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Resumen

Uno de los grandes retos que tienen las empresas a nivel nacional e internacional es
proteger su patrimonio, el cual se puede ver en riesgo ante las amenazas u ocurrencias de actos
deshonestos o fraudulentos de empleados que implican la disminucion o pérdida, ya sea parcial
o total, del patrimonio social.

Asi las cosas, el seguro de infidelidad y riesgos financieros se ha convertido en un
mecanismo que pretende brindar la proteccion de ciertos riesgos asegurables, otorgando un
amparo que se convierte en respaldo para las empresas a la hora de la materializacion de estos
riesgos, resarciendo un detrimento patrimonial que afecta considerablemente el erario de la
sociedad.

Cabe mencionar que si bien este seguro es de dafios y tiene dentro de sus finalidades
brindar una proteccion patrimonial de la sociedad e indemnizar a la empresa en caso de la
materializacion de la infidelidad de un empleado, se pueden tener algunos retos y controversias

relacionadas con algunas categorias fundamentales bajo las cuales opera este tipo de seguro,
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tales como la nocion de descubrimiento y la carga probatoria por parte del asegurado de
demostrar la intencion del subordinado de generar un detrimento patrimonial, asi como la de
exhibir la ganancia financiera personal indebida de aquel, lo que a la postre puede impedir que
la sociedad asegurada obtenga una indemnizacion efectiva.

En este orden de ideas, esta investigacion cualitativa busca examinar la comprension
que, dentro del seguro de infidelidad y riesgos financieros, se ha dado a las categorias antes
mencionadas, y para ello se fundamenta en fuentes como normatividad vigente, jurisprudencia,
laudos arbitrales, doctrina, articulos juridicos. Con estos insumos, se busca realizar un analisis
critico del seguro de infidelidad y riesgos financieros, sefialando las principales caracteristicas
de este, identificando algunos de los retos a los que se podrian enfrentar los tomadores del
seguro, para finalmente proponer unas reflexiones sobre la adecuada interpretacion vy

aplicacioén de estas categorias.

Palabras claves: Poliza de infidelidad y riesgo financiero, asegurado, prescripcion,
descubrimiento, empleado, siniestro, riesgo, indemnizacion, cobertura, contrato de seguro,

fraude, enriquecimiento, pérdida, exclusiones.



Introduccion

A medida que se van desarrollando las sociedades, empresas y economias, surgen
nuevos riesgos que, en el evento de materializarse, generan consecuencias de grandes
repercusiones economicas. En efecto, es indudable que la actividad empresarial acarrea unos
riesgos econodmicos importantes, especialmente frente a actos derivados de sus propios
empleados, dentro de la ejecucion de su labor, y que pueden resultar lesivos de los intereses de
la compafiia.

En la actualidad, las empresas pueden verse expuestas al fraude empresarial cometido
por alguno de sus empleados, al ser estos quienes cuentan con los conocimientos especificos
del funcionamiento de los procesos internos diarios, ademas de que pueden identificar la falta
de controles o controles no efectivos al interior de la organizacion.

Las modalidades de estas actuaciones fraudulentas son cada vez mas de mayor
sofisticacion y perfeccionamiento, lo que dificulta su deteccion. En esa medida, involucran una
grave amenaza para la estabilidad financiera de las empresas y con ella, pérdidas en sus
actividades diarias que hacen incurrir en gastos reputacionales y patrimoniales.

Asi las cosas, en Colombia se han implementado los contratos de seguros
instrumentados en diversas polizas que buscan proteger a las personas juridicas de los efectos
adversos derivados de la ocurrencia de actos desleales de sus empleados.

Actualmente, varias aseguradoras ofrecen a las empresas en el pais el seguro de
infidelidad y riesgos financieros que, bajo unas definiciones y condiciones determinadas,
ayudan a mitigar los efectos de la materializacion de los actos deshonestos, corruptos o
fraudulentos de los empleados realizados de forma directa 0 en cooperacidn con terceros y que
generan un detrimento significativo al patrimonio de la sociedad. Sin embargo, algunas de las

condiciones y definiciones contenidas en los clausulados de los contratos de seguros pueden



resultar problematicas para los asegurados, pues implican para ellos desafios probatorios y
limitaciones a la posibilidad de ejercer las acciones derivadas del contrato para obtener una
indemnizacion efectiva. En concreto, nos referimos a la nocion de descubrimiento, asi como a
la carga del asegurado de demostrar la intencion del empleado de generar un detrimento
patrimonial y la de exhibir la ganancia financiera personal indebida de aquel. De estas
categorias se ocupa el presente escrito.

En este orden de ideas, el presente escrito analiza dichas categorias a la luz de la
normatividad vigente, doctrina, laudos arbitrales, jurisprudencia y articulos juridicos desde el
afio 2000 hasta el presente. Cabe mencionar que prevalecio el estudio de laudos sobre
sentencias judiciales teniendo en cuenta que en estos contratos de seguro es usual incluir la
clausula compromisoria para resolver las controversias entre tomador, asegurado y aseguradora

ante un tribunal de arbitramento y evitar dirimir el conflicto en instancias judiciales ordinarias.



Capitulo 1

Caracterizacién general del contrato de seguro

1.1. Contexto general sobre el contrato de seguros y sus elementos esenciales

1.1.1. Contexto historico sobre el contrato de seguros

Desde la prehistoria el hombre se ha enfrentado a diversos peligros que han envuelto
de inseguridad su vida y bienes. En sus inicios, las principales representaciones de amenaza
para los seres humanos se reflejaban en las inundaciones, sequias, erupciones volcénicas, la
caza, enfrentarse a animales salvajes, entre otros. Las personas se enfrentaban a constantes
riesgos que hicieron que fuera necesaria la asociacién para la supervivencia, donde los riesgos
que se tenian de forma individual gracias a la nueva forma de agrupacion se asumian dentro de
una comunidad (Bravo y Fernandez, 2011, pp. 2-3).

Con las primeras civilizaciones y la escritura, se comenzaron a crear organizaciones
conformadas por personas dedicadas a las ocupaciones pacificas, se empezaron a compartir los
riesgos y buscar soluciones para salvaguardar sus intereses (Bravo y Fernandez, 2011, p. 3).

En Babilonia, con el Cédigo de Hammurabi, se hizo una mencion a lo que conocemos
hoy por seguros ya que se buscaba indemnizar por accidentes de trabajo, en la mutualidad
proteger del riesgo y compartir las pérdidas ocasionadas por los robos en las caravanas de
transporte de mercancias de los desiertos (Bravo y Fernandez, 2011, pp. 3-4). Asimismo, este
codigo legal de Babilonia introdujo unas cldusulas que contemplaban la materia de “préstamos
a la gruesa ventura”, las cuales hacian referencia a un tipo de seguro maritimo que se vinculaba
con un tipo de préstamo en el cual un mercader cobraba un dinero para financiar el trayecto del

barco. No obstante, si este naufragaba no estaba obligado a pagar el crédito que le habia



otorgado, pero si llegaba a puerto debia pagar el capital con sus respectivos intereses (Cruz,
1998, p. 4). “No es extrafio que el seguro naciera en ¢l dominio de la actividad en la cual
primero y durante mucho tiempo se manifestaron casi con exclusividad los riesgos al
patrimonio de las personas: la navegacion maritima” (Ordoiiez, 2008, p. 23).

En la antigua Grecia se crearon asociaciones con el fin de brindar ayudas en los gastos
derivados de temas fanebres (Lopez, 2014, p. 24). Por otro lado, el derecho romano incluyo la
indemnizacion en caso de muerte. La asociacion “Collegia Millitum” de la Fuerza Armada
brindaba un beneficio a los militares transferidos de guarniciones (Lopez, 2014, p. 24); cuando
el socio moria, la familia podia reclamar un dinero, por lo cual esta figura podria asimilarse a
lo que hoy se conoce como seguro de vida (Bravo y Fernandez, 2011, pp. 4-5).

Entre el siglo XII1 e inicios del X1V, empezaron los principios de las polizas de seguros
de dafios y los aseguradores como personas naturales comenzaron a emplearse menos, dieron
paso a camaras y gremios con patrimonios autbnomos y a los corredores o agentes de seguros
(Bravo y Fernandez, 2011, p. 7).

Si bien antes del siglo XIV se habian tenido principios que ahora pueden relacionarse
con los seguros que se conocen hoy en dia, fue tan solo hasta el siglo XIV que se obtiene el
contrato de seguro tipificado en condiciones parecidas a las actuales, donde se busca amparar
a los sujetos frente a los perjuicios derivados de imprevistos (Lopez, 2014, pp. 24-25). En ese
mismo siglo en Italia, se obtuvo el primer contrato de seguro maritimo y se crearon las leyes
genovesas, que son las primeras normas que se conocen en esta materia (Rincén, s.f.).

En la edad moderna, comenzaron a ofertarse seguros terrestres contra incendios luego
de la gran quema en una panaderia de Londres en 1666 (Lopez, 2014, p. 25), la cual tuvo
resultados desastrosos para la ciudad y la comunidad luego de afectar cuatro quintas partes de
esta ciudad (Arango, 2020). “La evolucién de la lucha contra las llamas de la Londres moderna

estuvo vinculada con la expansion de una creciente actividad de los seguros” (Borisonik, 2021,



p. 23). En esta época, se establecieron las primeras compariias aseguradoras (Bravo y
Fernandez, 2011, pp. 7-8), entre ellas Fire Office, que tenia como finalidad ofrecer seguros de
casas Y edificios frente a afectaciones derivadas de incendios. Luego esta compafiia de seguros
se transformaria en una bolsa de seguros y se fundaria la primera asociacion de particulares
Ilamada Lloryd’s Underwriters (Arango, 2020).

En el siglo XVII, se comenz6 a desarrollar el seguro de vida, pero se presento el reto
de calcular el coste real. En un principio se empez6 a aplicar con las leyes de la probabilidad y
el principio de la esperanza de vida, sin embargo, no obtuvo muchos triunfos dentro del
mercado asegurador en sus inicios (Carrasco, s.f.). Fue hasta el ultimo tercio del siglo XIX 'y
siglo XX que el seguro de vida alcanzo a progresar e ingresar al mercado asegurador de forma
estable, otorgando bienestar econémico a los asegurados (Espafia S.A., 2017).

