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INTRODUCCION

El sector financiero del pais reviste una especial importancia para la
economia de la Nacion. Por ello, el Estado debe adoptar constantemente
medidas que regulan las actividades relacionadas con el manejo,
aprovechamiento e inversion de los recursos captados el publico.

La actividad financiera, bursatil y aseguradora es de interés publico, motivo
por el cual, el Estado debe intervenir para garantizar el adecuado
funcionamiento del sector. Frente a la intervencion estatal en el sector
financiero, la Corte Constitucional ha sefalado:

“No puede permitirse que aspectos tales como los
limites de endeudamiento de Ilas instituciones
financieras, los topes de los créditos que ellas otorgan,
las clases y requisitos de las garantias exigidas a los
deudores, o los niveles de patrimonio minimo de
quienes ejercen la gestion financiera, queden librados a
la mas absoluta discrecion de los entes participantes o
dependan en forma exclusiva de las fuerzas del
mercado y del incontrolado juego de la oferta y la
demanda. La presencia estatal activa, técnicamente
orientada y razonablemente dirigida, dentro de unas
politicas globales que preserven el sano y arménico
desenvolvimiento de la actividad crediticia, resulta
insustituible como garantia para el publico y como
factor que incide en la solidez del sistema econdmico
en su conjunto™?,

Uno de los principales objetivos de la intervencion del Gobierno Nacional
en la actividad financiera, es la proteccion de los intereses de los usuarios
de los servicios ofrecidos por las Entidades.

En efecto, en la actualidad, existe una serie de politicas disefiadas para
defender a los clientes, de posibles abusos por parte de las entidades
financieras. Aunque es importante sefialar que estos mecanismos de

1 Corte Constitucional. Sentencia C-560 del 6 de diciembre de 1994. M.P. Doctor José
Gregorio Hernandez Galindo.



proteccion no estan disefiados para vulnerar los derechos de la entidad,
por el contrario, lo que se busca es que las relaciones contractuales
existentes entre las instituciones financieras y sus clientes, se desarrollen en
completa armonia, dentro de un marco de confianza y credibilidad
mutua.

Las medidas que prohiben el abuso de la posicibn dominante, la
realizacion de practicas concertadas que tengan por objeto restringir el
juego de la libre competencia o los actos de competencia desleal, hacen
parte del esquema disefiado por el Gobierno, para garantizar la libre
competencia dentro del sector financiero.

Estas medidas fueron de gran importancia para la gestacion y origen del
Defensor del Cliente Financiero, quien se presenta para complementar y
ser un elemento fundamental, dentro de este engranaje disefiado para la
proteccioén del usuario.

La figura del Defensor del Cliente Financiero, es el centro de nuestro
estudio, se analizaran sus origenes, caracteristicas, funciones y demas notas
esenciales. El punto de partida es el régimen de competencia y de
proteccion al consumidor, consagrado en las diferentes leyes del pais y en
el Estatuto Organico del Sistema Financiero. De igual forma, analizaremos
la importancia de la Defensoria del Cliente a la luz de los ordenamientos
legales de otros paises.

Todo esto para demostrar que el Defensor del Cliente Financiero es un
mecanismo eficaz en la proteccion de los derechos de los usuarios del
sector financiero en el pais, y hacer algunas propuestas que generarian
una mayor efectividad en su labor.



1. INTERVENCION DEL ESTADO PARA PROTEGER AL CONSUMIDOR
1.1 CONSTITUCION ECONOMICA

En la actualidad las Constituciones Politicas de los diferentes paises han
optado por consagrar los principios socioecondmicos sobre los cuales se
organiza el Estado. Las nuevas constituciones determinan la estructura y
organizacion de la economia del pais, establecen las libertades de los
ciudadanos, definen algunos de los mas importantes derechos colectivos y
delimitan la intervencién estatal. Colombia no es ajena a esta tendencia
del constitucionalismo moderno, por ello, en nuestra Carta Magna de 1991
se establece un sistema econdmico y se regula el desarrollo de las
relaciones de contenido econdmico, lo que permite definirla como una
Constitucion Econdmica.

“La  Constitucion Econdmica se concibe como la
ordenacion de la propiedad, del contrato y del trabajo;
de la forma y extensidon de la intervencion del Estado;
de los derechos que legitiman la actuacion de los
sujetos econdmicos; el contenido y limite de estos
derechos; la responsabilidad que comporta el ejercicio
de la actividad econdmica; asi como la organizacion y
la técnica de la produccion y distribucion” 2.

No es necesario que el sistema econdmico de un pais se determine de
forma directa en el texto constitucional, puede definirse a través de los
principios y libertades que regulan las relaciones socioecondémicas que se
desarrollan al interior del Estado.

“No necesariamente un sistema econdmico surge
directamente de una declaracion formal en el
documento constitucional, sino que también puede
surgir de la consideracion conjunta y sistematica de los
principios que la inspiran en el terreno econémico y
social, de los derechos que se atribuyen a los
participantes en la actividad econdmica, de las

2 LOPEZ CAMARGO, Javier. Constitucion econémica, mercado y derecho del consumo.
Revista CONTEXTO. Universidad Externado de Colombia, Departamento de Derecho
Econdmico No. 10. Mayo 2001.



limitaciones que se imponen a estos derechos y de los
modos de actuacion del Estado”s.

La Constitucion Colombiana demarca el sistema econdmico del pais y
aunque no lo establece expresa y directamente, si crea unos principios y
libertades basicas que llevan a inferirlo. Corresponde entonces hacer un
estudio de los principios econdmicos de la Carta Politica, para asi
establecer el sistema econdmico de nuestro pais.

Colombia es un Estado Social de Derecho, la Constituciéon consagra este
principio fundamental como el cimiento de su organizacion politica, social
y econdmica, esto significa que el Estado debe permitir la satisfaccion de
las necesidades econémicas y sociales a todas las personas, en busca de
la construccion de un bien comun, sustentado en el respeto de la
dignidad humana. Como Estado Social de Derecho, el preambulo de la
Constitucion sefiala que se debe garantizar un orden politico, social y
economico justo, lo que traduce entre otras cosas, que “es responsabilidad
del Estado la conduccion de la economia y de los procesos de desarrollo,
dotandolos de instrumentos eficaces para el logro de los propdsitos
comunes y de la equidad social”4.

Otro de los principios que dirige la actividad econémica es la garantia y el
respeto de los derechos con contenido econdmico?®, dentro de este punto
es necesario mencionar algunos muy importantes, como: la propiedad, la
libertad econémica, que comprende la libertad de empresa y la libre
competencia, el derecho de los consumidores y usuarios a la calidad
idonea de la produccion y distribucion de los bienes y servicios, y el
derecho a la vigilancia, inspeccidon y control de los sujetos que realizan
actividad econdmica, entre otros.

Un fundamento importante del sistema econdmico colombiano es que se
encuentra constituido sobre una economia de mercado, consistente en un
encuentro eficaz de productividad y consumo entre los oferentes y los

3 Ibid.

4 Informe de Ponencia, sobre el “Régimen Econémico, libertad de empresa, competencia
econdmica, monopolios e intervencion del Estado”. Asamblea Nacional Constituyente,
Gaceta Constitucional No. 46, abril de 1991. Citado por Ibafiez Najar, Jorge Enrique, Los
derechos de los consumidores y usuarios, fundamentos constitucionales y desarrollo legal.

5 IBANEZ NAJAR, Jorge Enrique. Revista Universitas 94. Pontificia Universidad Javeriana.
Facultad de Ciencias Juridicas. 1998. pp. 104 — 109.

Para ahondar en las premisas sobre las que estd montado el sistema econdémico
colombiano ver. Los derechos de los consumidores y los usuarios, fundamentos
constitucionales y desarrollo legal.



demandantes. “El buen y adecuado funcionamiento de la economia de
mercado depende fundamentalmente de la eficiencia del sistema
productivo y el bienestar de los consumidores”s.

1.2 LIBERTAD ECONOMICA

La libertad econdmica es uno de los principios fundamentales sobre los
gue se constituye el sistema econdmico colombiano, la libertad
economica consiste basicamente:

“En la facultad que tiene todo individuo de desarrollar
actividades lucrativas, segun sus preferencias o
habilidades, con miras a asegurarse un patrimonio,
dentro de las limitaciones impuestas por la Constitucion
y las leyes por razones de seguridad, salubridad,
moralidad y, también , de utiidad publica y de interés
social. Como tipicas libertades econdmicas pueden
sefalarse las de industria, comercio y explotacion
agropecuaria 'y minera’’.

El articulo 333 de la Constitucion Politica Colombiana consagra: “La
actividad econémica y la iniciativa privada son libres, dentro de los limites
del bien comun...” esto significa que dentro de un Estado Social de
Derecho es necesario que las personas gocen de la libertad econdmica
para asi obtener un desarrollo sostenible y un mayor bienestar social.

En efecto, la libertad econOdmica contribuye a la realizacion y el bienestar
de las personas dentro del mercado, por ello, dentro de este principio
encontramos una serie de libertades otorgadas por el constituyente a los
ciudadanos, para que estos puedan desarrollar las actividades
econdmicas que libremente han escogido, dentro del limite del bien
comuny el interés colectivo, para mejorar su calidad de vida.

