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RESUMEN

La expedicién de la Ley 1480 de 2011 remozé la accién jurisdiccional de
proteccién al consumidor financiero para que, basado en una delegatura de
dedicacién exclusiva, surgiera un foro independiente que examinara las con-
troversias contractuales surgidas entre consumidor y entidades vigiladas por
la Superintendencia Financiera, en el marco de la actividad financiera, bursa-
til y aseguradora. Empero, la aplicacién del procedimiento judicial aunado a
interpretaciones del mismo fallador administrativo, requieren un anélisis de
la regulacién aplicable y el estado actual del arte en esta versién de justicia,
para dimensionar su impacto en la proteccién del consumidor.
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Jurisdictional functions of Colombia’s
Financial Superintendence: a consumer
protection regulatory analysis

ABSTRACT

The enactment of Law 1480 issued in 2011, in which the legislator renewed
the court action for financial consumer protection, allows it to create, based
on a full-time task devoted to this function, an independent forum that exa-
mines the contractual disputes between consumers and the financial entities
supervised by the Superintendence in the context of financial, stock-market
and insurance activities. However, the roll out of the new procedure, along
with the interpretations by administrative judges, requires analysis of the
applicable regulation and comparable state-of-the-art regulations in order to
comprehend its impact on consumer protection.
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INTRODUCCION

La proteccién al consumidor y los instrumentos a través de los cuales se
concreta dicha proteccién pueden rastrearse hoy en dia en casi todos los
estamentos normativos en los que se involucran relaciones de consumo de
cualquier naturaleza.

Los mercados regulados, en forma especial por sus asimetrias, presentan
normas mas bien fuertes en este aspecto, variando naturalmente de sector,
renglén o incluso del segmento econémico al que pertenecen los productos
o servicios respecto de cuya prestacién, operacién o entrega se reclame pro-
teccién por un consumidor. En efecto, sectores como el mercado de energia
eléctrica, agua y alcantarillado y servicios ptblicos domiciliarios en general
requieren de un nivel de proteccién diferente al que podria requerir un con-
sumidor de electrodomésticos o de articulos de consumo masivo; y mds adn
si de lo que hablamos es del ahorro, la inversién y la contratacién de seguros
en el mercado financiero.

En efecto, la complejidad de los productos y servicios de los mercados
financieros, asf como los riesgos que le son inherentes, han llevado al legisla-
dor a generar un andamiaje de recién consagrados, otros renovados y algunos
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remasterizados mecanismos de proteccién en este especifico dmbito de la vida
econdmica, llegando incluso a investir de facultades judiciales a organismos
administrativos para conocer de ciertos asuntos.

Conforme con lo anterior, en la investigacién para este trabajo se encontré
que dichos mecanismos de proteccién se manifiestan en dos lineas de regula-
cién: una relacionada con los derechos de los consumidores y otra relacionada
con la supervisién de los mercados financieros, bursétiles y de seguros en su
caracter de mercados regulados.

La relacionada con la supervisién de mercados regulados, y en particular
los financieros, bursatiles o de seguros, proviene de la regulacién econémica,
distinguida en algunos casos del Derecho publico econémico (ARINO, 2012).
En el caso colombiano, el espectro regulatorio se estructura en torno a diversos
actores e instrumentos: en primera instancia se encuentra el Congreso de la
Reptblica, que expide leyes marco, seguido del gobierno nacional, en cabeza
del Ministerio de Hacienda, que reglamenta dichas leyes a través de decretos?.
Estas leyes marco establecen criterios, objetivos e instrumentos para la labor de
reglamentacién a cargo del gobierno nacional que, con mds dinamismo y cele-
ridad que una ley (por su natural y complejo tréamite de discusién, aprobacién
y sancién) puede adaptar la regulacién al maleable perimetro regulatorio que
crece conforme se desarrollan y sofistican las operaciones de estos mercados.

La existencia de este esquema y sus instrumentos encuentra su justificacién
en complejidades propias de los sistemas financiero, bursatil y asegurador,
como "el fomento de la competencia y en el control de factores externos que
no son asimilados por el mercado” (ZAMORA, 2012); entre ellos, la asuncién de
riesgos que, como es sabido, son inherentes a todas las actividades humanas.
Esta situacién ha llevado a que las normas del sistema muten cada vez con més
agilidad buscando incluso ir a su par.

Resultado de lo anterior, la regulacién estd empujando la supervisién que
despliega el Estado a través de la Superintendencia Financiera, al igual que la
mayor parte de los supervisores en el mundo, de una supervisién basada en
el cumplimiento de la norma (rules-based) hacia una supervisién basada en los
riesgos (risk-based): la primera se enfoca en la verificacién del cumplimiento
de la norma, y la segunda, en los riesgos que enfrenta la entidad vigilada de
forma que la supervisién se oriente a mitigar los mismos.

Esa regulacién y supervisién basada en riesgos enfoca diversos eventos en
el diario discurrir de una entidad financiera, uno de los cuales es el riesgo re-
putacional® cuya principal concrecién se observa en las quejas y reclamos que

2 Ciertamente, existen otros actores que complementan esta estructura, tales como la Super-
intendencia Financiera de Colombia, cuyo principal objetivo es supervisar los mercados
mencionados.

3 Porriesgo reputacional se entiende “(...) la posibilidad de pérdida, debido a que publicidad
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los usuarios o clientes* de las entidades financieras que hacen parte de estos
sistemas interponen buscando la tutela de sus intereses. Este eslabén nos lleva
al segundo tipo de regulacién analizada en este documento: la proteccién al
consumidor.

De estirpe igualmente econémica, la regulacién o las normas para la pro-
teccién del consumidor —objeto de este documento—, no se refieren a cualquier
clase de consumidor, sino al de productos y/o servicios financieros, bursétiles
o aseguradores, el cual, por las diversas circunstancias propias de estos mer-
cados, se encuentra en una situacién atin més desventajosa que consumidores
de otros mercados regulados. En efecto, con la expedicién de la Ley 1328 de
2009, por la cual se dictan normas en materia financiera, de seguros, del mer-
cado de valores y otras disposiciones, se establecié desde su articulo primero
que su objeto y ambito de aplicacién estarfa enfocado en el establecimiento
de “(...) los principios y reglas que rigen la proteccién de los consumidores
financieros en las relaciones entre estos y las entidades vigiladas por la Super-
intendencia Financiera de Colombia (...)". Entre otras manifestaciones, con
esta ley el legislador no escatimé caracteres para ofrecer una definicién nitida
de consumidor financiero® de una entidad vigilada por la Superintendencia
Financiera de Colombia® (en adelante entidades vigiladas).

Con esta norma, también denominada de reforma financiera, se instauré
un nuevo y trascendental régimen de proteccién al consumidor financiero,
que abarca diversos aspectos de importancia, la cual, sumada a la Ley 1480
de 20117 (en adelante Estatuto del Consumidor), complementé las acciones

negativa respecto de la institucién y sus pricticas de negocios, cierta o no, cause pérdida
de clientes, disminucién de ingresos o procesos judiciales” (USTARIZ, 2007).