Los gobiernos en los siglos XVII'y XVIII buscaron acceder y obtener dinero derivado
del mercado asegurador para financiar la guerra. Las autoridades gubernamentales ofertaban
rentas anuales hasta que expiraba el comprador. El seguro protegia contra el peligro de vivir
maés tiempo del que perdurara el dinero propio. A pesar de ello, tiempo después, los seguros
dejaron de ser un medio para captar dinero para la Administracion (Harford, 2017).

Durante la edad contemporanea, el negocio de los seguros se expandid y tuvo un gran
crecimiento. Se crearon nuevas compafias aseguradoras en Europa y América y aumento la
oferta de los seguros para cubrir un mayor nimero de riesgos (Bravo y Fernandez, 2011, p. 9).
En el siglo XVIII, recobro utilidad el calculo de probabilidades con el fin de tasar el valor de
las rentas vitalicias teniendo en cuenta la edad y demas factores. En ese orden de ideas, se
establecieron las tablas de mortalidad, que se emplearon para evaluar el valor de la prima a

pagar (Carrasco, s.f.).



Desde el siglo XVIII empezaron a crearse seguros basados en la solidaridad y en las
herramientas que brindan la légica del calculo. EI comercio y la emigracion han favorecido
para crear una red global de seguros (Haueter, 2013, p. 3).

En Colombia, las compafiias extranjeras empezaron a ofrecer diversos tipos de seguros,
fijando sucursales en varios puntos del pais. Si bien el negocio de los seguros se oferto desde
principios del siglo XVIII, fue hasta finales del siglo XIX y comienzos del siglo XX que
empezaron a jugar un papel importante, toda vez que las dificultades econémicas de la época
obstaculizaron el desarrollo del negocio de seguros en Colombia (Bravo y Fernandez, 2011, p.
10).

Los seguros en Colombia empezaron a regularse con las leyes recopiladas de los reinos
de Las Indias. En 1821, se regul6 el contrato de seguro bajo las ordenanzas de Bilbao. En 1874,
se cred en Colombia la Compafiia Colombiana de Seguros- Colsegurosy con ello se empezaron
a implementar los cimientos del concepto de proteccion para desarrollar la actividad
empresarial de los seguros en el pais. En un primer momento se empezaron a ofertar los seguros
de vida, luego en temas de salud y bienestar. Estos seguros evolucionaron y dieron paso a lo
que hoy conocemos por seguros generales y los seguros de salud. Con el crecimiento de la
actividad gremial, se fundé Asecolda, Faseco. Luego se fusionaron ambas compafiias e
instauraron la Unién de Aseguradores Colombianos, que hoy se llama Federacion de
Aseguradores Colombianos -Fasecolda- (Fasecolda, s.f., pp. 68-69).

En el periodo de 1926 y 1930, durante la presidencia de Miguel Abadia Méndez, se
reglamentaron las compafiias de seguros y se estipuld que el principal vigilante de la actividad
aseguradora radicaba en cabeza del Gobierno mediante la Superintendencia Bancaria. Con el
Decreto 410 de 1971 -Cédigo de Comercio- se realizaron modificaciones técnicas al contrato
de seguro, unificando criterios y dando continuidad al desarrollo de este tipo de contrato (Bravo

y Fernandez, 2011, pp. 10-11).



Hoy en dia la inspeccion, vigilancia y control en Colombia que se ejerce sobre las
entidades que desarrollen la actividad de seguros radica en cabeza de la Superintendencia
Financiera de Colombia, toda vez que las entidades deben contar con un capital minimo fijado
por el Gobierno Nacional para poder operar, teniendo en cuenta lo que se establece en el
Estatuto Organico del Sistema Financiero -Ley 663 de 1993- (Bernal, s.f., pp. 40-41).

En ese orden de ideas, los seguros, desde sus inicios, han pretendido amparar los
intereses personales y los de las comunidades frente a eventos o situaciones inesperadas que se
plasman en diversos peligros, para proteger los bienes y patrimonios de las personas naturales
o juridicas. Al tomar de forma conjunta los riesgos, estos se pueden afrontar de una forma mas
eficiente, ya que de forma mutua se asume la responsabilidad de proteccién. Asi las cosas, se
evidencia como se ha trasladado el riesgo a un tercero -ente asegurador- que, Como
contraprestacion al pago de la prima, se ha encargado de realizar las debidas indemnizaciones
0 prestacion de servicios en aquellos casos en que se materializan los riesgos y ocurren los

siniestros.

1.1.2 Elementos esenciales del contrato de seguro

Teniendo en cuenta la regulacion actual del contrato de seguro en Colombia,
particularmente el articulo 1045 del Codigo de Comercio, son elementos esenciales del contrato
de seguro, es decir, imprescindibles para la existencia de este negocio juridico y por ende de la

cobertura del seguro:

a. El interés asegurable: es el vinculo de orden juridico-patrimonial entre una persona
-natural o juridica- con otra persona o un bien, donde existe una necesidad econémica
frente a la proteccion del riesgo ya que su materializacion genera consecuencias
desfavorables. Cabe mencionar que el interés asegurable debe ser licito y estimable en

dinero (Alzate, 2020, pp. 102-103).
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b. El riesgo asegurable: son los hechos futuros e inciertos que no dependen de la
voluntad del tomador ni del asegurador ni del beneficiario, su realizacion se deriva del
acto del hombre, de un hecho de la naturaleza o de la actividad econémica (Bernal, s.f.,

p. 55).

Conforme al articulo 1055 del Cdédigo de Comercio colombiano seran riesgos
inasegurables el dolo, la culpa grave! y los actos meramente potestativos del tomador,
asegurado o beneficiario, asimismo, no se puede proteger al asegurado contra las
sanciones de carécter penal o policivo, los hechos ciertos o fisicamente imposibles. En
caso tal que se asegure algun riesgo contrario a lo sefialado por la ley, no producira

efecto alguno.

c. Laprima o precio del seguro: es el precio que debe pagar el tomador por el seguro
contratado. Este dinero sera a favor de la aseguradora ya que es quien asumira la
proteccién del riesgo y quien debera sufragar, en caso de que ocurra el siniestro, la

debida indemnizacion (Zurich, s.f.).

El valor de la prima sera calculado basandose en los amparos otorgados, en los valores
asegurados y teniendo en cuenta los riesgos a los que se esté expuesto. En caso de no

tenerse en cuenta estos factores, el seguro carece de viabilidad técnica y economica.

Efrén Ossa sefiala que la prima pura es la estimacion en dinero de la probabilidad
estadistica de pérdida para determinar el precio de cada seguro. En ese sentido, el aporte

al fondo comun debera ser proporcional a la amenaza a la que se enfrentan las personas,

! Es menester sefialar que el seguro de infidelidad y riesgos financieros al no ser un seguro de responsabilidad
civil debe regirse a la regla general consagrada en el articulo 1055 del Cadigo de Comercio. No obstante, el
articulo 1127 del cédigo mencionado anteriormente, establece que serdn asegurables la responsabilidad
contractual y la extracontractual, al igual que la culpa grave, con la restriccidn indicada en el articulo 1055.
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en otras palabras, a mayor grado de riesgo, mayor el valor del precio del seguro (Ossa,

1963, p. 58).

La prima equivaldré a una suma de dinero a cambio de una suma eventual o incierta
que busca hacer una retribucion del seguro durante un periodo. La prima debera ser

adecuada, equitativa, no excesiva, accesible, flexible y preventiva (Bernal, s.f., p. 56).

d. La obligacion condicional del asegurador: es la promesa condicional que hace el
asegurador de pagar el valor asegurado en caso de que ocurra el siniestro, siempre y

cuando no se tenga una causal de inoperancia del contrato (Bernal, s.f., p. 57).

1.2. Clasificacion de los distintos contratos de seguros y su regulacién en Colombia

1.2.1. Clasificacion de los distintos contratos de seguro

El contrato de seguro y sus diversos elementos estd esencialmente regulado hoy en
Colombia en el libro cuarto, titulo V, capitulos I, 11 y 111 del Cédigo de Comercio.

Los articulos 1036 al 1162 del Codigo de Comercio consagran las normas de los seguros
terrestres, los articulos 1703 al 1765 del Codigo de Comercio contemplan la regulacion en
materia de seguros maritimos y los articulos 1900 a 1903 establecen lo relacionado a los
seguros aéreos.

El articulo 1082 del Codigo de Comercio sefiala que los seguros pueden ser de personas
0 de dafos, y estos Ultimos pueden ser reales o patrimoniales. Los primeros son aquellos que
buscan amparar al asegurado frente a amenazas contra la integridad fisica o corporal del
individuo, respaldando la vida y salud del asegurado (Viva Seguro Fasecolda, s.f.); los

segundos pretenden proteger el patrimonio de la persona bajo el principio indemnizatorio, ya
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sea porque procuran custodiar un bien especifico -seguros reales-, sean muebles o inmuebles
(Ordoiiez, 2012, p. 183), 0 porque procura resguardar la integridad abstracta del patrimonial -
seguros patrimoniales- (Ordéfiez, 2012, p. 183), es importante resaltar que en los seguros de
dafios se busca hacer es una indemnizacién y bajo ninguna circunstancia se puede constituir un
origen de enriquecimiento para el asegurado (Narvaez, 2011, pp. 140-142).

Para el caso del seguro de infidelidad y riesgos financieros, se trata de un seguro de
dafios de caracter patrimonial, pues pretende salvaguardar el patrimonio de la sociedad que se

ha visto afectado por el acto infiel o desleal de un empleado.

1.2.2. Principios rectores del contrato de seguro de dafios

Los seguros de dafios deben cumplir con los siguientes principios juridicos:

a. Principio de mutualidad:

El seguro es el amparo reciproco de varias existencias patrimoniales, donde todas se
ven amenazadas y tienen necesidades fortuitas y tasables econdmicamente.

