractual es de dos (2) afios que se contara a partir del dia siguiente a la

ocurrencia de los motivos de hecho o de derecho que les sirvan de fundamento.

Asi las cosas, como quiera que, segun lo dicho por la parte actora y lo acreditado
en el proceso, el cobro presuntamente irregular de los cheques se habria
presentado el 10 de febrero de 1997 y la demanda se instaurd el 14 de julio de
1998, resulta evidente que el ejercicio de la accion fue oportuno.

3. Las pruebas que obran en el proceso.

3.1. Documentales.

- Certificado de existencia y representacion de la Empresa Colombiana de

Recursos para la Salud S.A. - Ecosalud S.A. -%°,

- Certificado expedido por el Secretario General Ad - Hoc de la Superintendencia
Bancaria en relacion con el Banco Popular S.A.%%,

1% “Con arreglo a este marco legal se constituyé la Empresa Colombiana de Juegos de Suerte y Azar
COLJUEGOS LTDA. mediante escritura publica No. 4379 de 1990 de la Notaria 9 de Bogota del 23 de julio
de 1990, inscrita el 17 de octubre de 1990, bajo el No. 307728 del Libro IX, segin da cuenta el certificado de
existencia y representacion legal expedido por la Camara de Comercio de Bogot4, Sede Norte No.
02N04072606899PJA0426 fechado el 26 de julio de 1999 (...).

Posteriormente, por Escritura Publica No. 1408 de la Notaria 28 de Bogota del 7 de diciembre de 1990,
inscrita el 11 de diciembre de 1990 bajo el No. 312621 del Libro XI, dicha sociedad entre entidades pablicas
se transformé de limitada en anénima bajo el nombre Empresa Colombiana de Recursos para la Salud S.A.
sigla Ecosalud S.A., como también pone de presente el certificado de existencia y representacion legal citado
(n).

De otra parte, segln se desprende de lo dispuesto en sus estatutos, aprobados por Decreto 271 de 25 de enero
de 1991, Ecosalud S.A. fue constituida como una sociedad entre entidades publicas del orden nacional dotada
de personeria juridica, autonomia administrativa y patrimonio propio, de la forma de las anénimas, sometida,
en lo pertinente, al régimen previsto para las empresas industriales y comerciales del Estado, pertenecientes al
Sector Salud y se organizé conforme lo dispuesto por los Decretos-leyes 1050'° y 3130 de 1968°, 130 de de
1976'° y por sus estatutos”. Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera,
Subseccién B. Sentencia del 27 de abril de 2011, Expediente: 16763.

20 Folios 3 y 4 del cuaderno No. 3 del expediente.



- Oficio No. 001988 del 14 de febrero de 1997, dirigido por el Jefe de
Departamento de Tesoreria de Ecosalud S.A., a la Gerente del Banco Popular
S.A., sucursal Chicé de la ciudad de Bogot4, por medio del cual se infirmé que el
cheque No. 9089498 no habia sido girado por la entidad publica y, por tanto, se le

solicité a la entidad financiera que no lo pagara®?.

- Oficio No. 001990 del 17 de febrero de 1997, dirigido por el Jefe de
Departamento de Tesoreria de Ecosalud S.A., a la Gerente del Banco Popular
S.A., sucursal Chicé de la ciudad de Bogota, por medio del cual se complementa
el oficio anterior, en el sentido de informar la misma situacion en relacion con los
cheques Nos. 9089499 y 908950073,

- Constancia de operacion bancaria No. 7234643, de conformidad con la cual el 18
de febrero de 1997, el Banco Popular depositd en la cuenta No. 063-12919-1 de
Ecosalud S.A., la suma de $978.450 y en la que en la franja denominada detalle
se lee: “valor que estamos abonando por cheque 9498 devuelto por causal 08 por fuera

de canje”®*.

- Comunicacion remitida con destino al proceso el 12 de julio de 2000, por el
Vicepresidente del Banco Popular S.A., por medio del cual se informo6 el
procedimiento que se sigue para la confirmacion de los cheques y se dio cuenta
de lo ocurrido en relacion con ese aspecto con los cheques Nos. 9089498,
9089499 y 90895007,

- Oficio No. 8060 remitido con destino a este proceso el 9 de febrero de 2001 por
el asistente judicial de la Unidad Primera de Delitos Contra la Fe Publica y
Patrimonio, de la Fiscalia Seccional Tercera, por medio del cual se allegd al
expediente un cuaderno con 278 folios correspondientes a las copias de las
diligencias de la investigacion No. 302118 que en esa oficina se adelant6 por el

delito de falsedad y estafa?®.

- Comunicacion allegada al proceso el 7 de junio de 2001 por el asistente de

procesos judiciales del Banco Popular, por medio del cual se aporté al expediente

2L Folio 2 del cuaderno No. 3 y 1 a 3 del cuaderno No. 2 del expediente.
22 Folio 9 del cuaderno No. 2 del expediente.

2 Folio 10 del cuaderno No. 2 del expediente.

2 Folio 27 del cuaderno No. 2 del expediente.

% Folio 34 del cuaderno No. 2 del expediente.

% Folios 38 a 318 del cuaderno No. 2 del expediente.



fotocopias certificadas de los cheques Nos. 9089498, 9089499 y 90899500, asi
como de las tarjetas de firmas y sellos registrados en la entidad financiera por
Ecosalud S.A.?”. Con el mismo contenido obra en el expediente una comunicacion,

remitida por el Banco Popular con destino al proceso el 6 de agosto de 200128

- Oficio No. 2001-00979-LDO-RB remitido con destino a este proceso por el
Laboratorio de documentologia y grafologia del Instituto Nacional de Medicina
Legal y Ciencias Forenses el 30 de agosto de 2001, por medio del cual informa
gue la prueba grafologica solicitada no se pudo practicar porque para ello se
requerian los sellos y firmas originales, asi como un cuestionario que permitiera

realizar la pericia®®.

- Oficio del 19 de febrero de 2004, remitido por la Fiscalia Seccional 91 con
destino a este proceso, en el que se informd que en las diligencias radicadas bajo
el numero 302118, esa seccional profirid resolucién inhibitoria. Igualmente, se
puso en conocimiento que a pesar de que se solicit el desarchivo del proceso, no
se logré determinar su paradero, por lo cual no fue posible allegar las piezas

procesales solicitadas en el oficio RJP-2004-111%,

- Auto del 17 de abril de 1998, por medio del cual la Contraloria General de la
Republica resolvié unos recursos de reposicion en contra del auto de cierre de
investigacion y orden de apertura de juicio fiscal que se adelantd, entre otros, por

los hechos narrados en la demanda3’.

3.2. Testimoniales.

En el curso de proceso las personas que se relacionan a continuacién rindieron
testimonio: Ana Milena Ofiate Jiménez®?, Suly Stella Colorado Zuluaga3® y Jorge

Enrique Arredondo Rodriguez3*.

3.3. Interrogatorio de parte.

27 Folios 319 a 323 del cuaderno No. 2 del expediente.
2 Folios 324 a 331 del cuaderno No. 2 de expediente.

2 Folios 333 a 336 del cuaderno No. 2 del expediente.
%0 Folios 337 y 338 del cuaderno No. 2 del expediente.
%1 Folios 28 a 91 del cuaderno No. 3 del expediente.

32 Folios 28 a 31 del cuaderno No. 2 del expediente.

33 Folios 32 y 33 del cuaderno No. 2 del expediente.

34 Folios 35 a 37 del cuaderno No. 2 del expediente.



De folios 20 a 24, obra interrogatorio de parte surtido el 25 de octubre de 1995,

con el representante legal del Banco Popular S.A.

4. El caso concreto.

Si bien la pretension encaminada a que se declare la existencia del contrato de
cuenta corriente no fue objeto de pronunciamiento por parte del Tribunal a quo por
considerar que la litis no recaia sobre tal aspecto y, ademas, dicha decision
tampoco fue objeto de apelacion, lo cierto es que la existencia del contrato al que
ha hecho alusién la parte actora constituye un presupuesto ineludible para que las
pretensiones que se encaminaron en virtud de la accién contractual puedan ser

resueltas.

Al respecto, es oportuno destacar que en la actualidad es criterio claro, pacifico,
reiterado y soportado en la ley el supuesto ineludible segun el cual, para que una
pretension pueda ser resuelta a través de la accion contractual, ésta debe tener
por origen un contrato, dicha posicion se ha edificado sobre el contenido del
articulo 87 del Cdodigo Contencioso Administrativo, de conformidad con el cual, a
través de la mencionada accion, las partes de un contrato estatal pueden solicitar
que “se declare su existencia o su nulidad y que se hagan las declaraciones, condenas o
restituciones consecuenciales, que se ordene su revision, que se declare su
incumplimiento y que se condene al responsable a indemnizar los perjuicios y que se

hagan otras declaraciones y condenas”.