4 Como especies del género consumidor financiero, de acuerdo con lo establecido en el art.
2, Ley 1328 de 2009.

5 Personificado como todo cliente, usuario o cliente potencial.

6 “(...) las dnicas entidades legalmente autorizadas para la captacién, manejo, aprovecha-
miento o inversién de recursos del ptblico, son las sometidas a la inspeccién, vigilancia y
control de la Superintendencia Financiera de Colombia, a saber: los bancos; las compaiifas
de financiamiento comercial; las corporaciones financieras; las cooperativas financieras;
los organismos cooperativos de grado superior de caracter financiero; las entidades oficia-
les especiales; las sociedades fiduciarias; las secciones de ahorro y crédito de las cajas de
compensacién; las sociedades administradoras de fondos de pensiones y de cesantia; las
sociedades comisionistas de bolsa independientes; comisionistas de bolsa de valores y de
bolsas agropecuarias, agroindustriales y de otros productos basicos; las sociedades admi-
nistradoras de inversién; los fondos mutuos de inversién; los emisores de valores inscritos
en el Registro Nacional de Valores y Emisores y las sociedades de capitalizacién, segin las
modalidades que la ley expresamente establece para cada tipo deentidad. Asi mismo, las
tnicas entidades autorizadas para la realizacién de operaciones de seguros son las com-
pafifas y cooperativas de seguros sometidas a la inspeccién, vigilancia control y de esta
Superintendencia” (Recuperado el 08/01/2014 en http://www.superfinanciera.gov.co).

7 Por medio de la cual se expide el Estatuto del Consumidor y se dictan otras disposiciones.
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y mecanismos de proteccién al servicio de los consumidores financieros,
piezas normativas en torno a las cuales gravitan los mecanismos y acciones
de proteccién que se establecen a favor de dicho consumidor, pasando por
mecanismo de proteccién general hasta llegar a la remozada accién jurisdic-
cional de proteccién a cargo de la Superintendencia Financiera de Colombia.

I. REGULACION ESPECIAL VERSUS REGULACION GENERAL

Los motivos por los que el legislador consideré de importancia llegar a las dis-
posiciones establecidas en la Ley 1328 de 2009 en julio de 2009 y, sobre todo,
al régimen de proteccién contenido en la misma respecto de un consumidor de
tan especial sector productivo como lo es el financiero, bursétil y asegurador,
se centra principalmente en la clara desigualdad econémica existente entre
los consumidores financieros y sus contrapartes, explicada al albor de la teorfa
de los Contratos de Adhesién o Masivos, acuerdos en los que no hay lugar a
la negociacién de las disposiciones convencionales que atan a las partes, sino
que el extremo més débil de la relacién se limita a aceptar las predispuestas
por el extremo econémicamente fuerte (Concepto 22009074985-004 del 26
de noviembre de 2009, Superintendencia Financiera).

Posteriormente, en reconocimiento de la especialidad de la Ley 1328 de 2009
respecto de los consumidores financieros, y la vetustez del antiguo Estatuto
General del Consumidor (Decreto-Ley 3466 de 1982) que dejaba en franco
rezago a los consumidores de los demés segmentos de nuestra economia “(...)
el Congreso Nacional adopté un nuevo Estatuto del Consumidor conforme
con los mandatos de la Constitucién Politica de 1991" traducido en el Estatuto
del Consumidor (GIRALDO, CAYCEDO y MADRINAN, 2012).

Ahora bien, en el analisis de la Superintendencia Financiera, haciendo un
paralelo entre el régimen de proteccién de la Ley 1328 de 2009 y la Ley 1480
de 2011, puntualmente en cuanto a la nocién de consumidor, se considera que
dichas leyes “no son excluyentes sino coincidentes” y que incluso se tolera
la aplicacién del Estatuto del Consumidor (como norma general) al 4mbito
del Derecho financiero, bursétil y asegurador ante vacios de su regulacién
especial, advirtiendo en todo caso que tal decisién se basard en el analisis
casufstico y el vacio normativo particular (Concepto 2011027629-004 del 23
de mayo de 2011).

Empero, los mecanismos de proteccién analizados en este documento pro-
vienen no solo de estas leyes, sino que se detectan también en la regulacién
complementaria de las mismas, e incluso en otras normas generales, las cuales
serdn analizadas en el siguente acapite.
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II. PROTECCION AL CONSUMIDOR EN EL SECTOR
FINANCIERO, ASEGURADOR Y BURSATIL.
MECANISMOS GENERALES

No obstante lo hasta aqui anotado, el panorama de proteccién no es desolador
para el consumidor financiero como parte débil de las intricadas relaciones
del comercio financiero, bursatil y asegurador.

En este punto bien vale la pena poner de presente que algunos autores son
dados a considerar que el Derecho del consumo o la proteccién al consumidor
hacen parte de una tendencia del Derecho privado moderno (VILLALBA, 2009),
mientras que otros lo ubican dentro del Derecho econémico y en ocasiones
dentro del Derecho publico econémico.

De cualquier forma, y més alld del estamento doctrinario en el que pue-
da ser ubicado, lo cierto es que diversas normas, generales y especiales, han
propendido por traducir ese anhelo de proteccién en protecciones concretas,
conformandose un discreto pero poderoso arsenal de acciones, mecanismos y
figuras de control para la proteccién (directa e indirecta) de los mencionados
consumidores financieros, entre los que encontramos acciones o mecanismos
genéricos (que plantearemos de forma general) en otras ramas del Derecho
privado, para arribar al Defensor del Consumidor Financiero y concluir con
la Superintendencia Financiera como competente para conocer de la accién
de proteccién jurisdiccional a favor de los consumidores financieros foco de
este documento:

e Acciones o mecanismos contra el abuso del derecho por parte del ex-
tremo dominante de la relacién econémica.

«  Organos de supervisién, control y proteccién del consumidor financiero.

e Las funciones conciliadoras del defensor del consumidor financiero y
la accién jurisdiccional de proteccién al consumidor bajo la vigencia
del estatuto del consumidor.

A. ACCIONES O MECANISMOS CONTRA EL ABUSO DEL DERECHO POR PARTE
DEL EXTREMO DOMINANTE DE LA RELACION ECONOMICA

Dentro de las acciones genéricas, encontramos consagrada a nivel de codifi-
caciones nacionales en el articulo 830 del actual Estatuto Mercantil, la teorfa
del abuso del Derecho, que tiene amplia acogida en nuestra historia legislati-
va, la cual dispone que "el que abuse de sus derechos (...) estd (...) obligado
a indemnizar los perjuicios que cause”.

Se considera que “(...) con la nocién de abuso del Derecho se mira la manera
como su titular se comporta dentro del marco preestablecido de sus prerroga-
tivas para precisar si, no obstante haber observado los limites externos de su
derecho, su comportamiento puede ser calificado de abusivo” (SUESCUN, 2005).
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Ahora bien, como se indicé en la parte inicial, el abuso del Derecho a través
del abuso de posicién dominante en contratos de adhesién es una préctica que
puede viciar las relaciones convencionales en el sector financiero, bursatil y
asegurador. Y es asf como dentro de las normas especiales de abuso del De-
recho, se encuentra que la misma Ley 1328 de 2009, al reconocer la tangente
gravedad de las situaciones abusivas a que se ven expuestos los consumidores
financieros, dedicé el Capitulo v, Titulo I de su cuerpo normativo el régimen
de cldusulas y practicas abusivas, siguiendo una orientacién alemana con lis-
tados de cldusulas prohibidas o listas negras:

(i) sobre cldusulas abusivas se establece la prohibicién de incluir este tipo
de estipulaciones dentro de los contratos de adhesién de las entidades
vigiladas por la Superintendencia Financiera, precisando algunas de
éstas cldusulas ibidem y atribuyéndole al mencionado organismo de
supervisién la posibilidad de definir otras de manera previa y general®
y estableciendo como consecuencia que cualquier estipulacién o utili-
zacién de cldusulas abusivas en un contrato o acuerdo se entendera por
no escrita o sin efectos para el consumidor financiero;

(ii)también con una perspectiva amplia e innovadora, la Ley 1328 de 2009
prohibié a las entidades vigiladas incurrir en prdcticas abusivas, permi-
tiéndose el legislador sefialar algunas de estas précticas, e igualmente
facultar a la Superintendencia para definir otras de forma previa y ge-
neral.