Algunas de las principales caracteristicas de la Libertad Econdmica son: La
Libre Competencia, La Libre Iniciativa Privada y La Libertad de Empresa,
pero estos derechos no son absolutos, “la libertad del individuo se
encuentra atemperada en la preceptiva constitucional por la prevalencia
del interés colectivo, por las competencias de intervencion y regulacion a

6 Corte Constitucional. Sentencia C-535 del 23 de octubre de 1997. M.P. Doctor Eduardo
Cifuentes Munoz.

7 NARANJO MESA, Vladimiro. Teoria Constitucional e Instituciones Politicas. Bogota:
Editorial Temis, 1997. p. 520.



cargo del Estado y por los principios de razonabilidad y proporcionalidad
gue la doctrina de esta Corte ha prohijado”s. Como l|la Corte
Constitucional lo ha sefialado en reiteradas oportunidades, la libertad
economica se garantiza en el texto constitucional, pero debe enmarcarse
dentro de los limites del bien comun, la funcidn social de la empresa, que
implica una serie de obligaciones y el control estatal que busca evitar
obstrucciones y restricciones a ley de la oferta y la demanda.

1.3INTERVENCIONISMO ESTATAL

Como ya se estudio, la libertad econdmica no es absoluta y tiene unos
limites demarcados por la Constitucion Politica, en este punto se hace de
especial importancia analizar el papel del Estado Colombiano como el
ente que regula y orienta esta actividad, con el fin de obtener bienestar
social y progreso econémico.

El intervensionismo estatal consiste en

“Dotar al Estado de facultades suficientes para
reglamentar y dirigir la actividad econdmica, tanto
publica como particular, a través de sus diferentes fases
—produccion, distribucion, utilizacion y consumo de
bienes y servicios —, con el objeto de racionalizarla
para lograr el bienestar general y evitar la injusticia y el
abuso, en aras del orden publico y el progreso material
de toda la comunidad nacional” .

La Constitucion Politica Colombiana consagré en el inciso primero del
articulo 334 la intervencioén del Estado en la economia, asi:

“La direccidn general de la economia estara a cargo
del Estado. Este intervendra, por mandato de la ley, en
la explotacidon de los recursos naturales, en el uso del
suelo, en la produccion, distribucion, utilizacion vy
consumo de los bienes, y en los servicios publicos y
privados, para racionalizar la economia con el fin de
conseguir el mejoramiento de la calidad de vida de los
habitantes, la distribucion equitativa de Ilas

8 Corte Constitucional. Sentencia C-398 del 7 de septiembre de 1995. M.P. José Gregorio
Hernandez.
9 NARANJO MESA, Vladimiro. Op cit., p. 519.



oportunidades y los beneficios del desarrollo y la
preservacion de un ambiente sano”.

De conformidad con lo anterior, el Doctor Jacobo Pérez Escobar, en su
libro Derecho Constitucional Colombiano ha sefialado que las reglas que
rigen la intervencion econdmica son las siguientes:

a. El fin inmediato de la intervencion econdmica es racionalizar la
economia.

b. EIl fin mediato de la intervencibn econdmica es conseguir el
mejoramiento de la calidad de vida de los habitantes, la distribucion
equitativa de las oportunidades y los beneficios del desarrollo, asi como
la preservacion de un ambiente sano.

c. La intervencidon econdmica debe ordenarse por ley, pero corresponde
al Gobierno ejecutarla, dictando las medidas adecuadas para su
cumplimiento19,

En efecto, la intervencidn econdmica estatal no tiene un fin diferente a la
plena realizacion del Estado Social de Derecho, busca que la economia
de mercado se desarrolle dentro de los principios de competencia,
transparencia y libertad, que conduzcan a la eficiencia del sistema
productivo y el bienestar de todos los agentes econOmicos.

En cuanto a la intervencibn econdmica la Corte Constitucional
Colombiana ha manifestado en reiterada jurisprudencia que:

“ La Constitucion Nacional de corte finalista o
teleolégico recoge Ila doctrina  constitucional
contemporanea y consagra un Estado interventor a
través de un conjunto sistematico de disposiciones
juridicas destinadas a la realizacion de un orden
econdémico y social justo, dentro del marco del Estado
Social de Derecho.

...el nuevo Derecho constitucional disefia un marco
economico ontolégicamente cualificado, que parte
del reconocimiento de la desigualdad social existente,
de la consagracion de ciertos y determinados valores
como la justicia y la paz social, principios como la

10 PEREZ ESCOBAR, Jacobo. Derecho Constitucional Colombiano. Bogota: Editorial Temis,
1997. p. 333.



igualdad y la solidaridad, y derechos y libertades civiles,
sociales, econdmicos y culturales que conforman la
razén de sery los limites del quehacer estatal...

...la Constitucion dota al Estado de una serie de
instrumentos de intervencion en la esfera privada, en el
mundo social y econdémico, con el fin de que a partir
de la accion publica se corrijan los desequilibrios y
desigualdades que la propia Carta reconoce y se
puede buscar, de manera real y efectiva, el fin
ontolégicamente cualificado que da sentido a todo
ordenamiento...” 11,

La Carta Magna Colombiana le otorga al Estado la direccidn general de la
economia , y este papel debe desarrollarse a través de un marco legal. Un
ejemplo claro de esta labor estatal, es la ley 550 de 1999 y sus decretos
reglamentarios. Esta Ley buscaba principalmente que el Estado a través
de su poder normativo, ofreciera a la comunidad empresarial un ambito
juridico que permitiera la reactivacidon econémica.

Debido a la dificil situacion que atravesaba el sector productivo del pais a
finales de la década de los noventa, muchas empresas entraron en
liguidacion, causando un aumento en el indice de desempleo vy
ocasionando un colapso en la cartera de las entidades financieras. Esta
crisis que podia tener graves consecuencias macroeconémicas obligé al
Estado a intervenir en la economia para establecer un marco especial
para la reestructuracion y reactivacion de la empresa que es la base del
desarrollo econdmico?l2. Esta ley expedida en un momento coyuntural, no
tenia un caracter permanente e indefinido en el tiempo, su periodo de
vigencia esta seflalado en el mismo texto legal, con lo que queda claro
gue la intervencidn, esta encaminada a dotar a la economia de
herramientas utiles que incentiven el desarrollo sostenible y el bienestar de
los colombianos, en momentos determinados.

En cuanto a la potestad del Estado de intervenir en la economia, es
necesario concluir que no es una herramienta gubernamental para

11 Corte Constitucional. Sentencia C-074 del 25 de febrero de 1993. M.P. Ciro Angarita
Baron.

12 Exposicion de Motivos de la Ley de Intervencidn Econdmica presentada ante el
Honorable Congreso de Republica, por el Doctor Juan Camilo Restrepo, Ministro de
Hacienda y Crédito Publico y el Doctor Jaime Alberto Cabal, Ministro de Desarrollo
Econdémico y Social. Gaceta del Congreso Numero 390 , octubre 29 de 1999.



vulnerar las libertades de los ciudadanos, por el contrario nuestro sistema
econémico busca crear un ambiente donde se puedan desarrollar las
actividades econdmicas libremente escogidas y autoriza al Estado para
intervenir en la construccion de las condiciones necesarias para este fin.

1.4PROTECCION AL CONSUMIDOR

Dentro del estudio de la intervencidn estatal econdmica, se hace evidente
gue una de las principales causas de esta intervencion es la necesidad de
protecciéon que tienen ciertos agentes econdmicos. En efecto, en algunas
ocasiones, el consumidor o usuario se encuentra en condiciones de
inferioridad frente al oferente, por ello se justifica la intervencidn protectora
del Estado, para evitar que se vulneren sus derechos y se controle la
calidad de los bienes y servicios al interior del mercado.

“La intervencidn del Estado sera mayor en la medida
en que mayor sea el numero de los necesitados de
proteccion o demasiado evidente la debilidad del
consumidor. Por tanto, al servicio de los intereses de
proteccion del consumidor se orientan todas aquellas
medidas destinadas a asegurar una mayor
transparencia del mercado, a incrementar mediante
obligaciones rigurosas de informacion la racionalidad
economica en los procesos de toma de decision por el
consumidor o a asegurar determinados niveles de salud
y seguridad personales”13.

Pero antes de continuar con el estudio de las medidas encaminadas a la
proteccion de consumidor, es importante establecer quién es el sujeto
protegido por la normatividad colombiana. El Decreto 3466 de 1982,
conocido como el Estatuto del Consumidor, define a éste como toda
persona, natural o juridica, que contrate la adquisicidon, utilizacién o disfrute
de un bien o la prestacion de un servicio determinado, para la satisfaccion
de una o mas necesidades.

Una vez definida la calidad de consumidor, se debe analizar el articulo 78
de la Constitucion Politica, que consagra la proteccion que el Estado debe
otorgar a los derechos de los consumidores y los usuarios. Este articulo reza:

13 LOPEZ CAMARGO, Javier. Op cit.



“La ley regulara el control de calidad de bienes y
servicios ofrecidos y prestados a la comunidad, asi
como la informacién que debe suministrarse al publico
en su comercializacion.