Asi las cosas, definida como esta la competencia de esta Corporacién para
conocer del presente asunto, es necesario establecer el régimen juridico aplicable

a dicho contrato a efectos de adoptar una decision en el caso concreto:

4.1. El régimen juridico aplicable al contrato de cuenta corriente bancario.

En Colombia las actividades relacionadas con el manejo, aprovechamiento e
inversion de los recursos de captacion han sido consideradas como actividades de
interés publico por las que debe velar el Estado. Asi, en la hoy derogada
Constitucion de 1986, en el numeral 17 del articulo 120, se preveia que era deber
del Presidente, como suprema autoridad administrativa, organizar el Banco
Nacional y ejercer la inspeccion necesaria sobre los bancos de emision y demas

establecimiento de crédito conforme a las leyes.



Mediante el Decreto 1593 del 6 de junio de 1959, a las funciones que prestaba la
banca privada se les otorgd de manera expresa el caracter de servicio publico, el
cual, posteriormente, fue reconocido por la jurisprudencia de la Corte Suprema de

Justicia en sentencia de 12 de junio de 1969, que al respecto preciso:

"Aunque formalmente no se califique de servicio publico al que presta la banca
privada, las regulaciones y controles a su expansion, y las limitaciones a las
tasas de interés como fuente de utilidades, son tipicas normaciones de
servicio publico. Y aunque se habla de permisos de funcionamiento, lo que
hay implicito es el otorgamiento de concesiones temporales".

Desde entonces, dada su importancia, las actividades relacionadas con el manejo,
aprovechamiento e inversion de los recursos de captacién, fueron reguladas de
manera especial en varias leyes, especialmente en la Ley 45 de 1923, asi como
en varios decretos del numeral 14 del articulo 120 de la Constitucién de 1986%.

Posteriormente, ante la dispersion y diversidad de normas que regulaban la
materia, el Congreso, mediante la Ley 45 de 1990, otorgd facultades
extraordinarias al Presidente de la Republica para “sistematizar, integrar y organizar
en una solo cuerpo juridico las normas vigentes que regulan a las entidades sometidas al
control y vigilancia de la Superintendencia Bancaria”, de donde surgié el Decreto Ley
1730 del 4 de julio de 1991, por medio del cual se expidié el “Estatuto Orgéanico del
Sistema Financiero”, en el que se compilaron las leyes sobre instituciones bancarias
vigentes desde 1923, asi como los distintos reglamentos constitucionales
expedidos desde 196836,

En la Constitucion Politica de 19913, el legislador primario determindé que la
direccién general de la economia estard a cargo del Estado y que las actividades
financiera, bursatil, aseguradora y cualquier otra relacionada con el manejo,
aprovechamiento e inversion de los recursos de captacion son de interés publico y
s6lo pueden ser ejercidas previa autorizacién del Estado, conforme a la ley, la cual
regulara la forma de intervencion del gobierno en estas materias y promovera la

democratizacion del crédito3s.

% Al respecto, ver: MARTINEZ NEIRA. Néstor Humberto. “CATEDRA DE DERECHO BANCARIO
COLOMBIANO™. Editorial Legis. Primera Edicién. 2000. Pags. 56 a 59.

% |bidem.

37 Articulos 334 y 335 de la Constitucion Politica de 1991.

% La Corte Constitucional en la sentencia C-1062/03 destacé que la actividad financiera es de interés
general y como juega papel importante en el desarrollo econdmico, estd sometida a la vigilancia estatal.



En desarrollo de tal precepto constitucional, el Congreso expidié la Ley 35 de
enero 5 de 1993 “Por la cual se dictan normas generales y se sefialan los objetivos y
criterios a los cuales debe sujetarse el Gobierno Nacional para regular las actividades
financiera, bursétii y aseguradora y cualquier otra relacionada con el manejo,
aprovechamiento e inversion de recursos captados del publico y se dictan otras
disposiciones en materia financiera y aseguradora” y, a su vez, en el marco de la
mencionada ley, el Gobierno Nacional expidio el Decreto Ley 663 de 2 de abril de
199340 "Por medio del cual se actualiza el Estatuto Organico del Sistema Financiero y se

modifica su titulacién y numeracién” (Destaca la Sala).

Asi entonces, en razon de la importancia y del interés publico que media en las
actividades financiera, bursétil, aseguradora y cualquier otra relacionada con el
manejo, aprovechamiento e inversion de los recursos de captacion, éstas son de
caracter reglado, dicha reglamentacion es de caracter especial y se encuentra
contenida en el Estatuto Organico del Sistema Financiero y en las normas de

derecho privado que le sean aplicables*!.

Esta Corporacion a proposito del caracter reglado de la actividad financiera y
aseguradora, en Sentencia del 7 de julio de 1989, Seccién Cuarta, expediente No.
1012, reiterada por la Sala de Consulta y Servicio Civil en concepto 1488 del 29 de
mayo de 2003, sefalo:

“(...) por tratarse de un servicio publico del que es responsable el Estado y en
el cual estd de por medio el interés publico, la actividad bancaria no es una
actividad libre, sino que esta limitada y condicionada por regulaciones
expresas en cuanto su iniciativa, organizacién, desarrollo, operaciones
posibles, condiciones de las mismas, vigilancia, terminacion, liquidacion, etc, y
todas esas limitaciones tienen como finalidad, la proteccién de los intereses de
la colectividad y no el animo de lucro que pudieran tener los particulares
cuando prestan dicho servicio publico”.

3 “Por la cual se dictan normas generales y se sefialan los objetivos y criterios a los cuales debe sujetarse el
Gobierno Nacional para regular las actividades financiera, bursatil y aseguradora y cualquier otra
relacionada con el manejo, aprovechamiento e inversion de recursos captados del pablico y se dictan otras
disposiciones en materia financiera y aseguradora’, Diario Oficial 40.710 de 5 de enero de 1993.

40 Diario Oficial 40.820 de 5 de abril de 1993.

4 *“La ley comercial gobierna en general los contratos bancarios y algunos aspectos de los sujetos del
derecho bancario. Pero sélo se aplica en defecto de disposicion especial relativa a la materia financiera. Por
manera que su caracter subsidiario con relacion a la legislacion bancaria definitivamente da lugar a afirmar
su intima relacion con la legislacién bancaria, pero al mismo tiempo su identidad propia”. MARTINEZ
NEIRA. Néstor Humberto. “CATEDRA DE DERECHO BANCARIO COLOMBIANO”. Editorial Legis.
Primera Edicion. 2000. Pag. 23.



En razén de lo anterior, esto es, dada la importancia y naturaleza de las
actividades mencionadas, los establecimientos de crédito, las compaifiias de
seguros y las entidades financieras, tanto publicas como privadas, tienen un
régimen especial que gobierna sus actividades, contenido, como ya se dijo, en el
Estatuto Organico del Sistema Financiero y en las normas del derecho privado que

les sean aplicables.

En consonancia con lo anterior, en el paragrafo 1° del articulo 32 de la Ley 80 de
1993, el legislador estableciéo una excepcion en relacion con la aplicacion de las
disposiciones contenidas en dicha normativa respecto de los establecimientos de
crédito, las compafias de seguros y las demas entidades financieras de caracter
estatal, al disponer que los contratos que tales entes celebren y que correspondan
al giro ordinario de su objeto, esto es, al desarrollo de actividades financieras,
bursatiles, aseguradoras y cualquier otra relacionada con el manejo,
aprovechamiento e inversion de los recursos de captacion, segun corresponda, se
regiran por las disposiciones legales y reglamentarias aplicables a dichas

actividades.

No obstante ello, cabe también sefialar, como ya en otras oportunidades lo ha
hecho la Sala*?, que a través de la mencionada excepcién normativa se introdujo
un régimen mixto respecto de los establecimientos de crédito, las compafias de
seguros y las demas entidades financieras de caracter estatal, pues si bien en lo
gue a los contratos que éstas celebren en el giro ordinario de su objeto se deben
aplicar las normas especiales que regulan de manera la materia, en los demas

contratos se aplicaran las normas contenidas en la Ley 80 de 1993.

Ahora bien, la regulacion contenida en el Estatuto Organico del Sistema
Financiero contempla, entre otros aspectos, los relacionados con las entidades
sometidas a la vigilancia de la Superintendencia Bancaria, hoy superintendencia
Financiera, la estructura general del sistema financiero y asegurador, las
operaciones autorizadas que dichas entidades pueden desarrollar, las entidades
con regimenes especiales, la intervencion del Estado en dichas actividades, el
procedimiento para toma de posesion y liquidacion de las mismas, asi como un

régimen sancionatorio en la materia.