La incursién en practicas abusivas serd objeto de sanciones por parte de la
Superintendencia Financiera de Colombia.

En la actualidad, se sefialan como abusivas las siguientes practicas de las
entidades vigiladas por la Superintendencia Financiera (art. 12):

a. El condicionamiento al consumidor financiero por parte de la entidad
vigilada de que este acceda a la adquisicién de uno o mds productos o
servicios que presta directamente o por medio de otras instituciones
vigiladas a través de su red de oficinas, o realice inversiones o similares,
para el otorgamiento de otro u otros de sus productos y servicios, y que
no son necesarias para su natural prestacién.

b. Eliniciar o renovar un servicio sin solicitud o autorizacién expresa del
consumidor.

c. Lainversién de la carga de la prueba en caso de fraudes en contra de
consumidor financiero.

8 Atribucién refrendada por la Corte Constitucional al analizar la exequibilidad de estas
normas segtn lo analizado en la Sentencia C-909 de 2012, M.P.: NILSON PINILLA PINILLA.
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La mencionada facultad de la Superintendencia Financiera de Colombia
de definir de forma previa y general mas cldusulas y précticas abusivas se tra-
dujo en la Circular Externa 039 de 2011 con la que se adiciona el numeral 10
"Cl4usulas y practicas abusivas” al Capitulo Sexto, Titulo I de la Circular Basica
Juridica del mencionado organismo de vigilancia.

A través de esta instruccién, la Superintendencia establecié nuevas cldusulas
abusivas basadas en la experiencia practica de la supervisién de las entidades
sometidas a su vigilancia, y definié practicas abusivas de importancia para la
actividad financiera, aseguradora y bursétil, todas teniendo como norte la
proteccién del consumidor financiero como parte débil en una relacién eco-
némica plagada de asimetrias, desigualdades y abusos.

Finalmente es menester poner de presente que en todo caso, ante cualquier
abuso por parte de una entidad vigilada, el consumidor financiero conserva la
posibilidad de acudir ante dicha entidad a fin de exponer su inconformidad,
la cual no es obligatoria y es en todo caso optativa para el consumidor, quien
igualmente podria acudir en primera instancia al Defensor del Consumidor,
a la misma Superintendencia Financiera para radicar una peticién, queja o
reclamo y en algunas ocasiones hasta ante el Autorregulador del Mercado de
Valores si la inconformidad estd referida a asuntos relacionados con la inter-
mediacién de valores.

B. ORGANOS DE SUPERVISION, CONTROL Y PROTECCION DEL CONSUMIDOR
FINANCIERO

También dentro de los mecanismos generales de proteccién, se encuentran
los diversos érganos, internos y externos, que realizan supervisién, control
de forma general e incluso especifica sobre las peticiones, quejas y reclamos
de los consumidores.

En primera instancia se revisard al supervisor, respecto del cual la tradicién
legislativa occidental, propia de economias capitalistas en las que la ofertay la
demanda sientan las bases de la regulacién econémica, ha establecido una serie
de anillos de seguridad para garantizar la idoneidad y capacidad financiera de
aquellas personas autorizadas para captar, manejar y aprovechar los recursos
del puiblico, de forma que sean autorizadas por el Estado para desarrollar esta
actividad, debiendo ademds suministrar informacién permanente para efectos
del ejercicio de una adecuada supervisién que tiende a preservar la salud de los
mercados. En el caso colombiano, la Superintendencia Financiera de Colom-
bia, por virtud de la Constitucién y la ley, es competente para conceder las
autorizaciones de creacién y funcionamiento de las entidades que se dedica-
rdn a captar, manejar y aprovechar los recursos del puiblico, constituyéndose
en el 6rgano de supervisién de las entidades vigiladas. Para lo anterior, este
organismo técnico —que tiene como misién preservar la confianza publica y
la estabilidad del sistema financiero; mantener la integridad, la eficiencia y la
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transparencia del mercado de valores y demés activos financieros, y velar por
el respeto a los derechos de los consumidores financieros y la debida presta-
cién del servicio—?, verificard, entre otros aspectos, las calidades personales e
institucionales de los accionistas, su capacidad financiera, idoneidad moral,
etc. De no encontrarse acreditadas estas facultades o desaparecer de forma
sobreviniente luego de ser concedidas las mencionadas autorizaciones, el orga-
nismo supervisor dispone de diversos mecanismos de intervencién con miras a
la preservacién de la integridad del mercado en que acttian sus vigiladas. [gual-
mente, esta Superintendencia esta facultada para, dentro de sus atribuciones
de inspeccién y vigilancia, revisar la forma como dichas entidades vigiladas
cumplen las normas que las gobiernan, pudiendo disciplinarlas ante eventos
de incumplimiento segin el régimen sancionatorio a cargo de esta entidad.

En segunda instancia, podemos citar la principal figura de control exter-
no de las entidades vigiladas: el Revisor Fiscal. Establecida en el Cédigo de
Comercio a partir del Articulo 203 y siguientes de este estatuto, la Revisoria
Fiscal es una figura de control presente en todas las entidades vigiladas por la
Superintendencia Financiera de Colombia, de conformidad con el Estatuto
Orgénico del Sistema Financiero, en el que se establece que “Toda entidad
sometida al control y vigilancia de la Superintendencia Bancaria (...) hoy
Superintendencia Financiera de Colombia (...), cualquiera sea su naturaleza,
con excepcién de los intermediarios de seguros, de acuerdo con el articulo 20
de la Ley 45 de 1990, deberd tener un revisor fiscal designado por la asamblea
general de accionistas o por el 6rgano competente”.

Sus funciones normalmente se centran en actividades de control referidas
a estados financieros, sistemas de administracién de riesgos, entre otros temas
no menos despreciables, los cuales, no obstante no estar intencionalmente
dirigidos a la proteccién del consumidor, indirectamente tutelan sus intereses
al asegurar que las entidades vigiladas por la Superintendencia Financiera de
Colombia se adhieran a las normas que les son aplicables en el ejercicio de sus
funciones, influenciando de forma positiva el resultado para el consumidor,
traducido en mejores rentabilidad, asuncién responsable de riesgos, sistema
de control adecuado, entre otros.

En la actualidad, se han venido sosteniendo practicas que llevan al Revisor
Fiscal incluso a recibir comunicaciones de clientes manifestando inconformi-
dades respecto de los servicios o productos prestados u ofrecidos por las en-
tidades vigiladas. Naturalmente que las anteriores sirven de fundamento para
actividades adicionales de auditoria, al paso que agregan valor a la gestién de
la entidad a través de los planes de mejoramiento que surgen de los hallazgos
de este 6rgano de control.

9 Disponible en el sitio Web de la Superintendencia financiera: www.superfinanciera.gov.co.
Recuperado el 22 de febrero de 2014.
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En tercer lugar, el Contralor Normativo como una instancia de control
igualmente externo, primero fue instituida por la Ley 964 de 2005 como obli-
gatoria para las sociedades comisionistas de bolsa buscando “introducir en
Colombia esta figura, la cual es de comtn arraigo en otras partes del mundo”
(Exp. Motivos, Ley 964, 2005), resultando importante analizar las funciones
que la ley le ha atribuido considerando su orientacién hacia la proteccién del
consumidor. Efectivamente, la mencionada Ley 964 de 2005, también cono-
cida como Ley Marco del Mercado de Valores, definié a esta nueva figura de
control como “una persona independiente nombrada por la junta directiva de
la sociedad” (Articulo 21) cuyas funciones se enfocan, en términos generales,
en buscar “que la actuacién de estos agentes se adecte al marco regulatorio del
mercado de valores, impidiendo que su actuacién desborde su objeto social
y vulnere los intereses de sus clientes” (Exp. Motivos, Ley 964, 2005) (destacado por
fuera del texto).