Bajo este principio, surge una consecuencia de orden econémico, donde se pretende la
reduccién de los costos. Con la mutua cobertura, se evidencia la contribucion de muchos sujetos
quienes presentan riesgos econémicamente desfavorables y que juntan sus riquezas para quedar
a disposicion de aquel a quien se le presente la necesidad. En otras palabras, bajo el principio
de mutualidad, debe entenderse el seguro como una bolsa comdn de dinero donde los
asegurados ingresan sus aportes (pagan una determinada prima) a esta bolsa y en caso tal de
requerir cobertura del seguro, se extrae no solo lo que cada persona habia contribuido, sino
que, bajo este principio, se usa el dinero de los demas asegurados para afrontar el siniestro del

beneficiario afectado (Nufiez, 2011, pp. 51-53).
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b. Principio de indemnizacion:

Cuando ocurren los siniestros en los seguros de dafios, se generan pérdidas que deben
ser tasables y analizadas para determinar si seran cubiertas bajo la poliza de seguro. Lo que
pretende el principio de indemnizacion es establecer la cantidad de dinero que se debe pagar
por el monto de la pérdida, buscando llevar a la persona al estado méas parecido al que estaba
antes de sufrir el dafio (Nufiez, 2011, pp. 53-58) pero sin que el asegurado pueda enriquecerse

u obtener beneficios adicionales con su pérdida.

c. Principio de la buena fe:

Bajo este principio, se establece que la relaciéon de asegurador y asegurado ya sea de
manera directa o intermediada por un agente o un corredor, esté mediada por la buena fe-
uberrima bona fidei. En ese sentido, es necesario que toda la informacion que el asegurado
posea y que sea relevante en relacion con el seguro y el riesgo, se comunique de forma
voluntaria y que no sea oculta. Cabe mencionar que el principio de la buena fe debe
configurarse no sélo al tomar la péliza de seguro, sino que debe continuar bajo su vigencia y
renovaciones (Nufiez, 2011, pp. 58-65).

Por otro lado Ordofiez afirma que, si bien el asegurado debe declarar el estado del riesgo
de manera veraz, también debe tener en cuenta que si dicho estado de riesgo llega a tener alguna
modificacion en el transcurso del contrato que implique una agravacion de este por razones
imprevisibles al momento de la celebracidn, el asegurado debe dar aviso a la aseguradora al ser
esta una carga en cabeza suya puesto que “la agravacion del riesgo supone un incremento en la
probabilidad de su realizacion” (Ordonez, 2004, pp. 78).

La buena fe podria verse afectada cuando se omita informacion vital para el seguro,
cuando se brinde informacidn incorrecta (ya sea porque consideraba que era correcta o porque

conscientemente dio una declaracion falsa) u oculte hechos relevantes. Como consecuencia de
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actuar contrario a la buena fe, se podria anular la pdliza y no brindar la cobertura en la

ocurrencia del siniestro (NUfez, 2011, pp. 58-65).

1.2.3. Regulacidn del contrato de seguros en Colombia

El contrato de seguros esta regulado por el articulo 1 de la Ley 389 de 1997 que derogd
el articulo 1036 del Codigo de Comercio colombiano. En este apartado se indico que el seguro

es un contrato consensual, bilateral, oneroso, aleatorio y de ejecucion sucesiva.

El articulo 1037 del Cédigo de Comercio colombiano establece que los sujetos de la
relacion contractual seran los contratantes -asegurador y tomador- quienes se obligan a cumplir
las condiciones y clausulas del contrato y las personas interesadas en sus consecuencias
economicas. Asi las cosas, el asegurador es la persona debidamente autorizada que, a cambio
del pago de una prima, asume el riesgo del tomador, a quien se le trasladan los efectos
patrimoniales de la ocurrencia del siniestro y compensa los dafios sufridos por el asegurado. El
tomador es quien, obrando de forma propia o ajena, traslada los riesgos al asegurador a cambio
del pago de una prestacion econdmica -prima-. Si bien las partes del contrato de seguro son el
asegurador y el tomador, el asegurado es la persona que tiene el interés asegurable, es decir,
cuyo interés se busca proteger frente al riesgo y es la persona que esta cubierta por el contrato
de seguro. En ciertas ocasiones podra concurrir la calidad de tomador y asegurado, pero no
siempre debe ser asi. Por su parte, los beneficiarios son aquellas personas que, si bien no hacen
parte de los sujetos contractuales, tienen una relacion con el seguro ya que pueden ser los
destinatarios de las indemnizaciones pactadas en la pdéliza; los beneficiarios pueden ser los

asegurados o terceros (Viva Seguro Fasecolda, s.f.).
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De acuerdo con el articulo 1072 y siguientes del Codigo de Comercio colombiano,
cuando se realiza el riesgo asegurado cuyas consecuencias han sido asumidas por la
aseguradora, estamos frente a lo que llamamos siniestro; es decir, el hecho imprevisible que
ocurre de manera subita e involuntaria que origina unos dafios previamente cubiertos por la
poliza y que se encuentran valorados en un monto determinado.

Ordodfiez (2004) asegura que una de las cargas mas importantes que tiene el asegurado
como parte activa del contrato de seguros, es la de dar aviso oportuno del siniestro, esto con el
fin de evitar que se puedan generar implicaciones mas gravosas de lo que serian inicialmente a
través del despliegue de conductas encaminadas a proteger los intereses del asegurado dentro
del desarrollo del siniestro.

Precisamente, Ordofiez afirma que el asegurado esta también obligado a prevenir la
extension y propagacion del siniestro, esto con el fin de evitar que exista un aumento
innecesario en la indemnizacion por parte de la aseguradora en relacién a los términos fijados
en el contrato de seguro (Ordofiez, 2004, p. 97).

Para el aviso del siniestro no se tienen requisitos especificos impuestos por la ley, pero
pueden existir una serie de formalidades particulares exigidas por cada aseguradora que se
crean con la finalidad de que el aviso se dé una vez el asegurado haya tenido conocimiento del
siniestro y que sea lo suficientemente eficaz. Es menester aclarar que existe una gran diferencia
entre la obligacion que tiene el asegurado de dar aviso del siniestro y la de presentar una
reclamacion formal, ya que en relacién a la primera obligacién se pretende poner en
conocimiento a la aseguradora de la posible ocurrencia de un siniestro para proteger sus
intereses y permitirle disponer medidas mitigatorias si asi lo considera; y en la segunda, la
reclamacion implica la solicitud formal de indemnizacion por parte del asegurado, con el
correspondiente cumplimiento de sus cargas en relacién a la prueba de la ocurrencia del

siniestro y su monto (Ordofiez, 2004, p. 96).
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En lo que concierne a la reclamacién formal de la indemnizacion cuando el asegurado
se encuentra frente a la ocurrencia del riesgo objeto de cobertura, a aquel se le delimita de
manera temporal el derecho a exigir ante el ente asegurador el pago de la indemnizacion, dando
lugar al régimen especial de prescripcion aplicable al contrato de seguros consagrado en el
articulo 1081 del Cddigo de Comercio. Esta disposicion normativa sefiala que la prescripcion
puede ser de indole ordinaria o extraordinaria de acuerdo con el criterio aplicable para cada
caso en particular.

Cuando se hace referencia a la prescripcion ordinaria se habla de un término extintivo
de dos afios que se comienza a contar desde que el interesado tuvo conocimiento, ya sea real o
presunto, del hecho que da base a la accion; por otro lado, la prescripcion extraordinaria es
aquella que tienen un término maximo de cinco afios contados a partir del momento en que
nace el derecho y corre en relacién con cualquier tipo de persona.

La diferencia entre ambas prescripciones radica en que por un lado la ordinaria
establece un criterio subjetivo en donde se fija el término en relacion a la persona que debe
iniciar la accion, es decir el interesado, y donde esta inicia a correr desde que este haya tenido
o debido tener conocimiento del hecho que da lugar a la accién; mientras que por otro lado, la
extraordinaria fija el término basandose en una situacion meramente objetiva, esto quiere decir
que solo es necesario y requerido el paso del tiempo desde un momento y sin valorar las

personas frente a las cuales se aplica (Ecopetrol S.A. vs Sociedad ALG Ingenieros Ltda., 2016).
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Capitulo 11

Estructura del seguro de infidelidad y riesgos financieros

Hoy en dia en Colombia, las aseguradoras tienen libertad para seleccionar los riesgos
que seran protegidos, conforme lo establece el articulo 1056 del Codigo de Comercio
colombiano y deméas normatividad vigente. Cabe mencionar que, en todo caso, las aseguradoras
deben actuar conforme a los principios de buena fe, proteccion al consumidor; propender a un
equilibrio de derechos y obligaciones de las partes; evitar practicas de abuso de derecho y
abstenerse de incluir clausulas abusivas en los contratos.

El articulo 1054 del Codigo de Comercio colombiano sefiala que el riesgo “es el suceso
incierto que no depende exclusivamente de la voluntad del tomador, del asegurado o del
beneficiario, y cuya realizacion da origen a la obligacion del asegurador. Los hechos ciertos,
salvo la muerte, y los fisicamente imposibles, no constituyen riesgos y son, por lo tanto,
extrafios al contrato de seguro. Tampoco constituye riesgo la incertidumbre subjetiva respecto
de determinado hecho que haya tenido o no cumplimiento™.

En ese sentido, las personas que toman un seguro lo hacen porque se enfrentan a una
necesidad eventual de proteccion y amparo de ciertos bienes intangibles o tangibles, corporales
o incorporales, muebles o inmuebles que estan expuestos a un riesgo que se deriva de un hecho
natural, de un acto humano o del desarrollo de una actividad econdmica. Efrén Ossa sefiala que
la necesidad de proteccion debe ser posible, tasable, fortuito y economico (Ossa, 1963, pp. 34-
36). Adicionalmente, debe ser objeto de valoracion licita.

El seguro de infidelidad y riesgos financieros fue autorizado en Colombia en el afio
1997 mediante el articulo 4° de la Ley 389 del mismo afio, cuando se establecieron las

modalidades de delimitacion temporal conocidas como “por descubrimiento” para los seguros
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de infidelidad y riesgos financieros y “por reclamacion” o “claims made” para los seguros de
responsabilidad civil. Estas modalidades se abordaran mas adelante en el presente escrito.

El seguro de infidelidad y riesgo financiero es un seguro de dafios patrimoniales que
busca amparar como interés asegurable la integridad del patrimonio econémico de la sociedad,
frente a eventos adversos que pueden sufrir las empresas como lo son los actos deshonestos o
fraudulentos que realicen empleados de forma independiente o en cooperacion con terceros.
Asi las cosas, el riesgo asegurable mencionado anteriormente, se traslada a un tercero -la
aseguradora- para que asuma las consecuencias patrimoniales de la materializacion del
siniestro en contraprestacion de recibir el pago de la prima o valor del seguro el cual se fija en
el contrato.