42 Al respecto consultar: Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera,
Subeccién A. Sentencia proferida el 12 de febrero de 2014, dentro del proceso radicado bajo el nimero
interno 28209.



En relacion con la estructura general del sistema financiero y asegurador, el
articulo primero del Estatuto sefiala que esta integrado por los establecimientos de
crédito, las sociedades de servicios financieros, las sociedades de capitalizacion,
las entidades aseguradoras y los intermediarios de seguros y reaseguros, los
cuales, por tanto, estan sometidos al control y vigilancia del Estado a través de la

Superintendencia Financiera.

El articulo 2° del Decreto 633 de 1993 sefiala la funcidon que se predica respecto
de las entidades financieras y, en particular, de los establecimientos de crédito, en

los siguientes términos:

“ART. 2°— 1. Establecimientos de crédito. 1. Modificado. L. 454/98, art. 54.
Establecimientos de crédito. Los establecimientos de crédito comprenden
las siguientes clases de instituciones financieras: establecimientos bancarios,
corporaciones financieras, corporaciones de ahorro y vivienda, compafias de
financiamiento comercial y cooperativas financieras.

Se consideran establecimientos de crédito las instituciones financieras cuya
funcién principal consista en captar en moneda legal recursos del publico en
depdsitos, a la vista o0 a término, para colocarlos nuevamente a través de
préstamos, descuentos, anticipos u otras operaciones activas de crédito.

2. Establecimientos bancarios. Son establecimientos bancarios las
instituciones financieras que tienen por funcién principal la captacién de
recursos en cuenta corriente bancaria, asi como también la captacion de otros
depdsitos a la vista o0 a término, con el objeto primordial de realizar
operaciones activas de crédito.

C.).

En concordancia con lo anterior, en el articulo sexto y en el articulo séptimo del
Estatuto Organico del Sistema Financiero se definen los diferentes tipos de
entidades bancarias, las operaciones bancarias y las demas actividades que la ley
les permite realizar. En relacion con las operaciones bancarias autorizadas, el
Estatuto sefiala que todo establecimiento bancario organizado de conformidad con
esa normativa tiene las siguientes facultades, con sujecion a las restricciones y

limitaciones impuestas por las leyes:

“a. Descontar y negociar pagarés, giros, letras de cambio y otros titulos de
deuda;

b. Recibir depositos en cuenta corriente, a término y de ahorros,
conforme a las previsiones contenidas en el Codigo de Comercio y en el
presente Estatuto;



c. Cobrar deudas y hacer pagos y traspasos;
d. Comprar y vender letras de cambio y monedas;

e. <Literal modificado por el articulo 26 de la Ley 1328 de 2009. El nuevo texto
es el siguiente:> Otorgar crédito, incluidos préstamos para realizar
operaciones dirigidas a adquirir el control de otras sociedades o asociaciones,
sin perjuicio de lo previsto en el literal c) del articulo 10 del presente estatuto.

f. Aceptar para su pago, en fecha futura, letras de cambio que se originen en
transacciones de bienes correspondientes a compraventas nacionales o
internacionales.

g. Expedir cartas de crédito;

h. Recibir bienes muebles en deposito para su custodia, segun los términos y
condiciones que el mismo banco prescriba, y arrendar cajillas de seguridad
para la custodia de tales bienes;

i. Tomar préstamos dentro y fuera del pais, con las limitaciones sefialadas por
las leyes;

j. Obrar como agente de transferencia de cualquier persona y en tal caracter
recibir y entregar dinero, traspasar, registrar y refrendar titulos de acciones,
bonos u otras constancias de deudas;

k. Celebrar contratos de apertura de crédito, conforme a lo previsto en el
Cdbdigo de Comercio, y

|. Otorgar avales y garantias, con sujecién a los limites y prohibiciones que
establezcan la Junta Directiva del Banco de la Republica y el Gobierno
Nacional, cada uno dentro de su competencia.

m. <Literal adicionado por el articulo 70. de la Ley 510 de 1999. El texto es el
siguiente:> Realizar las operaciones de que trata el numeral 5 del
articulo 22 del presente Estatuto.

n. <Numeral adicionado por el articulo 1 de la Ley 795 de 2003. El nuevo texto
es el siguiente:> Realizar operaciones de leasing habitacional las cuales
deben tener por objeto bienes inmuebles destinados a vivienda. Estas
operaciones se consideraran leasing operativo para efectos contables y
tributarios.

Para el desarrollo de esta operacion los Establecimientos Bancarios deberan
dar prioridad a los deudores de créditos de vivienda que hayan entregado en
dacion de pago el respectivo bien inmueble. Lo anterior siempre y cuando
tales personas naturales, cumplan los requisitos legales minimos relacionados
con el respectivo analisis del riesgo crediticio.

En el reglamento que expida el Gobierno Nacional en desarrollo del presente
articulo, adoptara medidas que garanticen la proteccién de los usuarios o
locatarios.




fi. <Numeral adicionado por el articulo 2 de la Ley 795 de 2003. El nuevo texto
es el siguiente:> Celebrar contratos de administracién no fiduciaria de la
cartera y de las acreencias de las entidades financieras que han sido objeto de
toma de posesion para liquidacion.

0. <Literal adicionado por el articulo 26 de la Ley 1328 de 2009. El nuevo texto
es el siguiente:> Realizar operaciones de leasing y arrendamiento sin opcion
de compra.

<Operacion adicionada por el paragrafo del articulo 26 de la Ley 1328 de
2009. El nuevo texto es el siguiente:> Autorizase a los establecimientos
bancarios para manejar las cuentas de ahorro programado obligatorio
previstas en el literal b) del numeral 4 del articulo 40 de la Ley 1151 de 2007”
(Destaca la Sala).

Como se observa, el contrato de cuenta corriente es tipicamente un contrato
bancario, cuya ejecucién implica el ejercicio de actividad financiera, razén por la
cual unicamente puede ser desarrollado por las entidades a las que se refiere el
Estatuto Organico del Sistema Financiero, sean publicas o privadas, de
conformidad con las normas dispuestas en dicha normativa y, por remision suya,

en las contenidas, en lo pertinente, en el Codigo de Comercio.

Descendiendo al caso concreto se tiene que el contrato de cuenta corriente al que
se hizo alusién en la demanda se celebr6 entre la Empresa Colombiana de
Recursos para la Salud - Ecosalud S.A.-, entidad de naturaleza publica, que fue
creada bajo la autorizacion otorgada a través del articulo 43 de la Ley 10 de 1993,
como “una sociedad de capital publico, de la cual, seran socios la Nacion y las entidades
territoriales, o sus entidades descentralizadas, titulares de los monopolios rentisticos de
las loterias existentes, y cuyo objeto sea la explotacion y administracion del monopolio
rentistico creado mediante el articulo 42 de la presente ley..."*3 y el Banco Popular S.A.,

entidad financiera que cambid su naturaleza juridica de publica a privada después

43 “Con arreglo a este marco legal se constituyé la Empresa Colombiana de Juegos de Suerte y Azar
COLJUEGOS LTDA. mediante escritura publica No. 4379 de 1990 de la Notaria 9 de Bogota del 23 de julio
de 1990, inscrita el 17 de octubre de 1990, bajo el No. 307728 del Libro IX, segin da cuenta el certificado de
existencia y representacion legal expedido por la Camara de Comercio de Bogot4, Sede Norte No.
02N04072606899PJA0426 fechado el 26 de julio de 1999 (...).

Posteriormente, por Escritura Pdblica No. 1408 de la Notaria 28 de Bogota del 7 de diciembre de 1990,
inscrita el 11 de diciembre de 1990 bajo el No. 312621 del Libro XI, dicha sociedad entre entidades pablicas
se transformé de limitada en anénima bajo el nombre Empresa Colombiana de Recursos para la Salud S.A.
sigla Ecosalud S.A., como también pone de presente el certificado de existencia y representacion legal citado
(n).