Seran responsables, de acuerdo con la ley, quienes en
la produccién y en la comercializacion de bienes y
servicios, atenten contra la salud, la seguridad y el
adecuado aprovisionamiento a consumidores y
usuarios. El Estado garantizara la participacion de las
organizaciones de consumidores y usuarios en el estudio
de las disposiciones que les conciernen. Para gozar de
este derecho las organizaciones deben ser
representativas y observar procedimientos
democraticos internos”.

Sobre el contenido de este articulo es necesario identificar ciertos temas
gue revisten especial importancia dentro del desarrollo del presente
estudio:

a.

La proteccion al consumidor es un Derecho de rango constitucional, es
uno de los pocos derechos colectivos que han sido consagrados en la
Carta Politica, “el constituyente, al elevar la proteccion de los
consumidores y usuarios a nivel constitucional, buscaba dotar al
legislador de un sélido fundamento para crear nuevos instrumentos que
amplien el universo propio de su defensa en el ordenamiento
nacional’4. Son muy pocos los paises que han consagrado este
derecho en sus constituciones, entre ellos cabe mencionar a Portugal,
Brasil, México, Peru, Espafiay Colombia.

La proteccion al consumidor es un derecho colectivo, es decir, el titular
del derecho es la colectividad. “los derechos colectivos son aquellos
gque se otorgan a un grupo O a todos los asociados
independientemente de su individualidad. Por ello su proteccion puede
solicitarla cualquiera de los miembros del grupo o la sociedad”?s.
Cuando estos derechos se desconocen o vulneran el dafo es recibido

14 Informe de Ponencia, sobre “Derechos Colectivos”. Asamblea Nacional Constituyente,
Gaceta Constitucional No. 46, abril de 1991. Citado por Ibafiez Najar, Jorge Enrique, Ob.

Cit.

15 PEREZ ESCOBAR, Jacobo. Op cit., p. 272.



por la colectividad, quienes resultan lesionados son los miembros de la
comunidad.

Cc. El Estado regulara el control de la calidad de los bienes y servicios
ofrecidos y prestados, los colombianos tiene derecho a que los bienes y
servicios a los que acceden, sean aptos para satisfacer las necesidades
para las cuales han sido producidos, el Estado debe vigilar la idoneidad
de los bienes y servicios que circulan y se ofrecen en el mercado
nacional.

En cuanto a la jurisprudencia que se ha proferido en esta materia, es
significativo el aporte de la Corte Constitucional, corporacidn que ha
afirmado que la competitividad y la soberania de los consumidores, “son
elementos que sin una activa y transformadora accion estatal de tipo
corrector, facilmente decaen y pierden toda incidencia, pudiendo
faciimente ser sustituidos por la unilateralidad de las fuerzas predominantes
en el mercado y por el alienante y desenfrenado consumismo de masas”16.
Fallos como este avalan la intervencion estatal, para proteger al
consumidor como agente débil en la economia de mercado.

Una vez establecido el régimen constitucional que se le otorga a la
proteccion que el Estado debe dar al consumidor y al usuario, es
fundamental hablar del tratamiento que la normatividad internacional
concede a la materia.

La Organizacidn de la Naciones Unidas el 9 de abril de 1985, profirié por
medio de resolucion de la Asamblea General, Las Directrices para la
Proteccion al Consumidor, que fue ampliada en 1999. Estas directrices
reconocen que los consumidores afrontan a menudo desequilibrios en
cuanto a la capacidad economica, nivel de educacion y poder de
negociacion, y sefiala la importancia de promover un desarrollo
econdémico y social justo, equitativo y sostenido.

Estas directrices para la proteccion al Consumidor, persiguen los siguientes
objetivos:

* Ayudar a los paises a lograr o mantener una proteccion adecuada de
sus habitantes en calidad de consumidores.

16 Corte Constitucional. Sentencia C-535 del 23 de octubre de 1997. M.P. Doctor Eduardo
Cifuentes Mufoz.



= Facilitar las modalidades de produccion y distribucidon que respondan a
las necesidades y los deseos de los consumidores.

* [nstar a quienes se ocupan de la produccidén de bienes y servicios y de
su distribucion a los consumidores a que adopten estrictas normas éticas
de conducta.

= Ayudar a los paises a poner freno a las practicas comerciales abusivas
de todas las empresas, a nivel nacional e internacional, que
perjudiguen a los consumidores.

= Faciltar la creacidon de grupos independientes de defensa del
consumidor.

= Fomentar la cooperacion internacional en la esfera de la protecciéon
del consumidor.

* Promover el establecimiento en el mercado de condiciones que den a
los consumidores una mayor seleccion a precios mas bajos.

* Promover un consumo sostenible.

Estas Directrices buscan que los gobiernos establezcan y mantengan una
infraestructura adecuada que permita formular, aplicar y vigilar el
funcionamiento de las politicas de proteccidon del consumidor.

1.5 INTERVENCIONISMO ESTATAL EN EL SECTOR FINANCIERO Y PROTECCION
AL USUARIO

Frente al sector financiero y debido a su inherente naturaleza econdmica,
el Estado interviene para racionalizar y planificar el desarrollo sostenible de
este sector. La intervencidon en la actividad financiera del pais esta
encaminada a proteger el aprovechamiento, manejo e inversion de los
recursos captados de los colombianos a través del ahorro privado.

La Constitucion Politica en su articulo 335 ha consagrado la intervencion
del Estado en éste sector econdmico del pais:

“Las actividades financiera, bursatil, aseguradora vy
cualquier otra relacionada con el manejo,
aprovechamiento e inversion de los recursos de
captacion a las que se refiere el literal d) del numeral 19
del articulo 150 son de interés publico y sOlo pueden ser
ejercidas previa autorizacion del Estado, conforme a la
ley, la cual regulard la forma de intervencién del
gobierno en estas materias y promovera la
democratizacion del crédito”.



En efecto, debido a la importancia que reviste este tipo de actividades el
Estado debe intervenir en concordancia con el interés publico, para
proteger a los usuarios de los servicios ofrecidos, buscando que las
operaciones objeto de la intervencion se realicen en adecuadas
condiciones de seguridad y transparencia.

La Ley 35 de 1993 establece los objetivos y criterios a los que debe sujetarse
el Gobierno Nacional para ejercer una intervencion adecuada en todas
aquellas actividades relacionadas con el manejo de los recursos captados
del publico. Esos objetivos y criterios son:

* Que el desarrollo de dichas actividades esté en concordancia con el
interés publico.

= Que en el funcionamiento de tales actvidades se tutelen
adecuadamente los intereses de los usuarios de los servicios ofrecidos
por las entidades objeto de intervencion y, preferentemente, el de
ahorradores, depositantes, asegurados, e inversionistas

* Que las entidades que realicen las actividades mencionadas cuenten
con niveles de patrimonio adecuado para salvaguardar su solvencia.

* Que las operaciones de las entidades objeto de la intervencidn se
realicen en adecuadas condiciones de seguridad y transparencia.

* Promover la libre competencia y la eficiencia por parte de las entidades
gue tengan por objeto desarrollar dichas actividades.

= Democratizar el crédito, para que las personas no puedan obtener,
directa o indirectamente, acceso ilimitado al crédito de cada
institucion y evitar la excesiva concentracion del riesgo.

* Que el mercado de valores se desarrolle en las mas amplias
condiciones de transparencia, competitividad y seguridad, asi como
propender porgue existan niveles crecientes de ahorro e inversion
privada.

= Proteger y promover el desarrollo de las instituciones financieras de la
economia solidaria.

= Que el sistema financiero tenga un marco regulatorio en el cual cada
tipo de institucidn pueda competir con los demas bajo condiciones de



equidad y equilibrio de acuerdo con la naturaleza propia de sus
operaciones.

Dentro de este marco legal de intervencion, es importante destacar las
disposiciones del Estatuto Organico del Sistema Financiero, encaminadas a
la proteccion de los usuarios de los servicios ofrecidos por las Entidades
Financieras.

A partir del articulo 98 de este Estatuto se consagran las reglas relativas a la
competencia y a la proteccion del consumidor. Se prohiben todos los
acuerdos o convenios entre empresarios, las decisiones de asociaciones
empresariales y las practicas concertadas que, directa o indirectamente,
tengan por objeto impedi, restringir o falsear el juego de la libre
competencia dentro del sistema financiero y asegurador.

Asi mismo, se establece la debida prestacidon del servicio, obligando a las
entidades vigiladas por la Superintendencia Bancaria a emplear gran
diligencia en la prestacion de los servicios a sus clientes con el fin de que
estos reciban la atencion debida en el desarrollo de las relaciones
contractuales.

Otro tema en los que se protege a los usuarios de los servicios financieros,
es en el suministro de la informacion, estos tienen derecho a que la
publicidad y la propaganda comercial que se haga de los servicios
ofrecidos, se ajusten a la realidad econdmica y juridica del servicio
promovido.

Por ultimo, el Estatuto Organico del Sistema Financiero consagra la figura
del Defensor del Cliente. La ley 795 de 2003, ajusté algunas normas de este
estatuto, entre ellas las relativas al regimen de competencia y proteccion
al consumidor. La ley, establecidé para las entidades financieras vigiladas
por la Superintendencia Bancaria, la obligacion de contar con un Defensor
del Cliente, quien es un vocero de los clientes ante la entidad financiera y
tiene como funcidn conocer y resolver las quejas que éstos tengan
relativas a la prestacion del servicio. Este mecanismo de proteccion es el
objeto principal de nuestro estudio.