Segun datos recopilados por Suramericana S.A., en promedio 8 de cada 10 empresas se
ven perjudicadas por actos deshonestos, fraudulentos o corruptos de los empleados o de
terceros (Seguros Sura, s.f.).

Bajo el principio de mutualidad, los asegurados o tomadores del seguro, cooperan de
forma conjunta con los demas asegurados, ahorrando dinero que quedara a disposicién de quien
afronte el siniestro, con el fin de brindar la indemnizacion que contrarresta las pérdidas y dafios
sufridos, condicionado a que se ajuste a los clausulados contractuales, buena fe y deméas normas
y principios del ordenamiento juridico.

Las sociedades podran adquirir este seguro siempre y cuando se enfrenten a un riesgo
que, si bien es posible que se concrete, tiene un componente incierto y existe duda frente a la
ocurrencia de este. Adicionalmente, la materializacion del peligro no puede depender
exclusivamente de la voluntad del tomador, del asegurado o del beneficiario, debe derivarse de
un acto humano de personas diferentes a las enunciadas, a un hecho de la naturaleza o de la
actividad econdmica. A su vez, el riesgo debe de ser tasable en dinero y el objeto debe ser

acorde con lo que establece la ley, el orden publico y las buenas costumbres.

19



Las personas juridicas que toman el seguro de infidelidad y riesgos financieros buscan
amparar las pérdidas sufridas derivadas de actos deshonestos o fraudulentos cometidos por
parte de sus empleados de forma directa o en colusion con terceros, donde dicho actuar estuvo
marcado con la finalidad de obtener una ganancia patrimonial ilicita o la intencion de generar
quebranto en el erario de la sociedad (Andino Capital Markets vs Interamericana Compafiia de
Seguros, 2001).

Por hechos deshonestos o fraudulentos? podran entenderse aquellas conductas
contrarias a la probidad y a la honradez o que tengan como mdvil malintencionado generar un
dafio al otro (Andino Capital Markets vs Interamericana Compariia de Seguros, 2001), tales
como actos de falsificacion de documentos, monedas o titulos valores que tengan la intencion
de engafiar a otras personas u organizaciones; hurtos simples o calificados; apropiacion ilegal
de dinero, propiedades, cheques, giros, pagares, aceptacion bancaria o promesa similar escrita,
orden o instruccion de pagar una suma cierta en dinero; responsabilidad en la pérdida directa
causada por la destruccidn real, desaparicion o hurto de dinero o titulos valores dentro, desde
o fuera de los predios, los predios bancarios o hurto en las cajas fuertes; extorsiones; entre
otras. Cabe mencionar que estas definiciones no estan sefialadas en la Ley, sino que para
calificar estos actos deben analizarse en el sentido natural del idioma castellano en conjunto
con lo que se delimitan en los clausulados que se incluyen en cada contrato (Andino Capital
Markets vs Interamericana Compafiia de Seguros, 2001).

Puede entenderse por empleado® a aquella persona natural que esta al servicio regular

del asegurado en el curso ordinario de su negocio; un miembro de junta directiva o consejo de

2 Los hechos que se enuncian no son taxativos, son tomados de algunos contratos de seguro de infidelidad y riesgos
financieros de algunas aseguradoras en Colombia como lo son Suramericana, Seguros del Estado, Allianz y
Previsora. En cada contrato de seguro se podran incluir las acciones que se entenderan cubiertas por la poliza.

3 Estas definiciones se tomaron de contratos de seguros de infidelidad y riesgos financieros de algunas
aseguradoras en Colombia como lo son Suramericana, Seguros del Estado, Allianz y Previsora. Cabe mencionar
que la ley no define una lista taxativa de lo que debe entenderse por empleado, las partes podran acordar qué se
entiende incluido en el contrato de acuerdo con las clausulas que establezcan.
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administradores del asegurado, cuando esté actuando dentro de los deberes o funciones de
cualquier ejecutivo o empleado del asegurado; cualquier estudiante invitado mientras esté
adelantando estudios en las oficinas o predios del asegurado; un contratista o visitantes
especiales expresamente autorizados por el asegurado; empleados de contratistas de seguridad
y mantenimiento mientras dichos contratistas estén desarrollando servicios temporales para el
asegurado en los predios del asegurado; una persona suministrada por compafias proveedoras
de empleados temporales; un abogado contratado por el asegurado y un empleado de dicho
abogado mientras se encuentren prestando servicios legales al asegurado; a quien el asegurado
retribuye con salario, jornal o comisiones y tiene el derecho de dirigirse en la realizacion de
dicho servicio, pero no significa cualquier corredor, agente comisionado, mercader
comisionado, consignatario, contratista u otro agente o representativo del mismo personal
general.

Un tercero sera aquella persona natural diferente a un empleado o una persona natural
actuando en concurso con un empleado.

En ese orden de ideas, debe analizarse cada una de las pélizas ya que cada entidad
aseguradora va a ampliar o restringir el marco de cobertura, incluyendo o excluyendo ciertas
situaciones y circunstancias en las clausulas del contrato de seguro.

Ahora, es importante aclarar que, si bien en un principio el contrato de seguros es un
contrato de adhesion, con el paso del tiempo y con la ayuda del corredor de seguros como
intermediario en la comunicacién, se pueden modificar y definir condiciones particulares que
se ajustan a las necesidades del asegurado y que permitan afirmar que las coberturas y
exclusiones se conocen con anterioridad.

De acuerdo con las caracteristicas del seguro de infidelidad y riesgos financieros, el
asegurado tiene entonces la carga de la prueba y debe acreditar i) la ocurrencia de siniestro, ii)

la pérdida econdmica sufrida derivada de un acto deshonesto o fraudulento del empleado, iii)
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el propdsito o intencidn del empleado o del tercero de generar un detrimento patrimonial para
el asegurado, y iv) que la pérdida sea imputable a la conducta del trabajador. Es menester
sefialar que se debe demostrar el acto doloso del trabajador o del tercero ya que no basta la
mera equivocacion, error de criterio, negligencia o irresponsabilidad de trabajadores para
solicitar la cobertura de la péliza (Botero, 2010, pp. 78-83). Cabe mencionar que los requisitos
pueden variar dependiendo de la aseguradora, la forma en que se haya contratado y los
supuestos facticos que hayan dado lugar a la reclamacién de la indemnizacion.

Las modalidades y versiones que suelen contratarse en Colombia para las pdlizas
globales de entidades financieras y que a su vez aplican para el seguro de infidelidad y riesgos
financieros son la DHP 84, KFA 81 y NMA 2626, no obstante, se tienen otras modalidades
tales como DHP 73 y DHP 75. La adopcion de la modalidad bajo la cual se regira el contrato
de infidelidad y riesgos financieros depende de la voluntad de la entidad aseguradora o

reasegu radora:

Dado que se trata de riesgos asegurados de inmensas cuantias, las compafiias colombianas
deben ceder a reaseguradores, sino todo, la mayoria del riesgo. Estos reaseguradores estan
principalmente en el mercado inglés y normalmente imponen sus clausulados, aun dentro del

contrato de seguro entre asegurado y asegurador originales (Restrepo, 2013, p. 193).

Asi las cosas, sera necesario demostrar los siguientes hechos con el fin de poder
acreditar los requisitos exigidos y garantizar la cobertura econémica del seguro (Restrepo,
2013, p. 194).

a. Bajo el clausulado DHP 84 se descartan las pérdidas que sufra la persona asegurada

por los efectos de las operaciones propias del mercado de valores y se tendran que

demostrar los siguientes hechos (Restrepo, 2013, p. 194):
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i) Demostrar que hubo una pérdida causada por el actuar deshonesto o
fraudulento de los empleados.
ii) Ese actuar tuvo la intencion de causarle una pérdida al asegurado.
iii) Debe mostrarse la pérdida sufrida.
b. La persona asegurada tiene la carga de demostrar bajo el clausulado KFA 81 las
siguientes situaciones (Restrepo, 2013, p. 194):
i) Mostrar que sufrié una pérdida que fue consecuencia directa de los
actos deshonestos o fraudulentos de los empleados.
i) Demostrar la intencion de la persona que cometié el hecho deshonesto
o fraudulento de generar una pérdida.
c. En los casos que se tenga el formulario NMA 2626, el asegurado debera acreditar los
siguientes sucesos (Restrepo, 2013, p. 194):
i) Demostrar que ha sostenido una pérdida que se genero por el actuar
deshonesto o fraudulento del empleado.
i) Mostrar si los actos cometidos se hicieron de forma exclusiva por
empleado (s) o con ayuda de terceros.
iii) Sefialar que la intencion por parte del sujeto generador del hecho era
generar una pérdida para la persona asegurada u obtener un beneficio
personal inapropiado.

Con los formularios KFA 81y NMA 2626 se da cobertura en las operaciones de valores,

sin embargo, se restringe a que el empleado infiel haya conseguido un beneficio econémico

ilicito o indebido que se deriva de su actuar deshonesto o fraudulento (Restrepo, 2013, p. 194).

También es importante resaltar que este seguro, con independencia de la versién de

clausulado adoptada, tiene por modalidad el descubrimiento o “discovery”, donde el hecho

incierto no necesariamente debe ocurrir durante la vigencia del seguro, sino que puede que se
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estuviera desarrollando previo al contrato (cabe anotar que desde un marco de buena fe y
cumpliendo su deber de declaracion veraz y certera del estado del riesgo por parte del tomador).
Lo que es importante en este tipo de seguro es que el descubrimiento de la pérdida se haga
durante la vigencia contratada.

Se afirma también que el contrato de seguro posee una interpretacion restrictiva y es
por esto que tanto los amparos, las coberturas y las exclusiones deben interpretarse conforme
al acuerdo de voluntades de las partes intervinientes, sin desconocer que desde su esencia las
polizas de seguros retnen exigencias dadas por la ley tales como la transparencia, publicidad
y buena fe, como principios rectores.