De otra parte, segln se desprende de lo dispuesto en sus estatutos, aprobados por Decreto 271 de 25 de enero
de 1991, Ecosalud S.A. fue constituida como una sociedad entre entidades publicas del orden nacional dotada
de personeria juridica, autonomia administrativa y patrimonio propio, de la forma de las anénimas, sometida,
en lo pertinente, al régimen previsto para las empresas industriales y comerciales del Estado, pertenecientes al
Sector Salud y se organizé conforme lo dispuesto por los Decretos-leyes 1050* y 3130 de 1968*, 130 de de
1976* y por sus estatutos”. Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera,
Subseccién B. Sentencia del 27 de abril de 2011, Expediente: 16763.



de la enajenacion de las acciones que poseia la Naciéon** y que, segln certificado
expedido por el Secretario General Ad - Hoc de la Superintendencia Bancaria de
Colombia, mediante escritura publica No. 85 del 13 de enero de 1997 de la Notaria
31 de Santa Fe de Bogota, pas6é de ser una sociedad de economia mixta del
orden nacional sometida al régimen de las empresas industriales y comerciales del
Estado, vinculada al Ministerio de Hacienda y Crédito Publico, a ser una sociedad
comercial anonima. Asi mismo, cambié su razon social a la de “Banco Popular
S.A”.

De conformidad con lo que se ha expuesto en el presente acapite de la
providencia y a pesar de que Ecosalud S.A., siendo una entidad publica, no se
encontraba inmersa en la excepcion de que trata el paragrafo primero del articulo
32 de la Ley 80 de 1993, por no haber tenido la condicion de establecimiento de
crédito, compariia de seguros u otra entidad financiera, y, ademas, a pesar de que
ante la falta de pruebas para determinar la fecha de celebracion del negocio
juridico sea imposible establecer la naturaleza juridica que para ese entonces
tenia el Banco Popular; dada la especialidad de la materia, la Sala concluye que al
contrato de cuenta corriente que dio origen a la presente controversia le son
aplicables las normas contenidas en el Estatuto Organico del Sistema Financiero y
las del Cédigo de Comercio que le sean pertinentes. Por la misma razén, aun
cuando el contrato hubiese sido celebrado en vigencia del Decreto 222 de 1983,
las normas aplicables serian las especiales que regulaban la actividad financiera

y, en particular, las contenidas en lo pertinente en el Cédigo de Comercio.

4.2. La existencia del contrato bancario de cuenta corriente.

Los contratos bancarios de cuenta corriente y depésito de ahorros se encuentran
regulados en los articulos 1382 a 1399 del Codigo de Comercio y 125 y siguientes

del Estatuto Organico del Sistema Financiero.

De conformidad con el art. 1382 del Codigo de Comercio se tiene que “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”.

44 El programa de venta de las acciones que poseia la Nacién en el Banco Popular fue aprobado por el Decreto
814 de 1994.



El contrato bancario de cuenta corriente es un contrato bilateral, puesto que en
virtud de su celebracion cada una sus (sic)(sic) partes adquiere y asume sus
propios derechos y obligaciones: “por la llamada cuentacorrentista, la de efectuar
depdsitos bien en dinero en efectivo, bien en cheques y la disponer total o parcialmente
de los dineros depositados; y por el banco la de usar, gozar o disponer como suyos de
esos dineros, la de restituir al cuentacorrentista lo pertinente y finalmente la de responder

a éste por esos dineros™®,

Es un contrato principal y autbnomo, toda vez que subsiste por si mismo sin
necesidad de la existencia de otro negocio juridico previo o anterior del cual
dependa; es oneroso, puesto que para ambas partes representa utilidad; es
conmutativo, pues las cargas de una y otra son equivalentes; es de tracto
sucesivo, porque el cumplimiento de las obligaciones no se agota en un solo acto,
sino que se realiza de forma continuada y permanente mientras esté vigente, y es
consensual, por cuanto se perfecciona por el simple consentimiento del

cuentacorrentista y del banco?.

En cuanto al perfeccionamiento de este negocio juridico, la Corte Suprema de

Justicia ha sefialado lo siguiente:

“Celebrado el contrato de depésito en cuenta corriente bancaria, que se
perfecciona por el simple consentimiento del cuentacorrentista y del
banco, surgen para aquél, sin previa solemnidad las facultades de hacer
depdsitos a su nombre, en dinero o en cheques, y de disponer de los saldos
mediante el giro de cheques que ha de suministrar el banco™’. (Destaca la
Sala).

Ahora bien, en relacion con la prueba idonea para demostrar la existencia del
contrato bancario de cuenta corriente, la Seccién Tercera de esta Corporacion, en
providencia del 10 de junio de 2004, proferida dentro del proceso radicado bajo el
numero interno 24764, expreso:

“De este modo, en virtud del caracter consensual del contrato de cuenta
corriente bancaria y de ahorros, la ley permite acudir a otros medios de prueba

45 MORALES CASAS. Francisco. “FUNDAMENTOS DE LA ACTIVIDAD Y LOS NEGOCIOS BANCARIOS.
ANALISIS INSTITUCIONAL LEGAL Y OPERATIVOS DE LA BANCA Y SU ENTORNO”. Juridica Radar
Ediciones, 2005. Pags. 546 a 559.

46 |bidem.

47 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Civil. Sentencia del 31 de marzo de 1981. Gaceta Judicial.
CLXVI, Pag. 405.



para demostrar el monto de los dineros consignados e inferirse de ellos la
existencia del contrato, tal y como se deduce de los articulos 1386 y 1396 del
C. Co., segun los cuales, ‘constituye plena prueba de la consignacion en
cuenta corriente el recibo de depdésito expedido por el banco’ (art. 1386) y ‘los
depdsitos recibidos en cuenta de ahorro estaran representados en un
documentos idéneo para reflejar fielmente el movimiento de la cuenta. Los
registros hechos en el documento por el banco, seran plena prueba de su
movimiento’ (art. 1396)".

Asi entonces, dado que en el proceso obra la constancia bancaria No. 7234643
del 18 de febrero de 1997, en la que se detalla un deposito realizado a la cuenta
corriente No. 063-12919 del Banco Popular, cuya titularidad se encuentra en
cabeza de Ecosalud S.A., asi como copia de los cheques niameros Nos. 9089498,
9089499 y 90899500, todos pertenecientes a la misma cuenta y por tanto prueba
de sus movimientos, la Sala encuentra acreditada la existencia del contrato que

dio origen al litigio que ahora se dispone a resolver.

4.3. El incumplimiento del contrato de cuenta corriente por parte del Banco

Popular.

De conformidad con los fundamentos expuestos en la demanda y reiterados en el
recurso de apelacion, el incumplimiento que Ecosalud S.A., pretende endilgar en
cabeza del Banco Popular, en relacion con las obligaciones adquiridas en virtud
del contrato de cuenta corriente celebrado entre ambas partes, habria consistido
en el pago irregular que de los cheques niumeros 9089498, 9089499 y 90899500
habria realizado la entidad financiera, al haber omitido los mecanismos y
procedimientos tendientes a comprobar la autenticidad de las firmas autorizadas y

registradas ante el banco.

La responsabilidad por el pago de cheques falsificados o alterados, esta regulada
por el Cédigo de Comercio en los articulos 732, 733 y 1391, asi:

“ARTICULO 732. Todo banco sera responsable a un depositante por el pago
que aquel haga de un cheque falso o cuya cantidad se haya aumentado, salvo
gue dicho depositante no notifique al banco, dentro de los tres meses después
de que se le devuelva el cheque, que el titulo era falso o que la cantidad de él
se habia aumentado.

Si la falsedad o alteracion se debiere a culpa del librador, el banco quedara
exonerado de responsabilidad.

(..



ARTICULO 733. El duefio de una chequera que hubiere perdido uno o mas
formularios y no hubiere dado aviso oportunamente al banco, sélo podra
objetar el pago si la alteracién o la falsificacion fueren notorias.

(..)

ARTICULO 1391. Todo banco es responsable con el cuentacorrentista por el
pago que haga de un cheque falso o cuya cantidad se haya alterado, salvo
que el cuentacorrentista haya dado lugar a ello por su culpa o la de sus
dependientes, factores o representantes.

La responsabilidad del banco cesara si el cuentacorrentista no le hubiere
notificado sobre la falsedad o adulteracion del cheque, dentro de los seis
meses siguientes a la fecha en que se le envio la informacion sobre tal pago”.