Dentro de las funciones més relevantes del Contralor Normativo se en-
cuentra su facultad para establecer los procedimientos que aseguren el cum-
plimiento por parte de las Sociedades Comisionistas de Bolsa, de las leyes,
reglamentos, estatutos y, en general, toda la normatividad y medidas internas
que les son aplicables.

Por otra parte, y hasta la expedicién del Decreto 1242 de 2012!'%'") esta
figura de control también era aplicable a sociedades fiduciarias, sociedades
comisionistas de bolsa y sociedades administradoras de inversién, en razén de
su actividad de administracién de carteras colectivas, las cuales, por disposicién
del hoy derogado'? Decreto 2175 de 2007!"*), debian contar con esta figura de
control, siendo depositaria de més de 11 atribuciones igualmente en benefi-
cio de los consumidores. Sin embargo, la reforma introducida con el Decreto
1242 eliminé esta figura de las actividades de administracién de fondos de
inversién colectivas, conservandose en la actualidad su vigencia respecto de
las demés actividades desarrolladas por las sociedades comisionista de bolsa.

Por Gltimo, es menester poner de presente que las funciones del contralor
normativo se ejercerdn sin perjuicio de las que correspondan al revisor fiscal
y al auditor interno, de conformidad con la legislacién aplicable.

El motivo de traer a colacién estos organismos estatales y los 6rganos de
control de las entidades vigiladas, con fundamento en lo analizado, es dar luz
sobre la proteccién indirecta que a los consumidores ofrecen, por medio del

10 Por el cual se sustituye la Parte 3 del Decreto 2555 de 2010 en lo relacionado con la admi-
nistracién y gestién de los Fondos de Inversiéon Colectiva (el cual deroga expresamente el
Decreto 2175 de 2007 y sus apartes antes contenidos en el (Decreto tinico, 2555 de 2010).

11 Incorporado al (Decreto Unico, 2555 de 2010).

12 Pordisposicién del Decreto 1242 de 2012, remplazando con su texto las reglas del Decreto
2175 de 2007.

13 Por el cual se regula la administracién y gestién de las carteras colectivas.
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cumplimiento de sus funciones legales, estatutarias y corporativas, tendientes
al ordenado funcionamiento de la entidad.

C. LAS FUNCIONES CONCILIADORAS DEL DEFENSOR DEL CONSUMIDOR
FINANCIERO Y LA ACCION JURISDICCIONAL DE PROTECCION AL CONSUMIDOR
BAJO LA VIGENCIA DEL ESTATUTO DEL CONSUMIDOR

Sea lo primero indicar que ambas atribuciones objeto de examen en este
acapite, conllevan una atipica administracién de justicia bajo la perspectiva
histérica de que esta es ejecutada por jueces de la Reptblica, por disposicién
constitucional superior.

Empero, bajo la Constitucién Politica de 1991, se migré6 a un sistema de
justicia en el que su imparticién ya no reposaba solo en manos del Estado por
intermedio de los jueces de la Republica; por el contrario, la justicia ahora se
apoyaria en otras autoridades, e incluso particulares, alcanzando asf, como bien
se resume en el articulo “los procesos de 'desestatizacién’ de la justicia (...)
buscando hacerla (...) més accesible y, por tanto, acorde a las expectativas y
necesidades de la ciudadania” (BURCOS, 2012), alcanzando una reforma a la
justicia tradicional que igualmente redundaria en beneficios de sus usuarios,
entre otros efectos, facilitando su descongestién.

En efecto, reza el articulo 116 superior:

(...)

Excepcionalmente la ley podré atribuir funcién jurisdiccional en materias precisas
a determinadas autoridades administrativas.

Respecto de la Superintendencia Financiera de Colombia, implica la existen-
cia de una autoridad administrativa que imparte justicia en los términos del
apartado en cita. Y continta la norma:

(...)

Los particulares pueden ser investidos transitoriamente de la funcién de administrar justicia en la
condicién de jurados en las causas criminales, conciliadores o en la de 4rbitros
habilitados por las partes para proferir fallos en derecho o en equidad, en los
términos que determine la ley:.

(...)

Respecto del Defensor del Consumidor Financiero, personificado bien por
una persona natural o una juridica, en todo caso de Derecho privado, implica
el revestimiento transitorio de funciones judiciales a un particular.
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No debe perderse de vista que, si bien el constituyente de 1991 buscé am-
pliar el espectro de la administracién de justicia en Colombia, en el caso del
ejercicio de funciones de esta estirpe por parte de entes administrativos, debe
estar ordenado por una ley de la Republica, como claramente se desprende
del articulo 116 transcrito parcialmente en la precedencia. En este caso, la
Superintendencia, al ejercer funciones jurisdiccionales, actda con las faculta-
des propias de un juez, al dirimir la controversia sometida a su conocimiento.

A continuacién se analizard la funcién de defensorfa del consumidor, se-
guido de la accién de proteccién jurisdiccional.

1. El defensor del consumidor financiero y su funcién conciliadora

En las voces de la Ley 1328 de 2009, “serd una institucién orientada a la pro-
teccién especial de los consumidores financieros, y como tal, debera ejercer
con autonomfa e independencia”.

En tal sentido, la pluricitada Ley 1328 de 2009 establecié diversas funciones
a este 6rgano independiente, instituido para la salvaguarda de los consumido-
res, siendo naturalmente la mas notable conocer y resolver en forma objetiva y
gratuita para los consumidores, las quejas que estos le presenten y ser vocero
de los consumidores financieros ante la respectiva entidad vigilada.

Adicionalmente, con la reforma se contemplé la posibilidad de que este
Defensor del Consumidor, més alld de las funciones connaturales a su cargo
(previas a la reforma y las surgidas de la misma) estuviera facultado para actuar
como conciliador entre los consumidores financieros y las entidades vigiladas
en los términos indicados en la Ley 640 de 2001, previa indicacién explicita
de ambos extremos en conflicto de que el caso sea atendido en desarrollo de
la funcién conciliadora, siendo la misma desarrollada en profundidad a través
del Decreto 2281 de 2010, incorporado al Decreto Unico 2555 de 2010'*. En
efecto, para la Superintendencia Financiera el defensor estd "actuando tem-
poralmente como juez, en desarrollo de lo establecido en el articulo 116 de
la Constitucién” (Concepto 2010059365-001 del 22 de septiembre de 2010).

Para el caso que nos ocupa, la extensién de este mecanismo alternativo de
solucién de conflictos y su atribucién a la instancia de la defensoria (ejercida
por particulares) obedecié en su momento a la “creciente necesidad de los
consumidores financieros de contar con un mecanismo especial y alternativo
de solucién de controversias (...)", segtin lo indicado en la exposicién de mo-
tivos de la reforma instaurada con la Ley 1328.

No obstante, el legislador, al considerar la importancia de la funcién y la
especialidad de la materia, estableci6 especiales calidades que deben concu-

14 Por el cual se recogen y reexpiden las normas en materia del sector financiero, asegurador
y del mercado de valores y se dictan otras disposiciones.
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rrir en este defensor, tales como el titulo de abogado, la certificacién como
conciliador, posesién ante la Superintendencia e, incluso, la inscripcién en un
registro ptblico de estas figuras, a fin de facilitar su difusién y conocimiento
por parte de los consumidores.

2. Accién de proteccién jurisdiccional ante la Superintendencia
Financiera de Colombia

Finalmente, se suman a este mosaico de amparos las acciones de proteccién
mas recientes establecidas en el Estatuto de Proteccién.