Como se ha venido afirmando, la cobertura en este tipo de seguros es otorgada para
amparar el dafio que pudiera ocasionar al asegurado un empleado ante la indebida disposicion
de bienes o dineros del empleador, siendo esta una péliza exclusiva y excluyente que sélo opera
por descubrimiento, es decir, que existe la posibilidad de amparar hechos que hayan ocurrido
antes de la vigencia, pero que permanecen ocultos e inadvertidos y que implica que la
realizacion de la conducta lesiva en contra del empleador sea absolutamente desconocida y es
por esto que los términos de prescripcion operan desde el momento en que se tenga
conocimiento del hecho; en otras palabras, desde que se descubre la ocurrencia de la conducta

fraudulenta.
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Capitulo 111

Algunas cuestiones problematicas alrededor de la nocion de descubrimiento y la carga

probatoria del asegurado

3.1. Cuando se entiende que el asegurado ha descubierto el fraude o el hecho deshonesto

y su implicacion para la prescripcion de las acciones

Al haberse autorizado en 1997 el seguro de infidelidad y riesgos financieros en
Colombia, el articulo 4 de la Ley 389 de 1997 establecio la modalidad de delimitacion temporal
llamada “por descubrimiento”, la cual pretende “amparar hechos ya sucedidos al iniciar la
vigencia del seguro, pero aun desconocidos para las partes y que se evidencian durante la
misma, pero no es una regla general” (Hospital San Antonio de Guatavita vs La Previsora
Compaiiia de Seguros, 2013).

En virtud del articulo 1072 del Cédigo de Comercio, el siniestro sera la materializacion
del riesgo. Esto quiere decir que la cobertura se encuentra sujeta al descubrimiento de las
pérdidas que pueden ocurrir con anterioridad o durante la vigencia del seguro siempre y cuando

estas permanezcan desconocidas por el tomador, pues:

En el seguro de manejo y riesgos financieros y en el de responsabilidad, la cobertura podra
circunscribirse al descubrimiento de pérdidas durante la vigencia, en el primero, y a las
reclamaciones formuladas por el damnificado al asegurado o a la compafiia durante la vigencia,
en el segundo, asi se trate de hechos ocurridos con anterioridad a su iniciacion (...) (Hospital

San Antonio de Guatavita vs La Previsora Compafiia de Seguros, 2013).
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Es por esto que debe tenerse en cuenta que el desconocimiento por parte del tomador
es un factor indispensable cuando se habla de este tipo de seguros, pues la conducta que generd
el dafio debe ser absolutamente ignorada por este, y de tener indicios o sospechas de lo que esta
ocurriendo, tiene el deber de ponerlo en conocimiento a la aseguradora dando asi cumplimiento
al articulo 1058 del Cédigo de Comercio, en donde se establece como obligaciéon la declaracion
de los hechos o circunstancias que determinan el estado del riesgo.

Cabe aclarar que el concepto de “descubrimiento” no posee una definicion legal que
establezca un significado preciso y por tal razén las aseguradoras lo definen de acuerdo con la
forma en que estructuran sus pélizas, sus clausulados generales y en algunos casos, en ejercicio
de la autonomia privada, lo convienen con el asegurado. Por ejemplo, Allianz* afirma en su

poliza que:

El descubrimiento ocurre lo mas pronto que el Asegurado se entere de: a) hechos que puedan
subsecuentemente resultar en una pérdida de un tipo cubierto por esta p6liza, o b) un reclamo
real o potencial en el cual se supone que el hacia un tercero, sin tener en cuenta cuando
ocurrieron los actos (uno 0 mas) que causaron tal pérdida o contribuyeron a ella, aunque la
cantidad de la pérdida no exceda al deducible aplicable o no se conozcan todavia la suma exacta

0 detalles de la pérdida (2016).

Siendo esta una definicidn que se encuentra bastante aceptada por las diferentes aseguradoras
y a partir de la cual pueden surgir pequefios cambios de acuerdo con la poliza en particular pero

que en esencia expresa lo mismo.

4 En clausulado general de Allianz version 10/11/2016-1301-P-13-IRF100 V2 ALLIANZ PRO es tomado como
ejemplo para mostrar la manera en que las aseguradoras definen en sus condicionados el concepto de
descubrimiento, al ser este definido casi de manera idéntica en aseguradoras como Suramericana, Previsora y
Seguros del estado.
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De igual forma es importante tener en cuenta que las aseguradoras determinan en cada
una de las pélizas su &mbito de aplicacion, es decir, estas definen cuantas veces por vigencia
puede el tomador solicitar la indemnizacion derivada del descubrimiento de estos hechos, y la
cual por lo general se limita a una por vigencia.

Desde el momento en que se materializa dicho descubrimiento de los hechos o
actuaciones fraudulentas inicia el computo del término con el cual cuenta el asegurado para
obtener por parte de la compafiia el pago de la indemnizacion, es decir que el computo del
término de prescripcion de la accion derivada del contrato de seguro empieza a correr en el
momento en que el tomador descubre las irregularidades constitutivas del fraude. En palabras
del articulo 1081 del Cddigo de Comercio: “la prescripcion ordinaria serd de dos afios y
empezara a correr desde el momento en que el interesado haya tenido o debido tener
conocimiento del hecho que da base a la accion”.

Sin embargo, el problema que aqui se presenta no es propiamente cual es el hecho que
da base a la accion y desde el cual se computa el término prescriptivo, pues ya se establecieron
en los parrafos anteriores qué aspectos deben de tenerse en cuenta ante esta modalidad, sino
desde qué momento se considera que se han descubierto estos hechos fraudulentos o
deshonestos por parte de alguno de los empleados del tomador de la pdliza. Es decir: ¢cualquier
sospecha, por difusa que esta sea, configura un descubrimiento? O, ¢(se requiere un
conocimiento detallado del entramado defraudatorio que usé el empleado para considerar que
se ha descubierto el fraude?

Es por esto que el Tribunal Arbitral de la Camara de Comercio de Bogota dirimio el
conflicto existente entre la Administradora Colombiana de Pensiones Colpensiones y la
aseguradora Axa Colpatria Seguros estableciendo el alcance e implicaciones que deben tenerse

en cuenta para poder determinar el momento en que se concreta el descubrimiento.
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Para esto, el Tribunal fundamento su analisis en la combinacion de los criterios
objetivos y subjetivos utilizados por Tribunales de Estados Unidos® para determinar cuando
ocurre el descubrimiento de una pérdida; por un lado el criterio subjetivo afirma que “se exige
que con base en el conocimiento del asegurado de los hechos en un momento determinado, este
pueda efectuar inferencias razonables que lo lleven a colegir que se ha presentado una
circunstancia, concluiria que ha sufrido una pérdida”; y por otro lado el criterio objetivo
establece que se “considera que existe descubrimiento si con base en la percepcion de los
hechos, una persona razonable colocada en las mismas circunstancias, concluiria que ha sufrido
una pérdida” (Administradora Colombiana de Pensiones Colpensiones vs la Aseguradora Axa
Colpatria, 2020).

La gran diferencia radica en que, por un lado, el criterio subjetivo valora si el asegurado
concreto podria haber inferido la pérdida y, por el otro, el objetivo evalla si una persona
razonable, en general, puesta en esas mismas circunstancias lo habria podido inferir.

Sin embargo, ambos criterios tienen en comun que diferencian los conceptos de
conocimiento y sospecha al considerar que no basta con una simple sospecha de la ocurrencia
de los hechos, sino que se requiere que una persona razonable, es decir, una persona cuidadosa
y prudente de acuerdo con el criterio objetivo, considere que se ha presentado o se presentara
una pérdida protegida en la poliza, sin importar que se desconozca el monto o alcance de esta
(Administradora Colombiana de Pensiones Colpensiones vs Aseguradora Axa Colpatria,
2020).

Lo anterior sin perjuicio de que las sospechas se conviertan en hechos conocidos, pues

al estar frente a una sospecha es necesario que se informen los hechos dudosos como elementos

5 Debido a que las p6lizas inglesas y, en consecuencia, las colombianas no establecen una definicion precisa de
diferentes conceptos, entre ellos el de “descubrimiento”, se han utilizado como fundamento las polizas
norteamericanas que si lo definen y junto a ellas algunos exdmenes implementados a la hora de determinar cuando
ocurre el descubrimiento de una pérdida para evaluar desde cuando se computa la prescripcion en un caso en
concreto.
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del estado de riesgo al ente asegurador para que se profundice en estas situaciones y asi se
corrobore si se esta 0 no frente actuaciones fraudulentas o deshonestas. (Administradora
Colombiana de Pensiones Colpensiones vs Aseguradora Axa Colpatria, 2020).

Es por esto que, de acuerdo con las definiciones presentadas en el Laudo de
Administradora Colombiana de Pensiones Colpensiones vs la Aseguradora Axa Colpatria,
pueden establecerse los siguientes criterios que permiten determinar cuando se esta frente al
descubrimiento: (1) conocimiento “por primera vez” del hecho; (II) conocimiento es diferente
a una mera sospecha; (I11) que la pérdida haya ocurrido o esté pronta a ocurrir; y por ultimo
(1V) el alcance del conocimiento no exige que sea detallado (2020).

Muy encaminado en el mismo sentido de lo que se ha estado mencionando, el Laudo
de Sociedad Fiduciaria Bermudez y Valenzuela S.A. en liquidacién vs la Aseguradora
Colseguros S.A., establecio que al estar frente a este tipo de modalidad pueden existir casos en
donde no sea tan sencilla la identificacion del riesgo asegurado, sino por el contrario, “puede
mediar un proceso, mas o menos amplio, en donde primero nace la sospecha, va creciendo y
finalmente llega al limite de la certidumbre”, indicando asi que no todos los hechos son
simplemente descubiertos, sino que implican y necesitan un desarrollo de esa simple sospecha
para que se configure el descubrimiento (2002).

En conclusion, se entiende que si bien no hay una definicion uniforme que determine
con exactitud cuando se esta frente al descubrimiento, se han establecidos unos criterios que
permiten determinar de una manera mas precisa que el asegurado se encuentra frente al
descubrimiento de los hechos deshonestos cuando se ha enterado de ciertas circunstancias que
llevarian a que una persona cautelosa considere que ha ocurrido o va a ocurrir una pérdida
amparada por el seguro, esto sin necesidad de tener detalles muy exactos sobre los
acontecimientos, pero donde no basta una simple intuicién para configurarlo; es decir, el

descubrimiento no requiere que se conozca de manera precisa la ocurrencia de los hechos
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porgue en ese caso se podria confundir con la modalidad de ocurrencia, pero tampoco basta
con una mera suposicion o intuicién de que algo estd ocurriendo al ser necesario una
profundizacion de la informacion o de los hechos para que se puedan corroborar dichos
temores.