La H. Corte Suprema de Justicia ha estudiado el tema de la responsabilidad por el
pago de un cheque falso o adulterado desde mucho tiempo atras. En un inicio, esa
Corporacion abordd el régimen de responsabilidad como un todo, estableciendo
como regla general la responsabilidad del banco por el pago de cheques
falsificados o alterados, la cual podia ser desvirtuada con la demostracion, por
parte de la entidad financiera, de la culpa del cuentacorrentista, de sus
dependientes, factores o representantes en la configuracion de la falsificacion o
alteracion, o por no haber sido notificada por parte del cuentacorrentista acerca de
tales circunstancias dentro de los seis (6) meses siguientes a la fecha en que se
enviara la informacion del pago, caso en el cual el cliente s6lo podia reclamar si

alteracion o falsificacion fueran notorias?e:

“Pero el riguroso principio anterior se quiebra si por culpa del
cuentacorrentista, de sus dependientes, factores o representantes, se dio
lugar al pago del cheque con firma falsificada, o alterado, cesando la
responsabilidad para el banco en el caso de no haber notificado por el
cuentacorrentista sobre la falsedad o adulteracién del cheque dentro de los
seis meses siguientes a la fecha en que se le envi6 la informacion sobre el
pago (art. 1391 C, de Co.); en el evento de no haber dado oportuno aviso al
banco, se restringe la posibilidad al cuentacorrentista de objetar el pago, al
hecho de que la alteracién o falsificacion fueren notorias (art. 733. C. de
Co.)"°,

48 Al respecto se pueden consultar las siguientes providencias: 9 de diciembre de 1936, publicada en Gaceta
Judicial XLIV,405; 15 de julio de 1938, publicada en Gaceta Judicial XLVII, 68; 11 de marzo de 1943,
publicada en Gaceta Judicial LV, 48; 23 de abril de 1959, publicada en Gaceta Judicial XC, 354; 26 de
noviembre de 1965, publicada en Gaceta Judicial CXIll y CXI1V, 198; 29 de noviembre de 1976, publicada en
Gaceta Judicial CLII, 522; 24 de octubre de 1994, publicada en Gaceta Judicial CCXXXI, 830.

49 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil, expediente 5831.



Posteriormente, esa H. Corporacion, varié su posicion jurisprudencial en relacion
con el régimen de responsabilidad al que se refieren los articulos del Cédigo de
Comercio anteriormente transcritos, en el sentido de sefialar que el articulo 733
contempla un supuesto particular que se sustrae al principio general de
responsabilidad a cargo del banco contenido en los articulos 732 y 1391 ibidem,
determinado por la pérdida del o los cheques falsificados o alterados, y bajo cuya
ocurrencia se invierte la carga de la prueba en cabeza del cuentacorrentista,
quien, en tal evento, deberd sufrir las consecuencias que de tal hecho pudieran
derivarse, sin importar que haya mediado o no su culpa en el cuidado del o los
formularios, salvo que logre informar al banco de manera oportuna acerca de la
pérdida, o que, de no hacerlo, logre acreditar que la falsificacion o alteracion era
notoria, posicion jurisprudencial que en la actualidad se encuentra vigente y que
se adoptdé en sentencia del 8 de septiembre de 2003, en la cual la H. Corte

Suprema de Justicia discurrio sobre el tema, en los siguientes términos:

“4. Aparte de que, como se ha venido insistiendo, en principio el banco librado
es responsable por el pago del cheque falso y que de ello sélo puede
sustraerse si demuestra cabalmente que lo anterior obedecié a culpa del
librador, o de quienes lo representan, o de aquellos que de él dependen, es
menester agregar que el establecimiento igualmente podria exonerarse de
responsabilidad cuando se encuentre que no fue notificado oportunamente
sobre la falsificacion o adulteracion del instrumento pagado, en torno de lo
cual, esta Corporacion, en la Gltima providencia citada, después de notar ‘una
real situacion de antinomia’ entre los articulos 732 y 1391 del Cdédigo de
Comercio, ‘en cuanto contemplan dos términos de caducidad distintos, uno de
3 meses y otro de 6’, se inclind por la segunda de tales disposiciones
mercantiles, para concluir: ‘a) Que el término dentro del cual el
cuentacorrentista debe dar aviso al banco sobre la falsedad del titulo pagado
es de seis (6) meses, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 1391 del
C.C.; b) Que dicho término empieza a correr a partir del envio de la
informacién suministrada por el banco al cuentacorrentista sobre el pago del
cheque falso, la que bien puede darse al mismo tiempo con la devolucion del
titulo y el envio del extracto de la cuenta, de conformidad con lo dispuesto en
el articulo 728 ib.; o de alguna de las dos formas, segun sea lo que ocurra
primero; c¢) Que si no se da dicho aviso oportunamente, cesa la
responsabilidad del banco por el pago del cheque falso’.

5. Aunque dentro del mismo tema de la responsabilidad, pero sin que
haya lugar a confundirlo por tratarse de una hipotesis particularisima
que, por lo mismo, merece un manejo disimil, impdnese resaltar que el
articulo 733 del Codigo de Comercio exige distinguir el pago de cheques
falsificados o adulterados, sin mediar su pérdida por parte del duefio de
la chequera - riesgo propio de la circulacion -, como lo prevén las
normas aludidas en los parrafos precedentes, de aquel que se haga de
titulos igualmente apocrifos, pero precedido de la ‘pérdida’, evento este



gue, como se analizara con detenimiento, esta regulado exclusiva y
preferentemente por la disposicién que se acaba de mencionar.

Evidentemente, en esta especial circunstancia, el duefio de la chequera, que
no es otro que el cuentacorrentista, segin voces de los articulos 714 y 1382
ibidem, ‘que hubiere perdido uno o mas formularios’, debera avisar sobre
dicho suceso a fin de que el banco se abstenga de hacerlos efectivos, porque
de lo contrario, es decir, si ho da noticia del hecho irregular o si lo hace de
modo extemporaneo, la objecion por su pago solo tendrd cabida si ‘la
alteracion o la falsificacion fueren notorias’.

Pronto se avista asi como a partir de un supuesto factico singular, esto es, el
de la ‘pérdida’ de uno o varios formularios de cheque, se modifica la forma
como habran de endilgarse los efectos derivados del pago de los mismos
ilegitimamente diligenciados, puesto que tal hipétesis se sustrae de la regla
general de responsabilidad a cargo del banco establecida, segun se vio, en los
articulos 732 y 1391 del C. de Co.

Efecto de lo anterior es que sin importar cuél haya sido la conducta del
cuentacorrentista en el cuidado del talonario, él sera el llamado a soportar las
secuelas de su pérdida, de suerte que el banco sélo asumira el resultado del
pago del cheque apdcrifo previamente perdido por el cuentacorrentista si éste
lo enterd tempestivamente del hecho de la pérdida, o si la falsedad es cuestién
notoria™? (Destaca la Sala).

La posicion adoptada en la citada sentencia, se apoyo en el articulo 194 de la “Ley
General de Titulo y Operaciones de Crédito” de México, con sustento en que el
Caodigo de Comercio Colombiano se fundé, en el aspecto tratado, sobre bases

analogas a las de otras codificaciones. Sobre este aspecto expreso:

“No sin antes observar que, por razones suficientemente conocidas, el Codigo
de Comercio se funda en este aspecto sobre bases analogas a las de otras
codificaciones®!, con respecto al articulo 194 de la ‘Ley General de Titulos y

%0 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil. Sentencia del 8 de septiembre de 2003, expediente 6909.
En el mismo sentido ver: sentencia del 15 de junio de 2005, expediente 1999-00444-01; sentencia del 29 de
septiembre de 2006, expediente 1992-20139-01; sentencia del 17 de octubre de 2006, expediente 1999-00481-
01; sentencia del 16 de junio de 2008, expediente 1995-01394-01; sentencia del 17 de octubre de 2008,
expediente 2008-01657-00.

51 En compendio, el articulo 194 de la “Ley General de Titulos y Operaciones de Crédito” de México,
presenta un contenido equiparable con el de los articulos 732, 733 y 1391 del Cbédigo de Comercio
Colombiano, asi: “La alteracion de la cantidad por la que el cheque fue expedido, o la falsificacion de la
firma del librador, no pueden ser invocadas por éste para objetar el pago hecho por el librado, si el librador ha
dado lugar a ellas por su culpa, o por la de sus factores, representantes o dependientes. Cuando el cheque
aparezca extendido en esqueleto de los que el librado hubiere proporcionado al librador, éste s6lo podra
objetar el pago, si la alteracion o la falsificacion fueren notorias, o si, habiendo perdido el esqueleto o el
talonario, hubiere dado aviso oportuno de la pérdida al librado. Todo convenio contrario a lo dispuesto en
este articulo es nulo.”  Por su parte, los articulos 5, 35 y 36 de la ley Argentina de cheques - nimero 24452
de 1995 que derogd el Decreto Ley 4776 de 1963, pero con reproduccion sustancial de su texto en esta
materia -, otorgan un tratamiento coincidente al asunto: “Articulo 5. En caso de extravio o sustraccién de
formulas de cheque sin utilizar, de cheques creados pero no emitidos o de la férmula especial para solicitar
aquellas, el titular de la cuenta corriente debera avisar inmediatamente al girado. En igual forma debera
proceder cuando tuviese conocimiento de que un cheque ya emitido hubiera sido alterado. El aviso también
puede darlo el tenedor desposeido. El aviso cursado por escrito impide el pago del cheque, bajo