El Estatuto del Consumidor, como norma de caricter palmariamente general,
en contraste con piezas legislativas de orientacién especial y sectorial (y los
desarrollos de las mismas) —como la Ley 964 de 2005 y la Ley 1328 de 2009,
considera la importancia de dotar de instrumentos agiles a los consumidores
de todos los sectores de la economia, sin distingo de las normas generales o
especiales en que se sustenten sus derechos.

En efecto, el articulo 56 del Estatuto del Consumidor establece las acciones
jurisdiccionales de proteccién al consumidor en los términos generales; con
todo, y por el cardcter especial de las normas para el sector financiero, bursatil
y asegurador, es necesario parafrasear para reorganizar en una nueva lista co-
menzando por las acciones populares, las de grupo y la accién de proteccién
al consumidor: el competente para conocer de las primeras es la jurisdiccién
ordinaria, mientras que respecto de la accién de proteccién al consumidor
se encuentran facultadas tanto la jurisdiccién ordinaria como las autoridades
administrativas que han sido investidas de funciones judiciales.

Lo anterior se justifica en una revisién superficial de la norma original, en
cuyo texto se prevé igualmente una accién jurisdiccional enderezada al esta-
blecimiento de “(...) responsabilidad por dafios por producto defectuoso (...)
que se adelantardn ante la jurisdiccién ordinaria” (art. 56, Ley 1480 de 2011),
la cual no es procedente respecto de productos o servicios financieros, bursa-
tiles o de seguros por su especial naturaleza y sobre todo por su caricter, en
la mayoria de los casos, intangibles. Como se ha indicado en la precedencia,
el Estatuto del Consumidor, como régimen general, en oposicién al especial
establecido en las demds normas indicadas a lo largo de este documento, apun-
ta a un segmento de consumidores de bienes y/o servicios suministrados por
un actor de lo que se ha denominado la cadena de produccién, distribucién
y comercializacién, concepto que no tiene cabida en el objeto social de las
entidades consagradas a la captacién, manejo, aprovechamiento o inversién
de recursos del publico, sf se tiene presente que como comerciantes profesio-
nales y especializados, en la mayorfa de los casos y salvo algunas excepciones
explicitas, les estd vedado delegar o contratar con otros actores las gestiones
propias de la prestacién de los aludidos productos y/o servicios. La limitacién
encuentra asiento primeramente en la teorfa de los estatutos excepcionales, que
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rige la actividad de las entidades vigiladas por la Superintendencia Financiera,
segtn la cual estas entidades vigiladas “no pueden realizar sino aquellas opera-
ciones que expresamente les han sido autorizadas por el legislador” (Direccién
Juridica - Pronunciamiento interno. Diciembre 2005 - Febrero 2006). Para lo
anterior, el Estado, a través de la Superintendencia Financiera, asegurdndose
de la idoneidad, solvencia moral, y capacidad financiera, autoriza previamente
la realizacién de actividades de captacién o aprovechamiento de recursos del
ptblico a una persona juridica, la cualuna vez concedida, no es susceptible de
delegacién o cesién “a ninguna otra sociedad comercial que no cuente con la
previa autorizacién del Estado” (idem).

Ademiés, como ya se esbozé, la misma naturaleza de los productos y/o ser-
vicios ofrecidos por las entidades vigiladas por la Superintendencia Financiera
no tolera la existencia de un producto o servicio defectuoso, al menos no en
la concepcién del Estatuto del Consumidor. En esta preceptiva, el producto
defectuoso es aquel que amenaza la salud, la vida o la integridad del consu-
midor, al paso que los productos o servicios de las entidades vigiladas por la
Superintendencia Financiera constituyen “operaciones legalmente autorizadas
que se instrumentan en un contrato celebrado con el cliente o que tienen origen
en la ley. Se entiende por servicios aquellas actividades conexas al desarrollo
de las correspondientes operaciones y que se suministran a los consumidores
financieros” (art. 2 Ley 1328 de 2009).

Ademiés debe tenerse en cuenta que muchos de los productos o servicios
ofrecidos por las entidades vigiladas por la Superintendencia Financiera se basan
en el alea; incluso en los mejores esfuerzos de los profesionales especializados
que se dedican a la administracién de estos recursos, estando prohibida en
algunos casos la garantia de rentabilidades considerando los riesgos propios
de los mercados de activos financieros a los que se acude para invertir.

Ahora bien, no es materia de este documento analizar las acciones populares
y de grupo, las cuales siguen siendo objeto de canalizacién ante la justicia or-
dinaria, siendo el foco de la presente el ejercicio de funciones jurisdiccionales
por autoridades administrativas.

Resta entonces analizar la mencionada accién, establecida en el Estatuto
del Consumidor, cuya competencia es atribuida a la Superintendencia Finan-
ciera, mencionando las demds acciones jurisdiccionales de que actualmente
conoce este organismo técnico.

2.1. Origenes y consagracion actual

En efecto, sea lo primero anotar que las facultades jurisdiccionales de esta
Superintendencia se remontan hasta la Ley 446 de 1998, la cual expidié nor-
mativa de propia de un cédigo sin requerir facultades pro tempore, tal y como
fuera prohibido por la Constitucién de 1991 (DE VIVERO, 2000), y en la que se
establecieron competencias tanto a la otrora Superintendencia Bancaria como
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a la Superintendencia de Valores, las cuales perviven hoy por hoy, como se
verd mas adelante.

En su momento, la atribucién de funciones jurisdiccionales a autoridades
administrativas fue objeto de reproches de constitucionalidad, resueltos entre
otros, en la Sentencia de Constitucionalidad 1641 de 2000, en la que se analizé
la delimitacién de la competencia como factor determinante para demostrar que
las atribuciones jurisdiccionales no tenfan una vocacién general de competen-
cia'’. Y sobre la base de ese andlisis de excepcionalidad, establece la sentencia
los linderos constitucionales que imprimen exequibilidad a la norma, siendo
el primero un factor material evidenciado en la controversia contractual; se
suma un factor personal, pues dicha controversia solo puede suscitarse entre
una entidad vigilada y sus clientes; un factor referido a la cuantfa (en aquel
momento), y, finalmente, un factor de competencia, excluyendo con el mis-
mo del conocimiento de la Superintendencia asuntos de orden penal o que
debieran canalizarse por la via de un proceso ejecutivo.

Asi las cosas, y considerando que la Accién de Proteccién al Consumidor,
establecida en el articulo 57 del Estatuto del Consumidor, cuenta con las de-
limitaciones facticas y materiales indicadas, es procedente considerar que la
misma cumple con las previsiones del articulo 116 superiory la jurisprudencia
constitucional, para ser un instrumento de proteccién apto y legitimo a favor
de los consumidores financieros. Esta accién, su redaccién en el Estatuto del
Consumidor y sus posibles implicaciones en el corto tiempo de aplicacién de
las normas que la consagran e instrumentalizan, en contexto de las acciones
y mecanismos de proteccién revisados anteriormente, constituyen la médula
de este documento.

Para lo anterior, se tendrd en cuenta el texto parcial del articulo 57 del
Estatuto del Consumidor:

En aplicacién del articulo 116 de la Constitucién Politica, los consumidores finan-
cieros de las entidades vigiladas por la Superintendencia Financiera de Colombia
podrén a su eleccién someter a conocimiento de esa autoridad, los asuntos con-
tenciosos que se susciten entre ellos y las entidades vigiladas sobre las materias a
que se refiere el presente articulo para que sean fallados en derecho, con carécter
definitivo y con las facultades propias de un juez.