Por esta razon no existe una herramienta exclusiva por medio de la cual se pueda
establecer que hay lugar o no al descubrimiento, pues son las circunstancias que rodean las
actuaciones realizadas por los empleados las que determinan en cada caso si los hechos
efectivamente han generado o pueden llegar a generar una pérdida y con ella dar lugar a la
indemnizacién por parte del ente asegurador, ya que no siempre se esta frente a actos
identificables a simple vista sino que en la mayoria de los casos son maniobras fraudulentas
bien elaboradas y de gran complejidad técnica que, ejecutadas en la clandestinidad, pueden

llevar tiempo en ser descubiertas.

3.2 Carga probatoria del asegurado para acreditar la ocurrencia del siniestro

En caso de la ocurrencia del siniestro protegido por el seguro de infidelidad y riesgos
financieros, el asegurado debera, dependiendo del formulario bajo el cual se haya tomado el
seguro, demostrar ademas de la ocurrencia del siniestro, que la pérdida econdmica sufrida se
derivo de un acto deshonesto o fraudulento del empleado quien tuvo la intencién de causar un
perjuicio econémico a la sociedad y que ese detrimento favorecié o permitié obtener ganancia
indebida al subordinado.

Es menester sefialar que se debe demostrar el acto doloso del trabajador ya que no basta
la mera equivocacion, error de criterio, negligencia o irresponsabilidad de los trabajadores para

solicitar la cobertura de la poliza.
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Los actos deshonestos o fraudulentos no implican necesariamente la comision de un
hecho tipificado en la ley penal. Si bien en algunas situaciones si se configura un delito, no es
un requerimiento necesario para poder catalogar los hechos como deshonestos o fraudulentos.
En otras palabras, no basta una mera denuncia penal para reclamar la indemnizacion por parte

del beneficiario (Andino Capital Markets vs Interamericana Compafiia de Seguros, 2001).

3.2.1 Demostrar la intencion, proposito o finalidad de generar un detrimento patrimonial

a la sociedad

Uno de los requisitos que se debe acreditar para reclamar el seguro de infidelidad y
riesgos financieros es el de demostrar la intencion, propoésito o finalidad de generar un
detrimento patrimonial en la sociedad.

Como se mencioné anteriormente, la sociedad tiene la carga de “demostrar un
comportamiento voluntario o intencional de su empleado contrario a los deberes propios de su
cargo o a la confianza depositada en él, movido por una intencion torcida de causar dafio al
asegurado u obtener una ganancia ilicita” (Andino Capital Markets vs Interamericana
Compariia de Seguros, 2001). Asi las cosas, tiene que acreditarse el dolo y la conciencia con la
que el subordinado realizd el hecho o tener una representacion psicoldgica como efecto del
acto, o que se traiciond la confianza y con ello se queria causar el objetivo de generar
detrimento patrimonial. Los actos culposos no son objeto de indemnizacion en el seguro de
infidelidad y riesgos financieros (Andino Capital Markets vs Interamericana Compariia de
Seguros, 2001).

No obstante, al tener que demostrar algo tan interno de la persona como lo es la

intencion, finalidad u objetivo, el asegurado puede afrontar unos retos probatorios

31



considerables al enfrentarse con dificultades al recolectar las pruebas, las cuales representan
una cuestion compleja en estos contextos. (Gonzalez, 2021, p. 50).

Asimismo, el Tribunal Arbitral que dirimio el conflicto entre Andino Capital Markets
e Interamericana Compafia de Seguros, considerd que se presentan problemas de caracter
probatorio y con interferencia subjetiva cuando se debe investigar el animo o la intencion con
la que actuo el sujeto en determinada situacion, ya que no siempre se puede observar mediante
evidencia objetiva la realidad (Andino Capital Markets vs Interamericana Compaiiia de
Seguros, 2001).

Es necesario analizar los hechos presuntos generadores de la reclamacion del seguro,
diferenciando si eran unas consecuencias esperadas del desarrollo de la actividad econdmica,
si son el resultado de un actuar negligente del empleado o si efectivamente se tuvieron
conductas deshonestas o fraudulentas de los funcionarios de la empresa. En ese orden de ideas,
debe entenderse que, si se esta en presencia del primer supuesto o del segundo, no hay una
finalidad de generar un detrimento patrimonial a la sociedad, sino que se obtiene es el resultado
de uno de los posibles escenarios que se presentaban en la ejecucion de la labor y no se tenia
como fin ocasionar pérdidas econdémicas en la empresa. Mientras que, si se esta en el tercer
supuesto, debe entrar a demostrarse ese deseo de causarle pérdidas econémicas a la entidad,
teniendo en cuenta que esa intencion debe venir de un dependiente de la sociedad.

Este escenario se plasmo en la sentencia de 2016 de la Corte Suprema de Justicia, en el
caso de Almacenes Generales de Depdsitos Almagrario S.A. vs Colseguros S.A., donde los
demandantes buscaban obtener la reclamacion del dinero del seguro toda vez que aducian que
se habian presentado actos deshonestos y fraudulentos por los directivos de la empresa. No
obstante, la Corte sefiald que los hechos eran consecuencias esperadas de la transaccion y de

las decisiones negligentes de los directivos, por lo cual no podia entenderse que estos eran
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efectos derivados de actos deshonestos o fraudulentos que tuvieran la finalidad de generar un
detrimento patrimonial a la sociedad (Betancourt, 2018, p. 26-27).

A su vez, en relacién con la sentencia entre Almacenes Generales de Depositos
Almagrario S.A. VS. Colseguros S.A., debe entenderse que la mera negligencia y pérdida
econdmica no puede conceder la cobertura de la poliza, toda vez que como se ha mencionado,
y La Corte Suprema de Justicia lo ha sefialado, deben acreditarse los siguientes requisitos para

la efectividad del amparo en la forma internacional DHP 84:

(i) Una pérdida directa sufrida por el asegurado; (ii) La causa del detrimento es un acto
deshonesto o fraudulento; (iii) Tales actos provienen de empleados del asegurado y (iv) Medid
una intencion expresa de los dependientes de causarle al asegurado una pérdida que debia
soportar (Almacenes Generales de Depositos Almagrario S.A. VS. Colseguros S.A., 2016, p.

24).

En ese orden de ideas, los actos de los empleados deben estar encaminados a generar

un detrimento en el erario de la empresa. La Corte Suprema de Justicia indic6 que:

La cobertura se otorga a pérdidas causadas y descubiertas por la entidad asegurada, ocasionadas
por conductas de sus empleados, las cuales no son de mera negligencia, sino actos voluntarios
encaminados especificamente a causar un menoscabo patrimonial a la primera, de modo que en
ellos es posible detectar el evidente o notorio propésito de producir ese dafio. (Almacenes

Generales de Depdsitos Almagrario S.A. VS. Colseguros S.A., 2016, p. 24).

Como se enuncid antes, los hechos psicolégicos, tales como la intencion y el deseo, son
sucesos con problemas complejos dentro del marco de la teoria de la prueba. Gonzélez Lagier

sefiala que:
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Los juicios de valor de las intenciones sobre los propositos, deseos y pensamientos son ideas
escondidas en el intelecto humano y no son hechos en sentido estricto ya que no estan sujetos
a datos aprehensibles, por lo cual no pueden ser objeto de prueba propiamente dicha y queda
fuera de la garantia constitucional. La intencion es la experiencia, no basada en certeza empirica

externa, de querer hacer algo” (Gonzalez, 2021, pp. 50-51).

Asi las cosas, hay que diferenciar entre saber los estados mentales de las otras personas
y llegar a conocer efectivamente los estados mentales de los demés y poder demostrarlos,
porque si bien se cree conocer, en este caso la intencion de la otra persona, el desafio es como
se logra tener certeza que si era eso que se deseaba y como se logra dentro de un marco
probatorio demostrarlo (Gonzélez, 2021, pp. 53-54).

Desde la doctrina se ha propuesto la teoria de la perspectiva de la primera persona o
teoria de la simulacion, partiendo del autoconocimiento y ponerse en el lugar del otro, para
imaginar las circunstancias que vivio y penso el otro sujeto. Esta atribucion psicoldgica se
podria hacer, ya sea desde las caracteristicas de cada uno poniéndose en la posicion del otro o
considerando las condiciones del otro y asi entendiendo los deseos o intenciones que Vvivio,
atribuyendo los estados que posiblemente él haya enfrentado, Ilevando a cabo un proceso de
simulacion (Gonzalez, 2021, pp. 59-64).

No obstante, la teoria planteada anteriormente, no logra ser un aporte probatorio lo
suficientemente concreto, efectivo, veridico, racional y certero, que logre superar los estandares
juridicos de la prueba, que permita motivar o justificar la atribucion de los hechos psicologicos
de la persona y determinar si tuvo o no la intencion de generar un detrimento patrimonial en la
sociedad. Al final, lo que se estaria valorando no es la intencién real del agente que cometio el
acto, sino la interpretacion en este caso del tomador del seguro, de la aseguradora y de la
comunidad (Gonzélez, 2021, pp. 64-65).
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Como se ha evidenciado en este apartado, se presentan varias dificultades para probar
algo tan interno de la persona como lo son los deseos y las intenciones. Desde un caracter
ontoldgico, lo mental es incompatible con las perspectivas materialistas; desde lo
epistemolodgico, se presenta imposibilidad de conocer los estados mentales y ademas de las
limitaciones en las pruebas judiciales, no es viable, en este caso, demostrar los deseos o0
intenciones (Gonzéalez, 2021, pp. 66).

La prueba de los estados mentales se relaciona con las presunciones que deben estar
respaldadas por una regularidad y justificacion empirica, donde prime la razonabilidad y no se
basen en juicios arbitrarios. Asi las cosas, probar la intencion o el deseo debe atribuirse en
maximas de la experiencia y generalizaciones empiricas, considerando asi que ese propdésito
no es una imaginacion sino una observacion a la realidad material (Gonzalez, 2021, p. 70).

Gonzélez Lagier sefiala el Principio de Racionalidad Minima, en el cual “si un agente
actua intencionalmente, tiende a realizar la accion que en ese momento cree mas adecuada para
lograr el fin que persigue” (Gonzalez, 2021, pp. 71-72). Con este principio se busca identificar
mediante los sucesos facticos que la persona procuraba realizar la accion que él consideraba

que iba a asegurar el resultado. Gonzélez Lagier (2021) sefiala la inferencia del siguiente tipo:
(1) Los agentes realizan la accién que creen més adecuada para lograr el fin que persiguen
(PRM).