Operaciones de Crédito’ de México, el expositor Joaquin Rodriguez Rodriguez
indica: “... el problema es saber cuando puede decirse que el librador o sus
representantes, ‘han dado lugar’ a la alteracién o falsificacion. Para apreciar
esta culpa, deben tenerse en cuenta dos diversas hipotesis: primera, el
cheque estaba redactado sobre una de las formulas del talonario que el
banco proporcion¢ al cliente; segunda, el cheque no estaba redactado en
una de las formulas indicadas. Si ocurre lo primero, el articulo 194, en su
parrafo segundo, establece una clara presuncién: la culpa del pago
indebido es del girador; se supone que es éste el que ha dado lugar al
pago indebido, por haber incurrido en wuna negligencia en la
custodia del talonario que el banco le proporcioné. De este modo, el
girador soportara el pago del cheque falsificado, o alterado, cuyo importe
le sera cargado en su cuenta. Esta presuncidn tiene dos excepciones. La
primera, es la que resulta del hecho de ser notorias la falsificacién o la
alteracion. ... La segunda excepcion es la que resulta del aviso dado al
banco por el cliente de haber perdido o haber sufrido la substraccion del
talonario o de algunas de las formulas de cheques...” (Derecho Bancario,
72 ed., Editorial Porria S.A., México, 1993, pag. 218, cursiva textual). Del
mismo criterio participa el tratadista Raul Cervantes Ahumada, autor del
proyecto Intal, (Titulos y Operaciones de Crédito, 142 ed., Editorial Porrda
S.A., México, 2000, pag. 117)” (Destaca la Sala).

Asi entonces, queda claro que para efectos de analizar y determinar la
responsabilidad por el pago de uno o varios cheques falsificados o alterados,
primariamente es menester establecer el supuesto normativo en el que se sitla el
caso, esto es, si a dicha falsificacion o alteracion ha precedido o no la pérdida del
cheque, lo que dara lugar, segun corresponda, a realizar los siguientes

razonamientos:

a) Cuando no medie la pérdida del formulario de la chequera entregada por
el banco al cuentacorrentista. Si el caso se enmarca en este supuesto, las
normas que habréan de analizarse seran las contenidas en los articulos 732 y 1391
del Cbdigo de Comercio, en consecuencia, en principio, la responsabilidad recaera
en cabeza de la entidad financiera, la cual, por tanto, debera devolver al
cuentacorrentista el valor de lo pagado indebidamente; sin embargo, a la vez, la

norma prevé que dicha responsabilidad cesa o desaparece cuando ocurre una

LT3

responsabilidad del titular de la cuenta corriente o del tenedor desposeido. (...)”, “articulo 35. El girado
respondera por las consecuencias del pago de un cheque, en los siguientes casos: 1. Cuando la firma del
librador fuese visiblemente falsificada. 2. Cuando el documento no reuniese los requisitos esenciales
especificados en el articulo 2°. 3. Cuando el cheque no hubiese sido extendido en una de las férmulas
entregadas al librador de conformidad con lo dispuesto en el articulo 4°.” y “articulo 36. El titular de la cuenta
corriente respondera de los perjuicios: 1. Cuando la firma hubiese sido falsificada en alguna de las formulas
entregada de conformidad con lo dispuesto en el articulo 4° y la falsificacién no fuese visiblemente
manifiesta. 2. Cuando no hubiese cumplido con las obligaciones impuestas por el articulo 5°. La falsificacion
se considerara visiblemente manifiesta cuando pueda apreciarse a simple vista, dentro de la rapidez y
prudencia impuestas por el normal movimiento de los negocios del girado, en el cotejo de la firma del cheque
con la registrada en el girado, en el momento del pago.”



cualquiera de las siguientes circunstancias: i) que la falsificacion o alteracion del
cheque se hubiera presentado por culpa del cuentacorrentista o por la de sus
dependientes, factores o representantes, o ii) que el cuentacorrentista no hubiere
informado al banco acerca de la adulteracion o falsificacion del cheque, dentro de

los seis (6) meses siguientes al envio de la informacion de pago.

En este supuesto, la carga probatoria que recae en cabeza del cuentacorrentista
para que se proceda a la devoluciéon del valor pagado con base en un cheque
falso o adulterado, consiste en demostrar que i) el pago se hizo, ii) que, en efecto,
el cheque estaba afectado por alguna de las mencionadas situaciones vy iii) que de
ello se dio cuenta al banco dentro de los seis (6) meses siguientes al envio de la
informacion acerca del pago; mientras que la carga probatoria que recae en
cabeza de la entidad financiera para exonerarse de responsabilidad, consiste en
demostrar, o bien que fue la culpa del cuentacorrentista, la de sus dependientes,
factores o representantes la causa que dio lugar a que se configurara alguna de
dichas circunstancias, o que el cuentacorrentista no dio informacién al banco
acerca de la falsedad o alteracion del cheque dentro los seis (6) meses siguientes

a la fecha en que se envié la informacién acerca del pago.

En ese orden de ideas, dable es concluir que, si de este evento se trata, para
lograr la devolucion del valor pagado por el banco con base en un cheque falso o
alterado, el cuentacorrentista no estara en la obligacion de acreditar ningun tipo de
culpa por parte del banco, como quiera que el principio de responsabilidad en
cabeza de éste viene dado por la misma ley y, en consecuencia, es a la entidad
financiera a la que corresponde desvirtuarlo. Sobre este aspecto en la sentencia
del 9 de septiembre de 2003 que viene comentandose, la Corte Suprema de

Justicia, sefalo:

“3. Bajo las anteriores premisas, forzosa es la conclusién consistente en que
el cuentacorrentista, en aquellas ocasiones en que un establecimiento
bancario descarga un cheque falso o adulterado, no tiene el deber de acreditar
ningun tipo de culpa de parte de éste, como quiera que el mismo sistema
juridico se ha encargado de asignarle la responsabilidad aneja a los riesgos
propios de la actividad que desarrolla. Como lo dijo esta Corporacién en el
mentado fallo de septiembre de 1999, ... deviene inutil e insubstancial la tarea
de emprender la acreditacion de alguna culpa atribuible a ellas - se refiere a
las entidades bancarias -, habida cuenta que la ley las considera responsables
por el pago de los cheques adulterados, obligacion que se extingue cuando
por culpa imputable al titular de la cuenta corriente se hubiese producido la

m

defraudacion™.



b) Cuando medie la pérdida del formulario de la chequera entregada por el
banco al cuentacorrentista. Si el caso se enmarca en este supuesto, la norma
gue habra de analizarse sera la contenida en el articulo 733 del Cédigo de
Comercio, en consecuencia, la carga de la prueba correra a cargo del
cuentacorrentista, quien debera acreditar una cualquiera de las siguientes
circunstancias: i) que dio aviso al banco acerca de la pérdida del formulario de
chequera de manera oportuna y que, no obstante ello, el banco procedié al pago,
0, en caso de omisidon del aviso 0 de que este hubiera sido extemporaneo, ii) que
la falsificacion o alteracion del cheque era notoria, a pesar de lo cual la entidad

financiera lo cancel?.

Contrario sensu de lo concluido en el evento anterior, en este caso al banco no le
asiste responsabilidad alguna en demostrar la culpa del cuentacorrentista en la
pérdida del cheque falsificado o adulterado, asi como tampoco en relacién con la
notoriedad o no de tales aspectos, lo primero, por cuanto, de conformidad con lo
gue viene de analizarse, sin importar cual haya sido la conducta del
cuentahabiente en el cuidado del talonario, €l serd el llamado a soportar las
secuelas de su pérdida, lo segundo, porque esa sera una carga que deba asumir

el cuentacorrentista en razon del interés que en ese particular le asiste.

En relacion con lo anterior, en la plurimencionada sentencia del 9 de septiembre

de 2003, el Maximo Tribunal de la justicia ordinaria expreso:

“... la carga probatoria que alli se atribuye al librado [se refiere al articulo 733
del Cddigo de Comercio] en forma alguna comprende la demostracion de la
culpa del cuentacorrentista en la pérdida del esqueleto o esqueletos de
cheque, ya que ello seria exigir la satisfaccion de un requisito que la ley no
prevé, pues, se reitera, el tratamiento particular que ofrece el citado articulo
733 parte de la simple y llana ‘pérdida’, seguida, eso si, de la falta de
enteramiento al banco o del anuncio extemporaneo. En lo que hace a la
notoriedad de la falsedad es de verse que si, por mandato del articulo 177 del
C. de P.C., concierne a las partes probar el supuesto de hecho de las normas
que consagran el efecto juridico que persiguen, no resulta adecuado esperar
que el banco sea el encargado de traer al proceso la evidencia de que ‘la
falsificacion no fue notoria, o sea, de dificil verificacion’, habida cuenta que si
el cuentacorrentista que ha extraviado el titulo y no lo ha comunicado al banco
- 0 lo ha comunicado por fuera del término - es quien pretende reservarse el
derecho de objetar el pago efectuado por el librado, es a él, y sélo a él, al que
compete el cumplimiento de la carga de acreditar que el instrumento contenia
una falsedad o alteracion palpable, mas si se tiene en cuenta que la
consecuencia que se desprenderia de dicha demostracién, esto es, mantener



a salvo la posibilidad de que el establecimiento pagador le reembolse la suma

P .. . . 7
entregada, redundara en beneficio exclusivo del cuentahabiente .