2. REGIMEN DE COMPETENCIA EN EL SECTOR FINANCIERO

Para entender y reconocer la razén de ser y el fundamento de la figura del
Defensor del Cliente Financiero, es necesario ahondar en las reglas
relativas a la competencia, porque éstas constituyen un elemento
fundamental dentro del esquema legal de proteccidn a los usuarios y
consumidores, del que hace parte la Defensoria.

2.1 NOCION DE COMPETENCIA

Dependiendo del medio dentro del cual se este tratando el tema, el
término competencia adquiere diferentes significados, aun cuando la idea
gue se busca expresar es la misma.

En el lenguaje comun, competencia se define como “disputa o contienda
entre dos o mas sujetos sobre alguna cosa”!’. Otro contexto en el que
constantemente se utiliza el término competencia es el econémico, en
éste significa “la rivalidad entre compradores y vendedores de bienes y
servicios. La competencia tiende a estar en relacion directa con el grado
de difusién (por oposicion a concentracion) del poder de mercado, y con
la libertad con que compradores y vendedores pueden entrar en, o salir
de, los mercados™18.

En este mismo sentido podemos entender la competencia como

“Aquel enfrentamiento entre empresas mediante el
cual cada una de éstas busca mejorar su participacion
en el mercado, de tal manera que cada empresa, que
se encuentra asi expuesta a perder partes del
mercado, se ve motivada a hacer el mejor empleo de
los recursos que posee, asi como a proponer los precios
mas atractivos que le sea posible a los potenciales
compradores”19,

17 Nueva Enciclopedia Larousse. Primera edicion. Tomo tercero. Editorial Planeta.

18 SPENCER, Milton H. Economia Contemporanea. Barcelona: Editorial Reverté S.A., 1983.
Citado por JAECKEL K., Jorge. Apuntes Sobre Competencia Desleal. Centro de Estudios de
la Competencia CEDEC Il. Pontificia Universidad Javeriana, 1998. p. 24

19 VELILLA MORENO, Marco Antonio. Introduccién al Derecho de los Negocios. Bibliotheca
Millennio, Coleccién Derecho Econémico y de los Negocios, 2001. p. 102.



Dentro de la Ciencia Juridica, la palabra competencia es utillizada para
significar diferentes aspectos. Para adelantar este estudio, el significado
gue nos concierne es el equivalente a la libre competencia.

“La libre competencia, designa un modo de ser de la
iniciativa econdmica consistente fundamentalmente en
una libertad para todos los justiciables con algunas
limitaciones, tanto en la admisibn como en el
comportamiento; limitaciones, pero iguales para todos,
de entrar y actuar en el mismo mercado, actual o
potencial, ofreciendo bienes o servicios susceptibles de
satisfacer necesidades o intereses idénticos, o similares
0 complementarios”20.

La lucha que se presenta entre empresarios dentro de un mercado, por
obtener la preferencia del cliente y los usuarios de sus servicios, es una
contienda legitima, siempre y cuando se realice dentro de los limites
permitidos por la Constitucion, la ley, la moral y las buenas costumbres
mercantiles. Sin embargo, cuando los competidores se enfrentan utilizando
medios ilicitos, deben ser reprimidos y sancionados por el Estado, a través
del Derecho de la Competencia.

2.2 DERECHO DE LA COMPETENCIA

El derecho de la competencia juega actualmente un papel muy
importante dentro de la economia del pais, su funciéon es la de regular el
mercado. Debe ser una herramienta util del Estado para permitir y
garantizar la aplicacion de los principios de la libre empresa y el libre
mercado.

El principal propdésito de las normas sobre competencia es crear un marco
juridico y econdmico eficiente, donde todos los empresarios puedan
participar en el mercado bajo las mismas condiciones, ofreciendo bienesy
servicios, para la satisfaccion de las necesidades de los consumidores,
quienes tienen la oportunidad de elegir entre productos de diferente
precio y calidad.

20 PACHON, Manuel. Algunos Aspectos de la Competencia Desleal, Universitas Vol. 74,
1988. Citado por JAECKEL K., Jorge, Apuntes Sobre Competencia Desleal. Centro de
Estudios de la Competencia CEDEC II. Pontificia Universidad Javeriana, 1998. p. 24



Al Estado colombiano le interesa preservar y proteger la competencia,
como un mecanismo adecuado que permite el buen funcionamiento de
la economia nacional; la regulaciobn de la libre competencia esta
encaminada a obtener una economia rentable y eficaz.

“El Derecho de la competencia ejerce, entonces, su
mision aplicando un pequefio numero de principios y
vela por el mantenimiento de la independencia
financiera o juridica de los oferentes. Se trata de hacer
prevalecer la independencia de los productores, de
manera que todos sean incitados a satisfacer mejor los
intereses de los clientes. Asi mismo, las normas de la
competencia dan a las autoridades publicas la mision
de vigilar los abusos de posiciones dominantes, reprimir
los abusos y controlar las operaciones de
concentraciéon. En el plano filoséfico, este derecho no
prejuzga los resultados finales de un juego econdmico
gue permanece abierto, indeterminado, irresoluto: no
dicta a los consumidores |lo que deben comprar, y no
fija el precio de venta de los productos ni efectua la
reparticion del mercado?1.

Como anteriormente se menciono, la Carta Politica Colombiana consagra
la Libertad de Competencia EconOmica en su articulo 333, esta libertad se
entiende como:

“La posibilidad efectiva que tienen los participantes en
un mercado, de concurrir a €l en contienda con los
demas, con el objeto de ofrecer y vender bienes o
servicios a los consumidores, y de formar y mantener
una clientela. ElI Derecho a la Libre Competencia
implica dos aspectos fundamentales: de una parte
garantizar la libertad de los competidores para
concurrir al mercado en busca de una clientela; y de
otra parte implica la libertad de los consumidores para
escoger y adquirir en el mercado bienes y servicios que
se ofrezcan en condiciones de competencia”?2.

21 VELILLA MORENO, Marco Antonio. Op cit., p. 109.
22 MIRANDA LONDONO, Alfonso. El Régimen General de la Libre Competencia. Centro de
Estudios de Derecho de la Competencia CEDEC Vol. Ill, 1999. p. 18.



Este derecho esta encaminado a garantizar la libertad de acceso de los
productores al mercado y la libertad de escogencia de los consumidores.

El ideal es que éste derecho, al igual que los demas, sea respetado por
todas las personas, pero en algunas ocasiones esto no sucede y la libertad
econdmica se ve vulnerada por una serie de actuaciones encaminadas a
distorsionarla, restringirla o en el peor de los casos, eliminarla.

La realizacion de ciertos actos como el abuso de posicion dominante, los
actos de competencia desleal y las practicas restrictivas, son los
principales causantes de que las condiciones econdmicas del pais no sean
las mas idéneas para que se pueda dar una sanay libre competencia.

Como lo dice el Doctor Alfonso Miranda, estas formas de restriccion de la
competencia constituyen “conductas patolégicas” que no pueden ser
corregidas por las leyes del mercado y por el contrario le introducen
importantes elementos de distorsion y desequilibrio2s.

Cuando esto ocurre, el Estado debe intervenir, expidiendo un marco legal
encaminado a que se logren los propositos de la economia de mercado,
se respete la libertad de competencia y se generen beneficios a los
consumidores y usuarios.

Las normas que se dictan tienen como fin fundamental y general
garantizar la libre competencia, pero cada una de estas leyes se
especializa en un tema en particular, dependiendo del bien juridico que
busca defender.

“Las normas sobre practicas restrictivas y abuso de la
posicion dominante en el mercado tratan de proteger
en primer lugar el bienestar de los consumidores frente
a las conductas unilaterales o concertadas de los
productores o distribuidores, tendientes a evitar la
competencia; las normas sobre proteccion al
consumidor dirigen su esfuerzo principal a exigir
garantias minimas de calidad y servicio para los
consumidores; y las normas sobre competencia
desleal tratan de proteger a los competidores frente a
conductas de sus colegas que van en contra de las

23 |bid., p. 19



costumbres mercantiles y que intentan privarlos de
parte de su mercado”?4.

Es necesario a continuacion analizar cudales son estas conductas
patologicas que atentan contra la libre competencia, estudiar las normas
que regulan el temay ver cual es su incidencia dentro del sector financiero
colombiano.

2.3 PRACTICAS COMERCIALES RESTRICTIVAS

Este tipo de conductas unilaterales o acordadas de los productores o
distribuidores, estan encaminadas a evitar la sana competencia, por ello se
prohiben expresamente en la ley 155 de 1959 y sus decretos reglamentarios
y el decreto 2153 de 1992. El objetivo principal de este conjunto normativo
es garantizar la igualdad de oportunidades entre los competidores y
proteger el bienestar del cliente.