(2) S creia que la manera mas adecuada de conseguir F consistia en hacer A en las circunstancias

(3) S hizo A en las circunstancias C

(4) S hizo A con la intencion de conseguir F (p. 72).
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Para Gonzalez Lagier en aquellos casos donde se conocen las intenciones y creencias
razonables acerca de las relaciones de medio a fin de los autores de los hechos, se pueden inferir
las acciones; si se conoce la accion y las creencias de la persona que cometié el acto, se puede
inferir la intencidn; si se conoce la accion y la intencion, se puede inferir la creencia
instrumental (de medio a fin). Adicionalmente, Gonzélez Lagier plantea los siguientes tres

principios (2021):

A) Si un agente tiene la intencién de hacer X, y cree que, Y es incompatible con X, no tiene la
intencion de hacer Y (Principio de no contradiccion de las intenciones). B) Si el agente cree
gue el resultado Y se sigue necesariamente de la accion X, no puede tener la intencion de X, y
no tener la intencién de Y (Principio de transmision de la intencion a las consecuencias
necesarias o previsibles). C) Si el agente tiene la intencion de hacer Y y cree que X, es el Gnico
medio para dar lugar a Y, tiene también la intencion de hacer X (Principio de transmision de la

intencion a los requisitos causales o convencionales) (pp. 74-75).

En ese orden de ideas, para probar los estados mentales, en este caso, las intenciones y
deseos de causar detrimento patrimonial en la sociedad, deben combinarse una estrategia
racionalizadora y las maximas de experiencia de sentido comun, donde se analicen de forma
conjunta esos supuestos de hecho que son objeto de evaluacion con las creencias razonables
acerca de las relaciones de medio a fin, acciones e intenciones del autor del hecho, para poder
inferir el estado mental (Gonzélez, 2021, p. 77).

Si bien, en la mayoria de los casos no se tendran pruebas del estado mental que puedan
ser sometidas a contradiccion y que en parte serd necesario realizar juicios particulares que
comprenden las circunstancias del caso, al ser este un requisito que puede exigirse en el seguro
de infidelidad y riesgos financieros debe encontrarse la forma en la que se demuestre la

intencidn, proposito o finalidad.
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Por lo cual, deben valorarse las acciones objetivamente comprobadas junto con las
méaximas de la experiencia comun para determinar mediante inferencias razonables si los
hechos estuvieron encaminados a la defraudacion y a causarle una pérdida al erario de la

empresa.

3.2.2 Exhibir la ganancia financiera personal indebida del empleado

Conforme con el articulo 1077 del Codigo de Comercio, le corresponde al asegurado
revelar la ocurrencia del siniestro y el monto de la pérdida. Asi las cosas, se debe demostrar
que el empleado ha cometido actos deshonestos o fraudulentos ya sea solo o con ayuda de
terceros y ademas debe exhibir que el trabajador tuvo la intencidén de generar una ganancia
patrimonial con ese actuar. Teniendo en cuenta los conceptos de deshonesto y fraudulento, esto
conlleva de forma implicita que debe existir una ganancia o provecho propio para la persona
que llevé a cabo la conducta (Betancourt, 2018, p. 28).

El articulo 1072 del Codigo de Comercio colombiano sefiala que el siniestro sera el
riesgo asegurado, el cual para el seguro de infidelidad y riesgos financieros es el acto
deshonesto o fraudulento que realice un empleado del asegurado, con la finalidad de generarle
a la sociedad una pérdida patrimonial y obtener provecho propio para si 0 para un tercero a
través de conductas indebidas (Andino Capital Markets vs Interamericana Compafiia de
Seguros, 2001).

Esta Gltima condicion se ha criticado en varias ocasiones, ya que se reconoce el alto
grado de dificultad que se tiene para demostrar el provecho econdémico indebido por parte del
empleado. El Tribunal Arbitral consideré en el caso de Andino Capital Markets contra
Interamericana Compafiia de Seguros que resulta excesiva toda vez que la ganancia puede

mantenerse oculta de la investigacién o porque no resulta efectiva para el subordinado;
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adicionalmente, el tribunal sefial6 que esta condicion debe ser inaplicable dentro de los
requisitos exigidos por la aseguradora, toda vez que representa un desequilibrio contractual
evidente que puede frustrar la expectativa del beneficiario de reclamar la indemnizacién cuando
ocurra el siniestro (Andino Capital Markets vs Interamericana Compaiiia de Seguros, 2001).

Es menester sefialar que los contratos de seguros son contratos de adhesion en los cuales
la voluntad del adherente puede verse reducida por la posicion dominante de la otra parte, quien
es un profesional en el tema. En este tipo de contratos no existe la posibilidad de discusion
sobre las clausulas y requisitos, sino que el asegurado al aceptar el seguro debe ajustarse a cada
una de las condiciones del negocio (Palacios, 2016, p. 17).

En este sentido, debe entenderse que un desequilibrio contractual proviene del poder
que ejerce una de las partes al imponer mediante su voluntad situaciones contractuales que
resultaran desventajosas para la contraparte, ya sea por falta de conocimientos o aptitudes que
permitan alcanzar el equilibrio contractual (Stiglitz, 2012, p. 16). Siendo asi, existe un
desequilibrio contractual al exigirle a la empresa que demuestre la ganancia que obtuvo el
subordinado como consecuencia del actuar deshonesto o fraudulento que realiz6, ya que las
aptitudes con las que puede contar la compafiia pueden no ser suficientes para acreditar estos
hechos.

El doctrinante Bernardo Botero Morales (2010) sefiala que, si bien no alcanza a
considerarse como clausula abusiva®, corresponde a una carga excesivamente onerosa para el
asegurado, por lo cual no deberia exigirse como requisito esencial para reclamar la

indemnizacién (p. 90).

6 “Es abusiva toda clausula que entrafie en ventaja exclusiva del empresario, un desequilibrio de los derechos y
obligaciones de las partes, siempre que lo sea en contrato por adhesién concluido entre un empresario y un
consumidor, unilateralmente prerredactado por el Primero”. H. Bricks, Les Clauses Abusives, citado por RUBEN
S. STIGLITZ en su obra Clausulas Abusivas en el Contrato de Seguro. Abeledo - Perrot, Buenos Aires, 1994,
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Por el contrario, algunos autores como Laura Restrepo, afirman que este requisito no
resulta excesivo para las entidades del sector financiero, en la medida en gque estas instituciones
no deben entenderse como cualquier sujeto ya que no corresponden con el prototipo de
consumidor comun al contar con un alto nivel de especializacion, al no considerarse la parte
débil dentro de la relacidn contractual y de la cual no se puede afirmar inferioridad en términos
economicos, y al tener la obligacion de implementar modelos eficientes de gestion y prevencion
de riesgo donde gracias a estas medidas preventivas que se toman el contrato de seguro se
convierte en la dltima ratio para activar ante la materializacion del riesgo.

En ese orden de ideas, puede afirmarse que la proteccion al consumidor no debe ser
estandarizada y es factible tener diversos niveles de amparo, por lo cual en algunas
circunstancias seria racional y proporcional exigir este requisito a las entidades financieras toda
vez que tienen conocimientos técnicos y periciales que permiten entender que este requisito no
resulta excesivo en el cumplimiento de esta condicion (Restrepo, 2013, p. 201).

En relacién con lo anterior, para autores como Restrepo (2013), puede entenderse que
el exigir por parte de las aseguradoras la ganancia indebida del empleado no es una condicion
injustificada ya que lo que busca es delimitar el riesgo asegurado. Si bien se reconoce la
dificultad probatoria, cabe resaltar que esta no es imposible de demostrarla (p. 200). En tal

sentido Restrepo afirma lo siguiente:

En particular, se analiza el requisito de demostrar que los empleados involucrados en el acto de
infidelidad obtuvieron una ganancia financiera indebida cuando se trata de pérdidas sufridas
como consecuencia de operaciones comerciales de trading o de crédito a la luz de las normas
de proteccion al consumidor, para concluir que dicha clausula no retne las condiciones para ser

calificada como abusiva en forma general (Restrepo, 2013, p. 190).
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En conclusion, la postura adoptada por autores tales como Restrepo son refutables toda
Vez que centran su argumento en un grupo demasiado pequefio que excluye a un gran nimero
de empresas que pueden tomar este seguro, por lo cual si bien es racional el requisito del cual
se ha hablado para entidades del sector financiero, para las otras compafiias se evidencia que
genera un desequilibrio contractual para las partes, obstaculizando que las sociedades puedan
reclamar la debida indemnizacion en caso de la materializacion del siniestro.

Si bien, el tener que exhibir la ganancia indebida del empleado se puede vincular con
la comision de delitos teniendo en cuenta que los provechos obtenidos se hicieron de forma
ilicita, no seria suficiente adelantar investigaciones penales por hurto, abuso de confianza,
estafa, entre otros tipos, para acreditar este requisito, toda vez que no basta la mera denuncia
para demostrar el beneficio econdmico que obtuvo el subordinado y esperar hasta la
finalizacién del proceso penal puede suscitar dificultades temporales ya que estos procesos son
bastante largos y podrian enfrentar a la prescripcion en el tiempo para pedir la debida
indemnizacion.

Asi las cosas, la obligacion de exhibir la ganancia indebida del empleado resulta
desmesurada, ya sea para una compafiia del sector financiero o de una area diferente, en la
medida en la que se puede mantener oculto el beneficio durante la investigacion o puede que
no se haya obtenido una ganancia efectiva para el subordinado por circunstancias ajenas al
autor, no obstante, esto no implica que no se haya generado un detrimento patrimonial para la
sociedad. Por lo cual, se considera que el requisito que deberia exigirse es el de demostrar la
pérdida econdmica que afrontd la empresa y no la ganancia que obtuvo el empleado ya que
como se ha mencionado, resulta ser una clausula excesiva para las compafiias aseguradas. En
consecuencia, deberia bastar con demostrar la pérdida que sufridé la compafiia sin tener que
probar donde llegd la correlativa ganancia del empleado y del tercero involucrado (Andino

Capital Markets vs Interamericana Compafiia de Seguros, 2001).
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En ese orden de ideas, si bien se puede llegar a acreditar este requisito mediante el
estudio del dictamen pericial, testimonios e interrogatorios, se reconoce la dificultad que
suscita el cumplimiento de esta condicion y el desequilibrio contractual que representa. En caso
tal que no se logre demostrar la ganancia indebida del empleado, se sugiere argumentar como
inoperante esta condicion por la desigualdad de las cargas contractuales, tal como se enuncia
por el tribunal arbitral en el caso de Andino Capital Markets contra Interamericana Compafiia
de Seguros, buscando la efectiva indemnizacion por parte de la aseguradora frente a la
materializacion del siniestro y que este no se vea impedido por el no cumplimiento de este

requisito que resulta excesivo.