Adicionalmente, en cuanto a la oportunidad que tiene el cuentacorrentista para
informar al banco acerca de la pérdida del cheque en el evento previsto en el
articulo 733 del Cédigo de Comercio, debe precisarse que ésta no puede
confundirse con la notificacién de la falsedad o alteracion del documento a la que
se refieren los articulos 732 y 1391 ibidem, toda vez que, por tratarse de
supuestos disimiles, en uno y otro caso, dicho plazo opera de manera diferente,
en el primero, el aviso sera oportuno siempre y cuando se informe al banco de la
pérdida antes de que éste hubiera procedido al pago, en el segundo caso, el plazo
opera con posterioridad a la cancelacion del cheque falsificado o alterado, pues,
segun las normas pertinentes, en tratandose de estos eventos, el término empieza
a correr después del envio de la informacion del pago que el banco remita al

cuentacorrentista®2.

De conformidad con todo lo anterior, corresponde ahora a la Sala determinar el
supuesto normativo en el que se sitla el caso sub judice, para lo cual se deben

tener en cuenta los siguientes hechos probados:

- ElI dia 7 de febrero de 1997, se libraron los siguientes cheques, todos
correspondientes a la cuenta corriente No. 06312919 del Banco Popular, cuyo
titular era Ecosalud S.A., e igualmente todos girados a favor de personas
naturales: cheque No. 9089500, por valor de $18'579.450, cheque No. 90289499,
por valor de $8'478.450 y cheque No. 9089498, por valor de $978.450.

- El dia 10 de febrero de 1997, los cheques Nos. 9089499 y 9089500, fueron
cobrados y pagados. El cheque No. 9089498, fue cobrado y pagado el dia 13 de

ese mismo mes y afio.

52 Sobre este particular la sentencia del 9 de septiembre de 2003, sefiala: “Ha de precisarse que el aviso
previsto por el articulo 733 del Cdodigo de Comercio, referido como se viene diciendo a la pérdida o extravio
de los esqueletos de cheques, sdlo sera oportuno si el banco lo recibe con antelacion al pago del titulo, como
quiera que tiene el propdsito de prevenir que se haga efectivo el derecho que anormalmente se ha
incorporado en el instrumento.

(-..)

En este punto, resulta menester destacarlo, surge nitido que el aviso en cuestidn difiere sustancialmente de la
notificacion que imponen los articulos 732 y 1391 del C. de Co., pues ésta, por corresponder a una
eventualidad distinta, emerge con posterioridad al pago del cheque falso o adulterado™.



- El dia 14 de febrero de 1997, el Jefe del Departamento de Tesoreria de Ecosalud
S.A., a través de oficio No. 001988, informé a la Gerente de la sucursal Chicé del
Banco Popular, que el cheque No. 9089498 no habia sido girado por la entidad

publica y que, por tanto, se abstuviera de pagarlo.

- El dia 15 de febrero de 1997, el entonces Presidente de Ecosalud S.A., instauro
denuncia penal ante la Fiscalia Seccional 302 Delgada, por la pérdida de unos
cheques del “banco de CUENTAS CORRIENTES” a través de las cuales la entidad
manejaba sus recursos. Entre los cheques extraviados se reportaron los tres del

Banco Popular que fueron relacionados con anterioridad.

Relaté el denunciante que el 14 de febrero de 1997, a la altura de las 11 de la
noche recibié una llamada del Vicepresidente Financiero de Ecosalud S.A., quien
le inform6é que el Tesorero de la entidad habia reportado la pérdida de unos
cheques en blanco. Indic6 también que, al dia siguiente, esto es, el 15 de febrero,
se reunieron en las instalaciones de la empresa y se confirmé la “sustraccion de los
siguientes cheques: (...), del BANCO POPULAR, los cheques Nos. 9089498; 9089499; y
9089500 (...)", asi mismo, se informo que los titulos ya habian sido consignados en

cuentas corrientes de personas naturales.

- El dia 17 de febrero de 1997, el Jefe del Departamento de Tesoreria de Ecosalud
S.A., a través de oficio No. 001990, remitido a la Gerente de la sucursal Chico del
Banco Popular, informé que complementada “el oficio No. 001988 remitido via fax a
las 5:20 p.m. del dia viernes 14 de febrero del presente afio, para comunicarles que
también los cheques No. 9089499 y 9089500, de nuestra cuenta corriente en referencia

fueron hurtados”, razén por la cual solicité que no fueran pagados.

A partir del material probatorio relacionado, es posible concluir que el caso que en
esta oportunidad ocupa la atencién de la Sala debe ser analizado desde la Optica
contemplada en el articulo 733 del Codigo de Comercio, por cuanto, al margen de
la culpa que hubiera podido tener la entidad demandante en la pérdida de los
formularios de la chequera que fue entregada por el Banco Popular para el manejo
de la cuenta corriente No. 06312919, lo cierto es que los documentos se
extraviaron estando en manos de la cuentacorrentista, a quien, al parecer, le

fueron sustraidos de manera irregular.



En esas condiciones, segun lo antes estudiado, era a la parte actora a la que le
correspondia demostrar, o bien, que informé de manera oportuna al banco acerca
de la pérdida de los cheques para evitar que éste procediera al pago o, de no
haberlo hecho, que la falsificacién de los mismos era notoria.

En relacién con el primer aspecto, en el recurso de apelacién la parte demandante
sefialé que informd acerca de la pérdida de los cheques dentro del término de los
seis (6) meses a que se refiere el articulo 1391 del Codigo de Comercio. Al
respecto, debe decirse que si bien ese hecho se encuentra demostrado, lo cierto
es que, como antes se explicd, al no estar el caso enmarcado en dicha norma,
sino en el particular supuesto del articulo 733, el aviso Unicamente podia
considerarse oportuno si el banco lo hubiera recibido con antelacién a la fecha en
gue se pagaron los titulos, mientras (sic)(sic) que el término al que se refiere el
articulo 1391, opera con posterioridad al pago del cheque falso o adulterado v,
ademas, en ese evento la notificacion no versa sobre la pérdida, sino sobre la

falsificacion o adulteracion del respectivo cheque.

Asi las cosas, como quiera que el aviso que Ecosalud S.A., reportdé al Banco
Popular en relacion con la pérdida de los cheques no fue oportuno, toda vez que
ocurrid con posterioridad a su pago, pues los cheques se cancelaron el 10 de
febrero de 1997 y el aviso se dio los dias 14 y 17 de febrero de esa misma
anualidad, a la entidad publica demandante le correspondia demostrar que la
falsificacion que asegurd se hizo de la firma del librador en los documentos era
notoria y que, a pesar de ello, el banco los pag6é; no obstante, en relacién con este

aspecto no obra ninguna prueba en el plenario.

En efecto, se encuentra en el expediente que el estudio grafologico solicitado por
la parte demandante con el objeto de que se verificara la coincidencia entre las
firmas registradas en el Banco Popular con las suscritas en los cheques
presentados y pagados para su cobro, no pudo ser practicado, toda vez que no
fue posible obtener el material idoneo para realizarlo, esto es, el original de toda la

documentacion.

En razén de lo anterior, el Tribunal Administrativo de Cundinamarca oficio a la
Fiscalia 91 Seccional de la Unidad Primera de Delitos contra la Fe Publica y
Patrimonio, para que remitiera con destino a este proceso copia auténtica del
estudio grafolégico realizado a las firmas registradas en el banco por parte de la



entidad demandante, asi como a las impuestas sobre los cheques presentados y
pagados. Igualmente, solicité lo propio en relacion con los sellos y protector
registrados en el banco y los utilizados en los cheques, en cuanto a su numero,
naturaleza y calidad; sin embargo, segun respuesta dada por dicha unidad de la
Fiscalia, no fue posible allegar la pieza procesal solicitada, dado que no se logré
determinar el paradero del expediente. En el mismo documento, el ente fiscal
inform6 que en las diligencias del respectivo proceso penal se habia proferido

resolucioén inhibitoria.