En desarrollo de la facultad jurisdiccional atribuida por esta ley, la Superinten-
dencia Financiera de Colombia podrad conocer de las controversias que surjan
entre los consumidores financieros y las entidades vigiladas relacionadas exclu-
sivamente con la ejecucién y el cumplimiento de las obligaciones contractuales

15 Un estudio detenido de la disposicién acusada muestra que no es cierto que esta confiera
una atribucién general para que la Superintendencia Bancaria conozca de todos los con-
tratos desarrollados entre las entidades vigiladas y sus clientes, ni de todos los aspectos de
esos contratos, puesto que la norma sefala varias limitaciones y prohibiciones.
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que asuman con ocasién de la actividad financiera, bursétil, aseguradora y cual-
quier otra relacionada con el manejo, aprovechamiento inversién de los recursos
captados del publico.

El tenor de la norma se desglosard en funcién de interpretaciones o situaciones
adicionales detectadas en la practica financiera y en la préctica judicial de la
Superintendencia y la forma como las mismas son acopladas en la estructura
legal en comento:

e Titulares cobijados

Surge de contera que conservan los consumidores financieros titularidad de
la accién para acudir o no ante la Superintendencia Financiera.

e Titulares cobijados con recursos interpretativos

No obstante, considerando que el concepto de consumidor financiero es-
tablecido en la Ley 1328 incluye al usuario'® y al potencial cliente!”, no se
encuentran facultados para incoar la presente accién de protecciéon dado que
la misma se funda en relaciones contractuales vigentes.

Sin embargo, como se verd seguidamente, en la préctica, y con un sentido
de justicia pragmadtica, la Superintendencia Financiera de Colombia analiza
incluso eventos relacionados con tratativas precontractuales en situaciones
excepcionales, como por ejemplo contratos de mutuo bancario no perfeccio-
nados por retracto al momento del desembolso.

e Origen de la controversia

En sede de la competencia que el mismo articulo provee a la Superintenden-
cia, bien vale la pena profundizar en las controversias a las que se refiere esta
accioén: salta a la vista que corresponde a aquellos asuntos contenciosos entre
los consumidores financieros y las entidades vigiladas relacionadas exclusi-
vamente con la ejecucién y el cumplimiento de obligaciones contractuales
relacionadas con la actividad financiera, bursatil, aseguradora.

Concatenado con lo anterior, es dable interpretar, prima facie, que las en-
tidades vigiladas serian los tnicos extremos pasivos de esta accién, puesto
que, como se puso de presente, se escrutara el cumplimiento de obligaciones

16 Persona natural o juridica quien, sin ser cliente, utiliza los servicios de una entidad vigilada
(art. 2 Ley 1328 de 2009).

17 Persona natural o juridica que se encuentra en la fase previa de tratativas preliminares con
la entidad vigilada, respecto de los productos o servicios ofrecidos por esta (art. 2 Ley 1328
de 2009).

REVISTA DIGITAL DE DERECHO ADMINISTRATIVO, N.© 12, SEGUNDO SEMESTRE/2014, PP. 141-166



Funciones jurisdiccionales de la Superintendencia Financiera de Colombia 157

contractuales relacionadas con la actividad financiera, bursétil, aseguradora.
Todo aquello que no surja de una relacién contractual, y aun surgiendo de ella
que no guarde esa relacién de conexidad con la actividad financiera, bursétil,
aseguradora y cualquier otra relacionada con el manejo, aprovechamiento
inversién de los recursos captados del ptblico, generard la inadmisién de la
demanda para incoar esta accién.

Ad empero, y retomando el caso préactico indicado en el punto anterior, la
Superintendencia considera que existe competencia jurisdiccional también
cuando se rompen los deberes de la etapa precontractual, aun no existiendo
un contrato perfeccionado, como ocurre con el retracto en la entrega de los recur-
sos objeto del contrato'®. Este andlisis y aplicacién novedosa por parte de la
Superintendencia Financiera ciertamente amplifica el tipo infractor al que se
refiere la accién, pues no requiere mayor esfuerzo encontrar situaciones simi-
lares en las que, al no existir un contrato perfeccionado, se violardn deberes
precontractuales que activaran esta funcién jurisdiccional.

Por otra parte, bien es sabido por cualquier consumidor de una entidad
vigilada por la Superintendencia Financiera que estas, al igual que cualquier
otro comerciante en mercados altamente competidos, acuden a diversas y
cada vez mds creativas estrategias de atraccién y fidelizacién de clientes. En
desarrollo de las mismas encontramos en el imaginario de mercadeo la entrega
de diversos beneficios o bienes, pasando desde articulos de hogar, hasta por
electrodomésticos y llegando hasta programas de puntos redimibles en bienes
o servicios, en todos los cuales normalmente participa un tercero no vinculado
con el consumidor que se obliga, para con la entidad vigilada bajo convenios
o contratos de colaboracién empresarial, a suministrar dichos bienes o servi-
cios a los consumidores de aquellas. En principio estos acuerdos subyacentes
a la relacién contractual con la entidad vigilada no afectan al consumidor; sin
embargo, indefectiblemente llevan a que este establezca nuevas relaciones
contractuales con su entidad vigilada por virtud de los beneficios o bienes
recibidos.

En efecto, para aquellos casos en los que los bienes o servicios son recibidos
por el consumidor como resultado de convenios y/o actividades de fidelizacién,
incentivos o promociones por adquirir productos y/o servicios financieros, con
buen sentido la Superintendencia Financiera ha entendido que las quejas o
reclamos relacionados con la naturaleza o la calidad de estos bienes o servicios

18 En efecto, la Corte Suprema de Justicia (Sentencia, 1998), con ponencia de JOSE FERNANDO
RAMIREZ GOMEZ, determiné que el contrato de mutuo mercantil es de naturaleza real con
fundamento en lo sefialado por el articulo 1169 del Cédigo de Comercio, norma que al
establecer la posibilidad de celebrar la promesa del contrato de mutuo descarta la consen-
sualidad de este negocio juridico, de tal suerte que el perfeccionamiento del mismo solo
se presenta cuando se hace la entrega real de los recursos correspondientes (Concepto:
1999016622-2, 1999).
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pertenece a la esfera de competencia de la Superintendencia de Industria y
Comercio, por la relacién que se predica con la satisfaccién general derivada
de dichos bienes y servicios, y la ausencia de vinculos contractuales con la
actividad financiera, bursatil y aseguradora y otras relacionadas con la capta-
cién de recursos del ptblico. Sin embargo, mirando critica y contextualmente
esta postura, podria considerarse e incluso interpretarse que, al igual que con
el anélisis practico de los contratos de mutuo en la etapa precontractual (que
activan la competencia jurisdiccional de la Superintendencia Financiera), si
una entidad vigilada se sustrae del cumplimiento de las obligaciones contraidas
con el consumidor en desarrollo de rifas, promociones, convenios o activida-
des de atraccién o fidelizacién, obligaciones que surgen indirectamente de
los nuevos productos o servicios contratados con la entidad vigilada por el
consumidor, estos incumplimientos podrian igualmente activar la competencia
jurisdiccional de la Superintendencia, basados en la conexién existente entre el
nuevo producto o servicio contratado por el consumidory el beneficio o bien
que a cambio recibe o debia recibir. Todo esto sin agregar otros ingredientes,
como incumplimientos normativos o publicidad engafiosa. No obstante, este
apartado del documento solo busca dejar planteada la existencia de una linea
gris abierta para interpretacion.