El decreto 2153 de 1992 establece una prohibicion genérica sobre las
practicas restrictivas de la competencia y define las conductas que se
consideran violatorias del Derecho de la Competencia. Este decreto hace
un listado de aquellas conductas que pueden transgredir la competencia.
Existen tres tipos de modalidades o conductas anticompetitivas:

= Acuerdos anticompetitivos.
= Actos anticompetitivos.
= Abuso de posicion dominante.

2.3.1 Acuerdos contrarios a la libre competencia. El decreto 2153 en su
articulo 45 define los acuerdos como todo contrato, convenio,
concertacion, practica concertada o conscientemente paralela entre
dos o0 mas empresas. Estas conductas son de caracter bilateral o
plurilateral, lo que significa que para que se tipifiquen es necesaria la
actuacion de dos o mas empresarios.

Los acuerdos restrictivos a la competencia se dividen en dos clases:

Acuerdos Horizontales de Reparticion de Mercados: estos acuerdos se
producen cuando “dos empresas que compiten en el mismo nivel del

24 |bid., p. 20



proceso productivo acuerdan en forma directa o indirecta repartirse el
mercado”2s.

Acuerdos Verticales de Reparticion de Mercados: las practicas restrictivas
de la competencia de tipo vertical son aquellas:

“Ejercidas por varias personas en forma concertada y
dirigida contra empresas o personas que se encuentran
en un nivel diferente del proceso productivo. Se trata
de acuerdos entre un productor y un distribuidor, o
entre un vendedor mayorista y uno detallista, o en
general entre dos 0 mas empresas que operan en
secuencia en una cadena de produccion y distribuciéon
de un bien”26,

Una vez identificadas las clases en que se dividen los acuerdos, es
necesario reconocer algunos ejemplos de estas conductas, el decreto
2153 en su articulo 47 elabora un listado no taxativo, de aquellos acuerdos
contrarios a la libre competencia:

a.

Los que tengan por objeto o tengan como efecto la fijacion directa
o indirecta de precios. Esta es la conducta anticompetitiva mas comun,
debido a que el precio es la variable mas sensible para el cliente o
consumidor y dirige sus preferencias.

Los que tengan por objeto o tengan como efecto determinar
condiciones de venta o comercializacion discriminatoria para con
terceros.

Los que tengan por objeto o tengan como efecto la reparticion de
mercados entre productores o entre distribuidores.

. Los que tengan por objeto o tengan como efecto la asignhaciéon de

cuotas de produccién o de suministro.

Los que tengan por objeto o tengan como efecto la asignacion,
reparticion o limitacion de fuentes de abastecimiento de insumos
productivos.

25 |bid., p. 51
26 |bid., p. 55



f. Los que tengan por objeto o tengan como efecto la limitacion a los
desarrollos técnicos.

g. Los que tengan por objeto o tengan como efecto subordinar el
suministro de un producto a la aceptacion de obligaciones
adicionales que por su naturaleza no constituian el objeto del
negocio, sin perjuicio de lo establecido en otras disposiciones.

h. Los que tengan por objeto o tengan como efecto abstenerse de
producir un bien o servicio o afectar sus niveles de produccion.

i. Los que tengan por objeto la colusion en las licitaciones o
concursos o0 los que tengan como efecto la distribucion de
adjudicaciones de contratos, distribucion de concursos o fijacion de
términos de las propuestas.

Como ya se mencion0, la anterior es una estipulacion legal enunciativa y
no taxativa, por ello este tipo de practicas restrictivas no se limita a los
casos mencionados, sino a todos aquellos que tengan como fin dltimo
restringir el juego de la libre competencia en el mercado colombiano.

En cuanto a la existencia de los acuerdos restrictivos a la libre
competencia, se han destacado dos posturas doctrinales vy
jurisprudenciales. Por un lado, se considera que basta la simple existencia
de un acuerdo entre competidores para gque se consolide como un
mecanismo restrictivo a la competencia sin entrar a estudiar la intenciéon
de los ejecutantes. Para la Superintendencia de Industria y Comercio es
suficiente que exista el acuerdo, para que se configure la responsabilidad
objetiva, sin que sea necesario analizar la intencién de quienes acuerdan.

Pero otra parte de la doctrina se aleja de esta postura y considera que la
sola existencia de un acuerdo no es motivo suficiente para considerar
como limitante de la competencia. Quienes apoyan esta postura
consideran que la conducta sancionada no debe ser observada desde el
punto de visita de la responsabilidad objetiva, sino desde el fin perseguido
por la conducta.

En este sentido, un fallo reciente y novedoso del Tribunal Administrativo de
Cundinamarca ha establecido:

“Que no comparte la tesis expuesta por la
Superintendencia de Industria y Comercio toda vez que



cada conducta o resultado del mercado debe ser
analizado de manera particular, pues se presentan
circunstancias que permiten desvirtuar la ilegalidad de
los acuerdos.

No basta con acreditar la existencia de un acuerdo de
precios para establecer que se trata de un medio
torcido o desleal, pues se requiere también demostrar
gue este acuerdo tuvo como objeto impedir, restringir o
falsear la competencia.

Bajo esta perspectiva, es dable concluir que pueden
existir acuerdos en donde no se presente el ingrediente
restrictivo de la competencia”?’.

El anterior fallo fue apelado, ahora hay que esperar cual de estas dos tesis
es apoyada por el Consejo de Estado, ente encargado de resolver el
recurso.

2.3.1.1 Acuerdos contrarios a la libre competencia dentro del sector
financiero. Dentro del Régimen de Competencia del Sector Financiero se
prohiben los acuerdos y convenios empresariales que obstaculicen y
limiten el juego de la libre competencia, el Estatuto Organico del Sistema
Financiero consagra en el articulo 98, donde establece las reglas generales
relativas a la competencia, la prohibicion expresa de aquellos acuerdos o
convenios entre empresarios, las decisiones de asociaciones empresariales
y las practicas concertadas que, directa o indirectamente, tengan por
objeto o efecto impedir, restringir o falsear el juego de la libre competencia
dentro del sistema financiero y asegurador.

En este mismo sentido la Circular Basica Juridica de la Superintendencia
Bancaria establece en su capitulo sexto que : “Gran parte de las
actividades desarrolladas por las entidades vigiladas incluyen Ia
distribucion de una diversidad de productos y servicios que comprenden,
entre otros, depdositos, otorgamiento de créditos, servicios fiduciarios,
seguros y emision de tarjetas de crédito. Dentro de las competencias que
le atribuye la ley a la Superintendencia Bancaria, se cuenta como uno de
sus objetivos, el de velar por que las entidades sometidas a su vigilancia no
incurran en practicas comerciales restrictivas del libre mercado vy

27 Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Seccion Primera , Subseccion B, radicacion
No. 2001-0364, M.P. Dra. Ligia Olaya de Diaz.



desarrollen su actividad con sujecidon a las reglas y las practicas de la
buena fe comercial.

En desarrollo de lo anterior, este Despacho considera pertinente recordar a
las entidades vigiladas la prohibicion de realizar actos, acuerdos o
convenios entre si, 0 adoptar decisiones de asociaciones empresariales y
practicas concertadas, que directa o indirectamente tengan por objeto o
como efecto impedir, restringir o falsear el juego de la libre competencia
dentro de los sistemas financiero, asegurador o previsional, o cualquier
acto que constituya un abuso de posicion dominante, asi como celebrar
pactos que tengan como propodsito excluir a la competencia del acceso
al mercado o a los canales de distribucion del mismo. Los usuarios de los
sistemas vigilados deben contar con la posibiidad de obtener en el
mercado diversas alternativas de inversion o de consumo, de suerte que
puedan acceder en un contexto de absoluta transparencia a productos o
servicios de mayor calidad y rentabilidad o menor costo segun se trate” 28,

Al identificar el Régimen General de la Libre Competencia y las Reglas
sobre la Competencia dentro del Sector Financiero, encontramos que la
redaccion del articulo 98 del EOSF, encuadra o mejor se circunscribe a las
conductas enunciadas en al articulo 47 del decreto 2153; los acuerdos que
se prohiben en uno y otro articulo son los mismos, es decir, todos aquellos
que tienen como fin eliminar o restringir el libre acceso al mercado.

2.3.2 Actos contrarios a la libre competencia. El decreto 2153, en su
articulo 45, define los actos como todo comportamiento de quienes
ejercen una actividad econdémica, estas actuaciones son unilaterales, es
decir, basta con que un s6lo agente econdmico las realice para que se
configure la conducta, no son practicas concertadas, sino actuaciones
particulares. El mismo decreto establece cuales son los actos que se
consideran violatorios a la libertad de competencia:

a. Infringir las normas sobre publicidad contenidas en el estatuto de
proteccion al consumidor.

b. Influenciar a una empresa para que incremente los precios de sus
productos o servicios o para que desista de su intencion de rebajar los
precios.

28 Circular externa 007 de 1996, que fue complementada por la Circular externa 007 de
1998. Capitulo sexto del titulo |, denominado “Reglas Relativas a la Competencia y
Proteccion al Consumidor”



c. Negarse a vender o prestar servicios a una empresa o discriminar en
contra de Ila misma cuando ello pueda entenderse como una
retaliacion a su politica de precios 2°.