En ese contexto, dada la insuficiente informacién con la que se cuenta en el
proceso en relacion con la presunta falsificacion de las firmas suscritas en los
cheques cobrados, resulta imposible si quiera determinar si dicha falsificacion

ocurridé, menos aun es posible establecer si la misma era o no notoria.

En este punto, precisa la Sala que si bien, en auto del 17 de abril de 1998, por
medio del cual la Contraloria General de la Republica resolvié unos recursos de
reposicion en contra del auto de cierre de investigacion y orden de apertura de
juicio fiscal que se adelantd, entre otros, por los hechos narrados en la demanda,
se transcribieron algunos apartes del “Informe del Departamento de Seguridad del
Banco Popular” y que, a partir de ahi, se concluyé que la falsificacion de las firmas
no era apreciable a simple vista, lo cierto es que, por no obrar dicha prueba en

este proceso, no es posible considerarla para resolver el asunto.

En consecuencia, dado que, siendo carga de la parte actora, ésta no logré
demostrar que inform6 de manera oportuna acerca de la pérdida de los cheques,
asi como tampoco que la supuesta falsificacién si quiera hubiere existido y, menos
aun que hubiere sido notoria, resulta acertada la decisién del Tribunal en el
sentido de negar, en lo que a este aspecto concierne, las pretensiones de la

demanda.

En todo caso, considera la Sala oportuno destacar que, aun cuando el asunto
fuera analizado a la luz del articulo 1391 del Cédigo de Comercio, al margen de
gue la notificacion acerca de la presunta falsificacion de los cheques en este caso
hubiera sido oportuna, lo cierto es que se encuentra demostrado en el proceso
gue fue la culpa del cuentacorrentista la causa que dio lugar a la pérdida de los
cheques y, en ese sentido, a la posterior defraudacion que sufrio la entidad

publica, razén por la cual, al encontrarse configurada una de las causales de



exoneracion de responsabilidad a las que se refiere la norma en cuestion,

tampoco por esta via las pretensiones de la parte actora podrian prosperar.

Al respecto, debe decirse que, con base en lo analizado con anterioridad en
relacion con esta norma, no le asiste razon a la parte actora cuando afirma que la
entidad bancaria no puede excusarse de su responsabilidad con fundamento en la
falta de diligencia y de cuidado que debia tener Ecosalud S.A., en el manejo y
expedicion de los cheques que estaban bajo su custodia, pues, como viene de
verse, dicha causal de exoneracion de responsabilidad proviene de la misma ley v,
en el caso sub judice, fue alegada por la parte demandada y se encuentra

plenamente acreditada en el proceso.

En efecto, a partir del testimonio rendido por el propio tesorero de Ecosalud S.A.,
es posible establecer que la entidad no tenia ninguna clase de sistema de
seguridad adoptado para la custodia y vigilancia de sus cheques, asi como
tampoco un minimo control sobre los mismos y que fue esa situacion la que facilitd
gue los documentos fueran sustraidos de su poder, sin que la cuentacorrentista
notara su ausencia, sino hasta cuatro dias después de que fueran cobrados,
sustraccion de la cual ni siquiera se enterd por sus propios medios, sino, segun se
relatdé en la demanda, por una llamada que recibié de una funcionaria de la

Gerencia de Seguridad Bancaria del Banco Central Hipotecario.

En ese sentido, observa la Sala que fue ese mismo funcionario el que en
declaracion rendida en este proceso, sefialé que “la caja fuerte se abria en horas de
la mafiana, pues era absolutamente necesario dado el movimiento de pagos y recibo de
dinero que sucedia en todo momento durante el transcurso de cada dia. La empresa no
contaba con ninguna otra caja fuerte en la cual se hubiera podido depositar algunos
documentos o titulos valores cuya custodia mereciera un especial cuidado o que no
fueran requeridos frecuentemente para el cumplimiento de las labores del departamento,
por esta raz6n no era posible obviar la apertura de la caja fuerte ni siquiera en los
momentos en los cuales yo no podia permanecer en la oficina quedando esta bajo

responsabilidad del auxiliar del departamento”.

Enseguida, al ser interrogado acerca del cambio de guardas que habia solicitado

para todas las cerraduras del departamento de tesoreria, indico:

“El cambio de las guardas de las cerraduras de las dos puesta de acceso al
departamento habia sido solicitado por mi con anterioridad al hurto de los



cheques; pero ello no se realizé por parte del departamento administrativo,
sino hasta después de presentados los hechos”.

La Sala considera que el descuido de la entidad se hace aun mas evidente si se
tiene en cuenta que en la primera comunicacion que se hizo al banco, esto es, la
No. 001988 del 14 de febrero de 1997, apenas se dio informacién de uno de los
cheques (sic)(sic) presuntamente hurtados, cuando, al menos en lo que a la
cuenta corriente del Banco Popular corresponde, eran tres los cheques que
habian desaparecido, de lo cual se vino a dar informacion al banco hasta el 17 de
febrero de 1997.

Adicionalmente, observa la Sala que a pesar de que, segun lo menciono el
tesorero de la entidad, era necesario mantener todo el dia abierta la caja fuerte en
la que se guardaban las chequeras y ante la aparente necesidad de cambiar las
cerraduras de dicha dependencia, no se hacia ningun arqueo de los talonarios al
finalizar las jornadas laborales, tanto asi que la entidad no se percatd de la
desaparicion de los cheques, sino hasta cuando recibié una llamada de una
funcionaria del Banco Central Hipotecario, lo cual ocurri6 pasados cuatro dias
desde que los titulos fueron cobrados.

Finalmente, advierte la Sala que en tratAndose del supuesto del articulo 1391 del
Cddigo de Comercio, el cuentacorrentista no esta en la obligacién de demostrar la
culpa en cabeza del banco, como quiera que es la misma norma la que, en
principio, le asigna la responsabilidad por el pago del cheque (sic)(sic) falso o

alterado, por lo que “... deviene indtil e insubstancial la tarea de emprender la

acreditacion de alguna culpa atribuible a ellas - se refiere a las entidades bancarias -,
habida cuenta que la ley las considera responsables por el pago de los cheques
adulterados, obligacién que se extingue cuando por culpa imputable al titular de la cuenta
corriente se hubiese producido la defraudacion™?; a pesar de lo cual en el presente
asunto no sobra destacar, segun lo que se desprende de los testimonios que
obran en el expediente, cuya contenido no fue refutado con ninguna prueba de las
gue obran en el plenario, que los funcionarios del Banco Popular encargados de
pagar los cheques adoptaron las medidas de seguridad necesarias, tanto asi que
en el cuerpo de los titulos se dej6 constancia en el sentido de que no fue posible la
comunicacion con la entidad para su confirmacion, lo cual fue posteriormente

corroborado por el tesorero de Ecosalud S.A., quien manifestd en este proceso

53 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil. Sentencia de septiembre de 1999, reiterada en sentencia
del 8 de septiembre de 2003, expediente 6909.



gue para la época en que se extraviaron los cheques las lineas telefonicas de la
entidad no estaban funcionando, porque, segun dijo, “todas las lineas telefénicas de

la empresa fueron cortadas con alicate”.

Asi las cosas, la Sala, en lo que a la pretension segunda y consecuencias

corresponde, confirmara la sentencia apelada.
5. No hay lugar a condena en costas.
Toda vez que para el momento en que se profiere este fallo, el articulo 55 de la
Ley 446 de 1998 indica que sélo hay lugar a la imposicibn de costas cuando
alguna de las partes haya actuado temerariamente y, en el sub lite, debido a que
ninguna procedio de esa forma, no habra lugar a imponerlas.
En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, en Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccion Tercera, Subseccion A, administrando justicia en nombre
de la Republica y por autoridad de la ley,

FALLA:
PRIMERO. MODIFICAR la sentencia proferida por la el Tribunal Administrativo de
Cundinamarca, el 18 de agosto de 2004, de conformidad con lo expuesto en las
consideraciones de esta providencia, la cual quedara asi:

1. Declarar la existencia del contrato de cuenta corriente celebrado entre

la Empresa Colombiana de Recursos para la Salud S.A. - ECOSALUD
.S.A. —y el Banco Popular.

2. Negar las demés pretensiones de la demanda.

SEGUNDQO. Sin condena en costas.

TERCERO. En firme esta providencia, devuélvase el expediente al Tribunal de

origen.

COPIESE, NOTIFIQUESE Y CUMPLASE



HERNAN ANDRADE RINCON CARLOS ALBERTO ZAMBRANO BARRERA