Conclusiones

Desde las primeras civilizaciones se han desarrollado las bases y conceptos que han
contribuido en el campo de los seguros. Con el paso del tiempo y como consecuencia del
surgimiento de nuevas representaciones de amenaza, Se crearon nuevas medidas que
permitieran proteger a las personas de la materializacién de esos hechos, hasta llegar a lo que
conocemos actualmente como el contrato de seguro. Hoy en dia el mercado asegurador ha
crecido, han surgido nuevas aseguradoras y a su vez se ha ampliado el amparo de los peligros
para resguardar las necesidades de los sujetos frente a los riesgos de personas o de dafos.

En ese orden de ideas, gracias a la Ley 389 de 1997 en Colombia se abre la puerta para
empezar a ofertar seguros que protejan a las empresas frente a actos de infidelidad de sus
subordinados. Asi las cosas, en la actualidad se ofrece el seguro de infidelidad y riesgos
financieros, que como se mencionoé a lo largo del texto, es un seguro de dafios patrimoniales
que busca brindar una proteccion econdmica a las empresas y amparar como interés asegurable

la integridad del patrimonio de la sociedad frente a las consecuencias derivadas de los actos
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deshonestos o fraudulentos de sus empleados -riesgo asegurable- quienes pueden actuar de
forma independiente o en colusion con terceros. Este riesgo asegurable se traslada en
contraprestacion del pago de la prima a la aseguradora para que en caso de la ocurrencia del
siniestro se pague la debida indemnizacion al beneficiario del seguro.

Tienen que considerarse las condiciones que se estipulan en el seguro para que en caso
de la ocurrencia del siniestro puedan demostrarse estos elementos exigidos por la aseguradora
y asi poder hacer efectiva la reclamacién del dinero de la péliza contratada. Es fundamental
revisar si realmente quien cometio la accion gue se evalla puede catalogarse segun lo sefialado
en el contrato de seguro de infidelidad y riesgos financieros como un empleado de un nivel no
directivo, toda vez que, si no esta identificado en el seguro como un dependiente, no podra
reclamarse la cobertura.

A su vez, se debe revisar que la actuacion del trabajador sea deshonesta o fraudulenta,
ya que como se sefial6 en el presente escrito, no podran indemnizarse aquellos casos donde la
consecuencia se derive de actos negligentes, sean consecuencias esperadas del desarrollo de la
actividad o de una actuacion propia de la sociedad. Para esto es util analizar el hecho y
determinar si encaja dentro de los supuestos que se sefialaron en el seguro como deshonestos o
fraudulentos.

Una de las principales caracteristicas del seguro de infidelidad y riesgo financiero es en
relacion con la forma de cobertura, la cual, mediante el articulo 4 de la Ley 389 de 1997
establece que se llevara a cabo mediante la modalidad de descubrimiento donde el siniestro no
debe ocurrir necesariamente durante la vigencia de la péliza, sin embargo, es esencial que
permanezca oculto para el tomador al momento de tomarse el seguro, ya que en caso de
conocerse el hecho cuando se va a contratar el seguro implicaria que ese suceso no es incierto

y por ende no es una situacion asegurable. Esta modalidad no sélo es relevante para el supuesto
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mencionado anteriormente sino también para determinar el momento en el cual se comienza a
contar la prescripcion ordinaria en estos casos.

Frente al concepto de descubrimiento se evidencia un reto ya que al no tener una
definicion legal se pueden suscitar diferentes controversias. Sin embargo, las aseguradoras han
venido construyendo un concepto que establece qué se entiende por descubrir, pero no una que
delimite cudndo se esta frente a este fendbmeno que debe configurarse para que el tomador
pueda solicitar a su ente asegurador la indemnizacién del siniestro.

Para ello es importante diferenciar entre lo que se entiende por conocimiento y lo que
se entiende por sospecha: por un lado, el conocimiento implica que una persona razonable se
ha enterado de alguna circunstancia a partir de la cual puede realizar inferencias que lo lleven
a pensar que se esta frente a una pérdida cubierta por la poliza; y, por otro lado, la sospecha es
aquella suposicion que no siempre esta fundada en algun hecho que lleve a pensar que se puede
estar frente a una pérdida. De acuerdo con esta diferenciacién, no basta con una mera sospecha
para afirmar que se ha configurado el descubrimiento, pero tampoco es necesario que se tenga
conocimiento del alcance del hecho ni de la valoracion exacta de la pérdida; basta entonces con
que una persona cuidadosa considere que se esta frente una pérdida amparada por la pdliza, sin
perjuicio de que la sospecha no pueda convertirse con una investigacion mas a fondo en un
descubrimiento de los hechos.

Adicionalmente, frente a los retos mencionados en la investigacion, respecto a la carga
probatoria que tiene el asegurado, debe considerarse que el demostrar con efectividad y certeza
la intencion o finalidad con la que actud el agente puede suscitar dificultades en la acreditacién
de estos estados mentales.

En ese sentido, se propone utilizar una inferencia razonable a partir de los hechos
objetivamente comprobados con las maximas del sentido comdn, para deducir la intencion que

motivé al empleado a realizar la accion. Asi las cosas, si se conoce el hecho y las creencias de
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la persona (juicios evaluativos) que cometié el acto, se puede inferir la intencion (Gonzaélez,
2021, pp. 74-75).

En relacion con el reto de demostrar la ganancia indebida del empleado, como se
menciono anteriormente, puede suscitar ciertas dificultades al momento de probar una cuestion
que puede ser facil de ocultar y por ende dificil de demostrar. El panorama probatorio deberia
cambiarse y exigir que se demuestre la pérdida econdmica sufrida derivada de esos hechos
deshonestos y/o fraudulentos y dejar de solicitar que se acredite la ganancia indebida del
empleado. En otras palabras, deberia bastar acreditar el perjuicio patrimonial causado a la
empresa sin tener que demostrar a donde llegd la correlativa ganancia del empleado o del
tercero.

Si bien se ha tratado de brindar herramientas que permitan acreditar los hechos exigidos
para lograr la indemnizacion del siniestro, se considera que la valoracion de las pruebas ain
contiene un alto caracter subjetivo que dependera en alguna medida de lo que la aseguradora,
el juez o el tribunal tenga en cuenta, toda vez que se parte de que por lo menos sean pruebas
razonables, sin embargo, entre diversos sujetos puede variar este estandar.

Adicionalmente, puede inferirse del estudio que realizamos y de los contratos que se
analizaron de diferentes aseguradoras que el seguro de infidelidad y riesgos financieros ofrece
una buena cobertura para las sociedades teniendo en cuenta los montos maximos de
indemnizacién. No obstante, al considerar los requisitos y la alta carga probatoria que tiene el
asegurado para poder reclamar la debida indemnizacion, se considera que este seguro no es
para todo tipo de empresas y que para contratar esta pdliza es necesario contar con niveles de
conocimiento de informacion y presupuesto econémico para invertir en las pruebas, auditorias
e investigaciones internas.

Aunque se valora que para las pequefias y medianas empresas puede ser mas facil

reconocer y descubrir actos que se consideren como deshonestos o fraudulentos porque el
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manejo del personal es mas cercano, las actividades no suelen ser tan masivas y por ende al
estar mas controladas es mas facil encontrar inconsistencias en la labor, no es menos cierto que
pueden surgir dificultades al momento de cumplir los requisitos exigidos por el seguro. Lo
anterior, debido a que las pequefias y medianas empresas no cuentan con las herramientas
tecnoldgicas o, si las tienen, no suelen ser tan avanzadas para llegar a constatar pruebas
suficientes que permitan acreditar los hechos generadores de la reclamacion del seguro. En ese
orden de ideas, si bien se lograran descubrir los hechos que lleven a solicitar la reclamacion de
la indemnizacion, en ocasiones sera mas complicado lograr el pago efectivo del dinero porque
no se lograra demostrar las condiciones minimas que piden las aseguradoras porque no cuentan
con los medios para hacerlo.

Por el contrario, se considera que para las grandes empresas si bien es mas facil
acreditar los hechos porque cuentan con sistemas y ayudas tecnoldgicas avanzadas y
especializadas que les permitan constatar los hechos de los empleados, al tener actividades
operativas y masivas, tienden a presentarse problemas para identificar en los trabajadores
actuaciones que sean deshonestas, corruptas o fraudulentas porque los subordinados
intervienen de forma cautelosa aprovechandose del dominio que tienen en el tema para hacer
pasar las cosas de forma imperceptible y esquivando los minimos controles que les hacen. Con
base en lo anterior, se observa que las grandes empresas podran enfrentarse a no reclamar el
seguro, no porgue no estén ocurriendo actos deshonestos o fraudulentos de los empleados, sino
que por el tamafio de la empresa no logren evidenciar estas maniobras que perjudican a la
sociedad y que dan paso a reclamar el dinero del seguro.

Teniendo en cuenta lo anterior, se concluye que para las pequefias y medianas empresas
el problema en relacion con el seguro esta en probar los requisitos que exigen las aseguradoras;
mientras que, para las grandes empresas, la dificultad de evidencia en descubrir los hechos

deshonestos o fraudulentos de los empleados que den lugar a la reclamacion del siniestro.
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Por dltimo, se resalta que de los laudos y sentencias estudiadas en la presente
investigacion ninguna de las decisiones fue beneficiosa para las empresas. En los casos que se
analizaron no se concedid la indemnizacién a favor de la compafiia asegurada ya que en todos
los escenarios planteados se evidenciaron requisitos faltantes por acreditar, por lo cual

resultaron favorables para las entidades aseguradoras.
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