2.3.2.1 Actos contrarios a la libre competencia en el sector financiero. En
cuanto a la legislacion financiera, el Estatuto Orgéanico del Sistema
Financiero no menciona expresamente la prohibicion de este tipo de
actos, pero se puede llegar a tal prohibicion al emplear el Régimen
General de la Libre Competencia, es decir, por aplicacion del decreto
2153. En efecto, seria absurdo pensar que el hecho de que no se incluya
expresamente esta prohibicion en el Estatuto Organico del sistema
Financiero, es un acto permisivo por parte del Estado, a la realizacion de
estas conductas anticompetitivas dentro del sector financiero vy
asegurador.

2.3.3 Abuso de posicibn dominante. Dentro del Derecho de Ila
Competencia el abuso de la posicibn dominante es un tema que reviste
especial importancia, por ello no sélo se encuentra regulado en leyes y
decretos, sino que también se consagra su prohibicibn expresa en la
Constitucion Politica Colombiana. El articulo 333 en su inciso cuarto
dispone que el Estado, impedira, que se obstruya o se restrinja la libertad
econdémica y evitard& o controlara cualquier abuso que personas o
empresas hagan de su posicion dominante en el mercado nacional.

El texto constitucional no definié la posicibn dominante, tampoco prohibid
la posibiidad de que empresarios o distribuidores ostentaran dicha
posicion, simplemente impone al Estado Colombiano el deber de evitar
cualquier abuso que se haga de ésta.

En desarrollo del texto constitucional, el decreto 2153 en el articulo 45,
define la posicion dominante como la posibiidad de determinar, directa
o indirectamente, las condiciones de un mercado.

Pero este concepto no ha sido suficiente, por ello la doctrina ha construido
una serie de definiciones, con base en lo manifestado sobre el tema por el
Constituyente, el legislador y la Corte Constitucional.

“Consiste en el poder de mercado que le permite a un
ente econdmico sustraerse a una competencia
efectiva en una parte importante del mercado

29 Decreto 2153 de 1992, art. 48.



afectando la libertad econdmica y los intereses de los
consumidores; poder qgue se manifiesta en la posibilidad
de determinar, directa o0 indirectamente, las
condiciones de un mercado (precio, condiciones de
venta, volumenes de produccion, sistemas de
distribucion de bienes y servicios, etc.), por lo menos
dentro de un grado relativamente amplio y apreciable
y que implica menor participacion colectiva en la
fiiacibn de precios y cantidades y, correlativamente
mayor unilateralidad y relevancia de las decisiones que
sobre estos extremos adopten las fuerzas dominantes
sustituyendo los mecanismos del mercado” 30,

Una vez definida la posicion dominante es importante especificar algunas
de sus caracteristicas:

“La posicion dominante no es medible o cuantificable y
se manifiesta en la capacidad de un empresario de
ejercitar influencia significativa en el mercado o en las
decisiones estratégicas de sus competidores, quien
tenga liderazgo en la determinacion del precio en una
estructura oligopdlica de mercado goza de posicidn
dominante.

También se configura cuando se tiene una cuota de
mercado sustancial, esa participacion se conjuga con
la disponibiidad de capital, materias primas Yy
tecnologia que le permite controlar la produccién o la
distribucion de un bien o servicio. Estudiosos del tema
aseveran que la existencia de posicion dominante
puede definirse con base en dos criterios: la posibilidad
de que cualquier actuacién del empresario lleve a sus
competidores a proceder de manera semejante para
proteger sus cuotas de mercado; o la capacidad de
actuar a su antojo, de manera independiente, sin
importarle la forma como puedan reaccionar sus
competidores”st,

30 ALMONACID SIERRA, Juan Jorge y GARCIA LOZADA, Nelson Gerardo. Derecho de la
Competencia. Bogota: Ed. Legis, 1998. p. 175.

31 NARVAEZ BONNET, Jorge Eduardo. Libertad de Competencia y Reforma Financiera.
Revista de Derecho Econdmico, Asociacion de Derecho Econdmico, afio VIl nimero 16,
1992. p. 28.



En efecto, cuando una empresa goza de posicion de dominio, desempefa
dentro del mercado un papel de director, ninguno de los competidores
puede ofrecer a sus clientes alternativas relevantes y determina por si sola
las condiciones de funcionamiento del mercado.

2.3.3.1 Abuso de posicibn dominante sector financiero. Dentro del
Régimen de Competencia del Sector Financiero se establece que en la
celebracion de las operaciones propias del sector, el convenir clausulas
exorbitantes que afecten el equilibrio del contrato, puede dar lugar a un
abuso de posicion dominante. El articulo 98 del EOSF, modificado por la ley
795 de 2003, en su numeral 4.1, inciso final, consagra que las Instituciones
sometidas a la vigilancia y control de la Superintendencia Bancaria, en la
celebraciéon de las operaciones propias de su objeto deberan abstenerse
de convenir clausulas que por su caracter exorbitante puedan afectar el
equilibrio del contrato o dar lugar a un abuso de posicion dominante.

Frente a este tema la Corte Suprema de Justicia en sentencia del 19 de
octubre de 1994, dentro del expediente No. 3972, en el que fue ponente el
Magistrado Carlos Esteban Jaramillo Schloss, establecio:

*» Las entidades financieras disponen de un inmenso poderio econémico
que les permite gozar de una posicion dominante en virtud de la cual
pueden predeterminar unilateralmente e imponer a los usuarios, las
condiciones de las operaciones activas y pasivas que estan autorizadas
para realizar. Este poderio se ve fortalecido con las caracteristicas de la
contratacion en masa, que se traduce en poder determinar, frente al
cliente, todas las condiciones econdmicas Yy juridicas de la
contratacion.

= El articulo 98 del EOSF, fue el fundamento para que la Corte Suprema
considerara que para el legislador la posicion dominante de las
Entidades Financieras es un dato de hecho, cuya realidad no hay
controversia judicial posible.

» El ejercicio del poder de negociacion por parte de quien se encuentre
en una posicion dominante en el trafico de capitales, bienes vy servicios,
configura en claro abuso del derecho, cuando tal posicion es
aprovechada, en detrimento del equilibrio econdémico de la
contratacion.

Al analizar el contenido de la sentencia, los tratadistas Juan Jorge
Almonacid Sierra'y Nelson Gerardo Garcia Lozada, identifican una serie de



parametros que dentro del estudio del tema deben ser tenidos en cuenta:

1. El legislador colombiano expresamente considero
gue en el caso del sector financiero existe una relacion
asimétrica que le otorga a la entidad financiera una
posicién de predominio negocial frente a sus usuarios, y
qgue el usar ese poder para convenir clausulas
exorbitantes puede dar lugar a un abuso de posicion
dominante.

2. La jurisprudencia de la Corte Suprema Colombiana,
aceptd que el abuso del derecho puede configurarse
a partir criterios objetivos, entre los cuales resaltd la
evidente posicion dominante que de hecho o por
derecho tienen las entidades crediticias en el trafico de
capitales, circunstancia que a su vez se manifiesta
objetivamente en Ila existencia de una relacidon
asimétrica en el poder de negociacion entre la entidad
y sus clientes.

3. Por medio de la armonizacion del articulo 98 del
Estatuto Organico del Sistema Financiero con la
jurisprudencia elaborada al respecto por la Corte
Suprema, el usuario victima de un abuso de posicion
dominante en el mercado a través de las modalidades
de abuso contractual, esta eximido de probar que la
entidad crediticia abusadora tiene en dicha situacion
una posicidon dominante, por cuanto
jurisprudencialmente se ha declarado que dicha
posicion existe sin que sea posible controvertirse
judicialmente.3?

En cuanto al abuso de posicion dominante dentro del mercado financiero
del pais existen dos particularidades para establecer la existencia de dicha
posicidn. La primera, es la facultad del Estado de determinar el ingreso en
el mercado. En efecto, en Colombia es necesario contar con la
autorizacion previa del Gobierno, para poder manejar los recursos
captados del publico. Esto constituye una excepcion al principio de la libre

32 ALMONACID SIERRA, Juan Jorge y GARCIA LOZADA, Nelson Gerardo. Op cit., pp. 168 —
171.



iniciativa privada, pero se fundamenta en la necesidad de dotar de orden,
seriedad y transparencia al sistema financiero del pais.

La otra particularidad para establecer la posicion de dominio dentro de la
actividad financiera del pais, es el porcentaje del mercado que se debe
cubrir para ostentar tal posicion.

Es necesario que se maneje por lo menos el veinticinco por ciento (25%) del
mercado correspondiente, para que se tenga posicion dominante. Lo
anterior se deduce después de una lectura detallada del articulo 58 del
Estatuto Organico del Sistema Financiero, este articulo consagra la
facultad que tiene la Superintendencia Bancaria de objetar los procesos
de Fusion que se lleven a cabo entre las entidades financieras que vigila.

Una de las causales contenida en este articulo, para objetar la fusion, es
qgue como resultado de tal operacion, la entidad absorbente o nueva
pueda mantener o determinar precios inequitativos, limitar servicios, o
impedir, restringir o falsear la libore competencia en los mercados en que
participe, ya sea como matriz o por medio de sus filiales, y, a su juicio, no se
tomen las medidas necesarias y suficientes para prevenirlo. Se entendera
gue ninguna de estas hipotesis se configura cuando la entidad absorbente
0 nueva atienda menos del veinticinco por ciento (25%) de los mercados
correspondientes.