Para concluir, no debe confundirse nunca, para efectos de establecer la
competencia de la Superintendencia Financiera, un incumplimiento contrac-
tual con un incumplimiento normativo: el primero se refiere a los asuntos con-
tenciosos surgidos en el marco de una relacién contractual entre una entidad
vigilada y su consumidor en el marco de actividades financiera, aseguradora o
bursétil, siendo competente la Superintendencia en cabeza de su Delegatura
para asuntos jurisdiccionales. El segundo, se refiere a los incumplimientos de
las normas que gobiernan el ser y hacer de las entidades vigiladas y activan una
competencia diferente a cargo de la Superintendencia Financiera, en cabeza
de las delegaturas institucionales encargadas de investigar y sancionar estas
situaciones respecto de las entidades sobre las que ejercen sus facultades, con
fundamento en el régimen sancionatorio establecido en los articulos 208 y
siguientes del Estatuto Organico del Sistema Financiero, y desplegando fun-
ciones meramente administrativas.

e Fallos

Los fallos serdn en Derecho. No obstante, de la redaccién del articulo 58 del
Estatuto del Consumidor Financiero pareciera surgir la posibilidad contra-
dictoria de que los fallos se impartan en equidad, cuando en las voces de esta
norma (visible en el numeral 9 de la misma) la Superintendencia Financiera
podra fallar “sobre las pretensiones de la forma que considere mds justa”.
Empero, y consultando el universo doctrinal disponible, existen voces de
rechazo a una interpretacién tal sin mas argumentos, como se observa en el
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siguiente extracto: "En los fallos que dicten los jueces ordinarios y la Super-
intendencia de Industria y Comercio (también aplicable a la Superintenden-
cia Financiera), se tendrd en cuenta lo siguiente: a) Se decidird de la forma
que considera mds justa para las partes segin lo probado en el proceso. Esta
expresién no permite concluir que se trate de fallos en equidad” (GIRALDO,
CAYCEDO y MADRINAN, 2012).

Para la Superintendencia Financiera, no existe hesitacién en torno a la na-
turaleza del fallo en Derecho, no habiendo lugar a una interpretacién tal que
consienta la posibilidad de un fallo en equidad.

Para concluir, los fallos de la Superintendencia podran ser infra, extra y
ultra petita, con lo cual se rompe el principio de congruencia en la sentencia,
pudiendo el fallador decidir sin considerar las pretensiones esbozadas en la
demanda y fundado en los hechos probados dentro del tramite.

Ya se ha pronunciado la Corte Suprema de Justicia por medio de sentencias
de casacién civil en la que ha fijado el alcance de estas figuras'.

e Exclusiones

Se excluyen de la competencia de la Superintendencia las controversias que
deban ser agotadas por el proceso ejecutivo, asi como las de carécter laboral.

2.2. Procedimiento en el estatuto del Consumidor, Delegatura para Funciones
Jurisdiccionales y Cédigo General del Proceso

Corresponde analizar el articulo 58 del Estatuto del Consumidor (procedimien-
to), el Articulo 24 de la Ley 1564 de 2012 (ejercicio de funciones jurisdiccio-
nales por autoridades administrativas en el Cédigo General del Proceso) y el
Decreto 720 de 2012 (por medio del cual se reorganiza la Superintendencia
Financiera para crear la Delegatura de Asuntos Jurisdiccionales):

Considerando la extensién del articulo 58 en cita, y su cardcter eminen-
temente procesal, los comentarios al mismo se centrardn en sus aspectos mas
relevantes, como se indica seguidamente: el procedimiento que gobernaré las
actuaciones judiciales de la Superintendencia a partir del 2 de enero 2014 seré
el previsto en el articulo 58 y el Cédigo General del Proceso, observandose
las reglas especiales establecidas en el mismo articulo.

Naturalmente que tratdndose de una accién judicial, y siendo rogada nues-
tra justicia, el trdmite principiard con la presentacién de la demanda, la cual,
fuera de cumplir con todos los requisitos de este tipo de escritos, deberd estar
acompafiada de una reclamacién.

19 En cuanto omita o disminuya el tema a decidir (citra petita) (...) o infra petita (...), decida
lo no pedido (extra petita) o conceda mas de lo pretendido (ultra petita). (Sentencia de
Casacién Civil, n° 076, 2008).
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El requisito de procedibilidad de la reclamacién, con un contenido y re-
quisitos reglados in extenso en el articulo 58 ibidem (varios de los cuales no
resultan aplicables al sector financiero, bursétil y asegurador segtin veremos),
en opinién de la Superintendencia Financiera, puede ser satisfecho también
con una queja radicada ante el Defensor del Consumidor Financiero de las
entidades vigiladas respecto de aquellos asuntos o controversias que igual-
mente caigan en el resorte de la competencia de este. Esta deferencia de la
Superintendencia es consistente con el régimen de proteccién al consumidor
establecido en la Ley 1328 de 2009, y desarrollado en el Decreto Unico 2555
de 2010. Justamente, dicho régimen permite al consumidor, entre las diversas
alternativas de autoproteccién a su alcance, acudir de forma directa a la entidad
vigilada para plantear su insatisfaccién o acudir al Defensor del Consumidor
Financiero con el mismo norte. Si busca socorro en este tltimo, el consumidor
financiero deberd “presentar su queja o reclamo ante el Defensor del Consumi-
dor Financiero mediante documento en el cual consigne sus datos personales
y la informacién de contacto, la descripcién de los hechos y las pretensiones
concretas de su queja o reclamo (...)?"". Esa queja o reclamo, presentado en
debida forma y en cumplimiento de los restantes requisitos de las normas en
cita, podrd acompafiar la demanda, haciéndola apta para su admisién en lo que
resulta atinente al cumplimiento de este requisito de procedibilidad.

Si, por el contrario, el consumidor no presenté una queja tal ante su de-
fensor en los términos del parrafo anterior, conservara el derecho de radicar
esta reclamacién ante la entidad financiera, cumpliendo los requisitos estable-
cidos en el Literal 5 del pluricitado articulo 58; requisitos de forma y fondo
que por su facil comprensién no seran ahondados, enfocando la atencién en
aquellos que por el cardcter general de la norma pueden traer dificultades en
su entendimiento al momento de aplicar y contextualizar de cara a una entidad
vigilada: (i) La reclamacién deberd haber sido presentada o conocida por la
entidad vigilada; no hay lugar a presentarla ante productores o proveedores;
(ii) Sobre los medios de radicacién, actualmente las entidades vigiladas cuentan
con diversos canales habilitados para la atencién de quejas, reclamos y otras
expresiones del consumidor, cumpliendo cada uno de ellos con diversas regula-
ciones propias de la actividad financiera?!; (iii) Para efectos de la competencia

20 Articulo 2.34.2.1.5 del Decreto Unico (2555 de 2010 que incorpora el articulo 5° Decreto
2281 de 2010).

21 Sin embargo, debe anotarse que a través del Decreto 2281 de 2010, incorporado al Decreto
Unico 2555 de 2010, se establecié, como fuera resaltado previamente, que el consumidor
financiero deberd presentar su queja o reclamo ante el Defensor del Consumidor Finan-
ciero mediante documento; claramente dicho documento puede ser remitido acudiendo a
medios épticos o electrénicos como los mensajes de datos a través de los canales respecti-
vos, buzones electrénicos de quejas, entre otros medios empleados actualmente. Sobre los
canales de atencién, la Superintendencia Financiera ha indicado que “no ha expedido una
normatividad sobre canales de atencién, que obligue a recibir reclamaciones por medios
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de la Superintendencia Financiera no aplican garantfas, reparaciones, sustitu-
ciones de bienes y en la mayoria de casos tampoco la devolucién de dinero a
cambio de un producto financiero o bursatil que reporte pérdidas, dado que
los mismos conllevan el riesgo de pérdida parcial o total por la contingencias
naturales de los mercados financieros. (iv) Suponiendo que un consumidor
financiero radique directamente ante una entidad vigilada una reclamacién,
diferente de una queja ante la entidad o ante el Defensor del Consumidor,
seria l6gico entender que aplicaria el término especial de 15 dias establecido
en el numeral 5 articulo 58. (v) Sobre la identificacién de la entidad objeto de
la reclamacién, de conformidad con el numeral 6 del articulo 58, la entidad
vigilada, considerando que la actividad de esta solo puede ser ejercida previa
autorizacién de la Superintendencia Financiera, siempre serd conocida por este
organismos, junto con sus representantes, quienes ademas deberdn someterse
a un trdmite de posesién, como se aludié en la precedencia. Por tanto, no ca-
be la posibilidad del desconocimiento del proveedor o productor. (vi) Sobre
las sanciones de multas o cierre de establecimientos, en interpretacién de la
Delegatura para Funciones Jurisdiccionales de la Superintendencia Financiera,
las mismas no son procedentes y en la experiencia practica conocida a la fecha,
no son objeto de imposicién por este organismo de vigilancia.