En este contexto legal, sélo es posible tener posicion dominante, cuando la
entidad controle por lo menos el 25% del mercado correspondiente.

2.4 COMPETENCIA DESLEAL

El Derecho en este aspecto busca otorgar una serie de herramientas a los
empresarios, para que actuen y se defiendan frente a aquellos que han
violado las normas de lealtad y buena fe, en lo referente a la
competencia econémica. En efecto, la competencia desleal persigue
como fin que la practica comercial no se vea distorsionada por el empleo
de procedimientos ilegitimos entre los participantes del mercado.

La finalidad de estas normas es hacer de la competencia un juego limpio y
dotar al empresario de vias juridicas para hacer que se detengan y se
sancionen los actos de sus competidores que lo perjudican, afectan y se
alejan de los principios de honestidad, lealtad y honorabilidad que deben
dirigir las actuaciones de los comerciantes.



En nuestro pais, la ley 256 de 1996 dispone ciertas normas sobre la
competencia desleal. Su principal objetivo es garantizar la libre y leal
competencia econdmica, mediante la prohibicibn de actos y conductas
de competencia desleal, en beneficio de todos los que participen en el
mercado y en concordancia con lo establecido en el numeral 1o. del
articulo 10 bis del Convenio de Paris, aprobado mediante Ley 178 de 1994.

En un principio se considerd que las normas de competencia desleal se
encontraban enmarcadas dentro de un campo mas privado y se limitaba
a defender los intereses individuales del empresario, pero una vez
expedida la ley 256, quedo claro que:

“La competencia desleal deja de ser una institucion
gue protege los intereses privados de aquel
comerciante a quien le es desviada su clientela en
forma indebida por parte de su competidor, para pasar
a ser una instituciobn que se ocupa de regular el
funcionamiento concurrencial del mercado, o lo que es
lo mismo, la competencia econdmica. De lo anterior se
desprende que la Ley de competencia desleal protege
en un mismo nivel los intereses de los competidores, los
de los consumidores y los del Estado en mantener una
competencia econdémica libre y transparente”33,

2.4.1 Practicas constitutivas de competencia desleal. Para establecer
cudles son aquellas conductas que constituyen competencia desleal el
legislador colombiano escogié dos formas. La primera, consistente en
hacer una prohibicién general de todos aquellos actos que atenten contra
la buena fe comercial, las sanas costumbres mercantiles, los usos honestos
y la decision del consumidor o el usuario. El articulo séptimo de la ley en
mencion reza:

“Quedan prohibidos los actos de competencia desleal.
Los participantes en el mercado deben respetar en
todas sus actuaciones el principio de la buena fe
comercial.

En concordancia con lo establecido por el numeral 20.
del articulo 10 bis del Convenio de Paris, aprobado

33 JAECKEL K., Jorge. Apuntes Sobre Competencia Desleal. Centro de Estudios de Derecho
de la Competencia. Bogota: CEDEC Vol. Il, 1998. p. 30



mediante Ley 178 de 1994, se considera que constituye
competencia desleal, todo acto o hecho que se
realice en el mercado con fines concurrenciales,
cuando resulte contrario a las sanas costumbres
mercantiles, al principio de la buena fe comercial, a los
usos honestos en materia industrial o comercial, o bien
cuando esté encaminado a afectar o afecte la libertad
de decision del comprador o consumidor, o el
funcionamiento concurrencial del mercado”.

Esta forma es muy importante frente a las decisiones que las autoridades
administrativas y judiciales tomen sobre competencia desleal, en la
medida en que por la evidente dindmica del tema, es necesario que tales
decisiones estén acordes con el momento social y econdmico en que se
adopten.

La segunda forma adoptada por el legislador, consiste en definir y
enumerar detalladamente las conductas particulares, constitutivas de
competencia desleal. Estas conductas son:

= Desviacion de la clientela

= Actos de desorganizacion

= Actos de confusién

= Actos de engafio

= Actos de descrédito

= Actos de imitacion

= Actos de explotacion de la reputacion ajena

= Violacion de secretos

*= Violacién de normas o realizacion de ventajas competitivas ilicitas y
= Pactos desleales de exclusividad.

La desviacion de la clientela, esta consagrada en al articulo octavo de la
ley 256, con ella se busca proteger el interés de los competidores. En esta
conducta es importante resaltar que “la desviacidon de la clientela de un
competidor es un fin licito y natural del comercio. Lo que en un momento
puede criticarse es que dicha desviacion se produzca gracias a la
utilizacion de medios desleales”34. En efecto, la desviacion de la clientela
es desleal cuando para ello, se utilizan mecanismos contrarios a las sanas

3 |bid., p. 52



costumbres mercantiles o a los usos honestos en materia comercial o
industrial.

Los actos de desorganizacion, la ley 256 establece que son desleales todas
aquellas conductas que tengan por objeto desorganizar internamente una
empresa, las prestaciones mercantiles o el establecimiento ajeno. Con
este tipo de actuaciones el competidor esta atentando contra la
estructura y el orden empresarial de sus competidores.

Los actos de confusidon, engafo y descrédito, constituyen competencia
desleal en la medida en que tienen como fin Ultimo inducir a error a la
clientela y causar en ella una impresion negativa del competidor o de los
bienes y servicios que este ofrece.

La ley 256 también considera desleal el aprovecharse en beneficio propio
0 ajeno de las ventajas de la reputaciéon comercial adquirida por otro en el
mercado. Esta conducta conlleva a una desviacion de la clientela,
quienes dirigiran su preferencia a empresarios que no gozan de la
reputacion que hurtaron y de la que buscan sacar provecho.

La violaciobn de secretos, es un acto de competencia desleal, asi lo
consagra el articulo décimo sexto de la Ley 256. Toda divulgacion y
explotacion de los secretos industriales 0 empresariales, sin autorizacion de
su titular, es un acto de competencia desleal.

“Los secretos industriales pueden recaer por ejemplo,
sobre el descubrimiento, invencion cientifica, proceso o
aplicacion industrial que utilice un empresario para el
desarrollo de su actividad. Mientras que el secreto
empresarial puede recaer en informacion sobre lista de
clientes, catalogo de precios, informes confidenciales
recogidos sobre sus compradores, lista de proveedores,
estudios internos de productividad, andlisis de métodos
de trabajo, etc”3s.

Este articulo establece dos formas de conocer la informacién secreta, ya
sea la obtencion legitima pero con el deber de reserva, o aquélla que se
obtiene por medio de espionaje, procedimientos analogos o violacion de
normas.

35 ALMONACID SIERRA, Juan Jorge y GARCIA LOZADA, Nelson Gerardo. Op cit., p. 273.



La ley 256 establece que se considera desleal la efectiva realizacion en el
mercado de una ventaja competitiva adquirida frente a los competidores
mediante la infraccidn de una norma juridica. Se considera desleal porque
dentro del mercado debe existir una igualdad de oportunidades y de
limitaciones para todos los competidores, si uno de estos viola una norma 'y
con ello obtiene una serie de ventajas frente a los demas, se romperia el
equilibrio del mercado y se atenta contra la igualdad entre competidores.

Otra conducta sancionada es pactar en los contratos clausulas desleales
de exclusividad, cuando dichas clausulas tengan por objeto o como
efecto, restringir el acceso de los competidores al mercado, o monopolizar
la distribucion de productos o servicios. Las clausulas de exclusividad
restringen o anulan la competencia cuando su finalidad es monopolizar la
distribucion de productos o servicios.

Hay que resaltar que no todos los pactos de exclusividad son actos de
competencia desleal, s6lo son considerados como tal aquellos que tienen
como fin real anular la competencia o crear monopolios.

Al respecto la Corte Constitucional en sentencia C-535 de 1997, donde
analizé la constitucionalidad del articulo 19 de la ley 256 de 1996,
establecio:

“El veto legal a los pactos de exclusividad, si ellos tienen
por objeto o generan una pérdida parcial o total de
competitividad en el mercado, sin duda alguna
contribuye a promover la libre competencia. En
realidad, el legislador ha querido reservar la licitud de
este tipo de pactos a los eventos en que no produzcan
detrimento alguno a la competencia libre en los
mercados. Por ello si bien la prohibicidon no es absoluta,
de todas formas si lo es cuando se proyecta en una
disminucién asi sea minima de la competencia. Desde
un angulo tedrico, la medida sirve al proposito
pretendido por la ley.

El examen de estricta proporcionalidad de una
disposicidn legal que injiere en la libertad de empresa,
postula que la intervencion debe fundarse en un bien,
fin, o interés que exhiba una jerarquia constitucional por
lo menos semejante a la libertad afectada y que la
restriccidn sea necesaria y no represente para el titular



del derecho costos o cargas excesivas, sin perjuicio,
desde luego, de la funcién social que debe cumplir la
empresa y de la observancia de los limites que a ésta
sefala el articulo 333 de la C.P.

Definitvamente, el primer grupo de requisitos se
cumplen a cabaldad. La garantia de la libre
competencia, habilita una serie de medidas legales
gue excluyen de la libertad de empresa opciones antes
legitimas. Se puede argumentar también que la
promocidon de la competencia, abre espacios a la
libertad de empresa.