2.3. Delegatura para Funciones Jurisdiccionales de la Superintendencia Financiera

de Colombia

De conformidad con el pardgrafo del articulo 57 del Estatuto del Consumidor,
"Con la finalidad de garantizar la imparcialidad y autonomia en el ejercicio
(...)sus (...) competencias, la Superintendencia Financiera de Colombia ajus-
tard su estructura a efectos de garantizar que el drea encargada de asumir las
funciones jurisdiccionales asignadas por la presente ley cuente con la debida
independencia frente a las demds 4reas encargadas del ejercicio de las funcio-
nes de supervisién e instruccién”.

Asi las cosas, y en cumplimiento del mandato legal, se expidi6 el Decreto
720 de 2012, por medio del cual se modifica la estructura de la Superinten-
dencia Financiera de Colombia para introducir el despacho del Superinten-
dente Delegado para Funciones Jurisdiccionales, que tiene a su cargo diversas
atribuciones, entre las que cabe destacar —para efectos de este documento—,
ademés de las jurisdiccionales establecidas por el Estatuto del Consumidor,
aquellas que le asignaran los articulos 133, 136y 141 de la Ley 446 de 1998.
Ciertamente, el articulo 4, que adiciona el Decreto Unico 2555 de 2010 con
el articulo 11.2.1.4.14.1., dispone en su numeral 5 la compilacién de las fun-

especificos como Internet” (Concepto 2011019144-001 del 30 de marzo de 2011. Super-
intendencia Financiera de Colombia).
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ciones jurisdiccionales a cargo de esta Superintendencia asi (agregdndose los
comentarios del autor junto a cada punto):

5. Conocer vy fallar en derecho en primera o tnica instancia, de acuerdo con la
ley, con caracter definitivo y con las facultades propias de un juez, los siguientes
asuntos:

5.1 La solucién de controversias relacionadas con el reconocimiento de los pre-
supuestos de ineficacia previstos en el Libro Segundo del Cédigo de Comercio.

(Corresponde al art. 133 Ley 446 de 1998 - incorporado en el art. 326 numeral
8° del Estatuto Orgéanico del Sistema Financiero).

Referido al libro de sociedades comerciales, permite a la Superintendencia
Financiera analizar y resolver asuntos relativos a la ineficacia de decisiones
sociales adoptadas por la asamblea general de accionistas, la junta directiva,
entre otros.

5.2 Las discrepancias sobre el precio de las alicuotas de capital, con ocasién del
reembolso de aportes en los casos previstos en la ley o del ejercicio del derecho
de preferencia en la negociacién de acciones.

(Corresponde al art. 136 Ley 446 de 1998 - incorporado en el art. 326 numeral
8° del Estatuto Orgéanico del Sistema Financiero).

Competencia que no requiere comentario por su especificidad, bastando tan
solo anotar que la Superintendencia Financiera es competente para conocer
de dicha discrepancia y su orientacién a la proteccién de los accionistas de
entidades vigiladas.

5.3 La proteccién de accionistas minoritarios cuando consideren estos tltimos que
sus derechos han sido lesionados directa o indirectamente por las decisiones de
la Asamblea General de Accionistas o de la Junta Directiva o por representantes
legales de la sociedad.

(Corresponde al art. 141 de la Ley 446 de 1998).

También orientada a la proteccién de los accionistas que participan en el ca-
pital de emisores de valores cuando quiera que estos consideren que se les ha
causado perjuicio con las decisiones adoptadas por los diversos actores indi-
cados en el enunciado. En este caso, complementado con las disposiciones de
gobierno corporativo de emisores de valores, surge un régimen de proteccién
al inversionista que encauzard su accionar por esta via, dado que no caben en el
concepto de consumidor financiero y por ende se considera en principio que
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no seria procedente invocar la accién de proteccién aqui analizada, quedando
asi protegidos por una accién diferente.

5.4 Las controversias que surjan entre los consumidores financieros y las entidades
vigiladas relacionadas exclusivamente con la ejecucién y el cumplimiento de las
obligaciones contractuales que asuman con ocasién de la actividad financiera,
bursatil, aseguradora y cualquiera otra relacionada con el manejo, aprovecha-
miento e inversién de los recursos captados del publico.

(Corresponde al art. 57 de Ley 1480 de 2011 o Estatuto del Consumidor).

5.5 Las demads funciones jurisdiccionales que sean asignadas a la Superintendencia
Financiera de Colombia.

Esta dltima analizada a lo largo de este documento.

Como surge de lo anterior, la reestructuracién administrativa de la Super-
intendencia Financiera vino a dar forma a las atribuciones jurisdiccionales de
la misma, creando una delegatura independiente que revisard las controversias
suscitadas de las relaciones contractuales entre las entidades vigiladas y sus
consumidores.

2.4. Cédigo General del Proceso

Finalmente, el articulo 24 de la Ley 1564 de 2012, o Cédigo General del Proce-
so, establece que las funciones jurisdiccionales a cargo de la Superintendencia
Financiera igualmente versaran sobre controversias relacionadas con la eje-
cucién y cumplimiento de obligaciones de corte contractual correspondidas
con la actividad financiera, bursatil, aseguradora y cualquier otra referida al
manejo, aprovechamiento e inversién de los recursos captados del publico.
Con la anterior consagracién, se refrenda la postura actual sobre el ejer-
cicio de las analizadas funciones jurisdiccionales. Basta tan solo indicar que

e Las apelaciones de las decisiones impartidas por la Superintendencia
Financiera de Colombia en primera instancia y en ejercicio de funciones
jurisdiccionales se resolveran por la autoridad judicial superior funcional
del juez que hubiese sido competente en caso de haberse tramitado la
primera instancia ante un juez y la providencia fuere apelable.

e A partir del 2 de enero de 2014, las formas del juicio corresponderén a
aquellas establecidas en el Cédigo General del Proceso.
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1. CONCLUSION

Con larenovacién de la accién jurisdiccional de proteccién al consumidor, este
se podrd armar de estrategias para la proteccién de sus intereses patrimoniales
en el dmbito de sus relaciones contractuales con las entidades vigiladas, que
concluyan en fallos judiciales resultado de un trédmite expedito que enarbolard y
hard efectivos los derechos de los consumidores en una relacién asimétrica que
recupera equilibrio con la intervencién judicial de esta autoridad especializada.

Aunado a las demés acciones, prohibiciones o mecanismos que se analiza-
ron, la accién jurisdiccional ante la Superintendencia Financiera de Colombia
resulta ser el complemento necesario para el esquema de proteccién al consu-
midor financiero en la actualidad.
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