El problema constitucional, realmente, surge en relacion
con el dltimo grupo de requisitos. La norma seria
inconstitucional si comprendiera, sin discriminacion
alguna, todos los pactos de exclusividad. En verdad,
carece de razonabilidad y proporcionalidad, asumir
que la clausula de exclusividad per se viola la
Constitucion Politica, sin tomar en consideracion su
efecto real en la restriccion de la competencia, para lo
cual resulta forzoso analizar entre otros factores el tipo
de mercado, su tamafio, la posibiidad de que el bien
pueda ser remplazado por otros, la participacion de los
competidores en el mercado, la existencia de poderes
monopdadlicos u oligopdlicos, el efecto de la clausula
sobre la eficiencia, la generacion de poder de
mercado a raiz del pacto, el efecto en los precios
producidos por la estipulacion, el grado de
competencia existente en el mercado relevante etc.

Por lo que concierne a la frase 'o0 monopolizar la
distribucion de productos o servicios', no cabe duda
alguna que la disposicidon se cifie a la Constitucion
Politica. En este caso, la consecuencia del pacto de
exclusividad se traduce en la generacion de un
mayusculo poder de mercado. La norma supone una
relacion de causa-efecto, entre la clausula de
exclusividad y la adquisicion de un poder monopdlico
en un determinado mercado de bienes o servicios. No
es desproporcionado que la ley excluya una
modalidad contractual que puede constituirse en la



génesis de un poder monopdlico. Ademas si del
contrato emana estabilidad, la prohibicién legal es
necesaria y no se vislumbra alternativa diferente de su
exclusion, para los efectos de mantener la libre
competencia’s3s,

Una vez examinados los actos desleales dentro de la legislacion
colombiana, es necesario para continuar con nuestro estudio, analizar el
régimen especial que desarrolla el tema dentro del sector financiero del
pais.

2.4.2 Actos de competencia desleal en el sector financiero. La ley 45 de
1990, articulos 74 y 76, y el Estatuto organico del Sistema Financiero en el
articulo 98 numeral 2, determinaban el régimen especial de competencia
dentro del sector financiero. Este marco legal sefalaba que la
Superintendencia Bancaria, de oficio o a peticion de parte, podria ordenar
gue se suspendieran las practicas que tendieran a establecer
competencia desleal, sin perjuicio de las sanciones que con arreglo a sus
atribuciones generales pudieran imponer.

De igual forma, facultaba a las personas perjudicadas por la ejecucion de
estas practicas para intentar la correspondiente accidon de responsabilidad
civil, para la indemnizacioén del dafo causado.

Pero esta competencia ha sido derogada tacitamente por los articulos 24
y 33 de la ley 256 de 1996, el primer articulo consagra que los procesos por
violacion a las normas de competencia desleal se tramitaran por el
procedimiento abreviado descrito en el Cédigo de Procedimiento Civil y
seran competentes para su conocimiento los jueces especializados en
derecho comercial o en su defecto los jueces civiles del circuito. El
segundo articulo, sefiala que la ley 256 deroga todas aquellas normas que
le son contrarias.

En este sentido, la Superintendencia Bancaria ha entendido que:

“El aparte del numeral 2 del articulo 98 del Estatuto
Organico del Sistema Financiero que se refiere a la
atribucion de ordenar que se suspendan las practicas
gue tiendan a establecer la competencia desleal ha

36 Corte Constitucional, Sentencia C-535 del 23 de octubre de 1997. M.P. Dr. Eduardo
Cifuentes Mufioz



sido derogada por los articulos 20 y 21 de la ley 256 de
1996.

Tal consideracion se basa en que la citada ley, que
derogdé de manera expresa los articulos 75 a 77 del
Cdodigo de Comercio, reglamenta de manera exclusiva
y especifica los aspectos relativos a la competencia
desleal, constituyendo en tal sentido un ordenamiento
juridico especial sobre la materia.

Estos articulos disponen:

ARTICULO 20. ACCIONES. Contra los actos de
competencia desleal podran interponerse las siguientes
acciones:

1. Accidon declarativa y de condena. El afectado por
actos de competencia desleal tendra accion para que
se declare judicialmente la ilegalidad de los actos
realizados y en consecuencia se le ordene al infractor
remover los efectos producidos por dichos actos e
indemnizar los perjuicios causados al demandante. El
demandante podra solicitar en cualquier momento del
proceso, que se practiguen las medidas cautelares
consagradas en el articulo 33 de la presente Ley.

2. Accion preventiva o de prohibiciéon. La persona que
piense que pueda resultar afectada por actos de
competencia desleal, tendra accion para solicitar al
juez que evite la realizaciéon de una conducta desleal
gue aun no se ha perfeccionado, o que la prohiba
aunque aun no se haya producido dafio alguno.

ARTICULO 21. LEGITIMACION ACTIVA. En concordancia
con lo establecido por el articulo 10 del Convenio de
Paris, aprobado mediante Ley 178 de 1994, cualquier
persona que participe o demuestre su intencién para
participar en el mercado, cuyos intereses econdmicos
resulten perjudicados o amenazados por los actos de
competencia desleal, esta legitimada para el ejercicio
de las acciones previstas en el articulo 20 de esta ley.



Las acciones contempladas en el articulo 20, podran
ejercitarse ademas por las siguientes entidades:

Las asociaciones 0 corporaciones profesionales vy
gremiales cuando resulten gravemente afectados los
intereses de sus miembros.

Las asociaciones que, segun sus estatutos, tengan por
finalidad la proteccion del consumidor. La legitimacion
qguedara supeditada en este supuesto a que el acto
de competencia desleal perseguido afecte de manera
grave y directa los intereses de los consumidores.

El Procurador General de la Nacidbn en nombre de la
Nacion, respecto de aquellos actos desleales que
afecten gravemente el interés publico o Ila
conservacion de un orden econdmico de libre
competencia.

La legitimacion se presumira cuando el acto de
competencia desleal afecte a un sector econémico en
su totalidad, o una parte sustancial del mismo.

Se advierte por lo tanto una evidente identidad entre la
atribucion que tenia esta Superintendencia de ordenar
gue se suspendan las practicas que tiendan a
establecer competencia desleal y la accion judicial o
preventiva de prohibicion regulada en el trascrito
numeral, accibn que como sefala el articulo 21
protege tanto el derecho subjetivo amenazado como
el interés publico en cabeza de la Nacion , en tanto
gue legitima al Procurador General para que la inicie
respecto de actos desleales que pueden suponer las
circunstancias previstas en la norma.

En tal sentido, si bien el citado precepto del articulo 98
del Estatuto Orgéanico es una norma especial, la
coincidencia sobre el ambito regulado impone la
aplicacion de la ley 256, toda vez que ésta es
igualmente de caracter especial y posterior’s7,

37 Superintendencia Bancaria. Concepto No. 2001034003-1, agosto 13 de 2001.



En este mismo sentido la doctrina ha concluido:

“A partir de la vigencia de la ley 256 de 1996, en
Colombia las autoridades administrativas carecen de
toda competencia para juzgar los actos desleales en el
mercado, y por lo tanto estan proscritas las sanciones
administrativas en estos casos.

A la luz de la ley 256 cualquiera que sea la persona que
realice los actos desleales en el mercado, el funcionario
competente para juzgarlos y sancionarlos
necesariamente debe pertenecer a la rama
jurisdiccional, y solamente se podran adelantar las
acciones declarativa y de condena, o la preventiva y
de prohibicibn tramitadas por el procedimiento
abreviado”ss,

La Superintendencia Bancaria también ha dejado claro que persiste su
facultad de ordenar como medida cautelar o definitvamente que los
empresarios se abstengan de realizar conductas que directa o
indirectamente tengan por objeto o efecto impedir, restringir o falsear el
juego de la libre competencia dentro del sistema financiero y asegurador.
Lo anterior, porque esta facultad no se refiere a la competencia desleal.

2.5 PUBLICIDAD

La difusion de un producto o servicio se hace principalmente a través de la
publicidad, con gran colaboracion de los medios de comunicacion y
teniendo por finalidad el ser determinante en la decision del consumidor.

La propaganda comercial se encuentra regulada por el Estatuto del
Consumidor, decreto 3466 de 1982, que la define en su articulo primero
como “todo anuncio que se haga publico para promover o inducir a la
adquisicion, utilizacion o disfrute de un bien o servicio, con o sin indicacion
de sus cualidades, caracteristicas o usos, a través de cualquier medio de
divulgacion, tal como la radio, television, prensa afiches, pancartas
volantes, vallas y, en general, todo sistema de publicidad”.

38 ALMONACID SIERRA, Juan Jorge y GARCIA LOZADA, Nelson Gerardo. Op cit., p. 301.



La informacion es fundamental dentro de la libertad que tiene el
consumidor para escoger el producto o servicio que se adecue mas a sus
necesidades, por esto debe ser transparente, veraz y suficiente.

“La necesidad de informacion del consumidor
comprende dos niveles diferentes: en principio, la
necesidad de una informacion objetiva dirigida al
publico en general, lo que supone un control sobre una
publicidad que en ocasiones es mucho mas
halagadora que los méritos del producto que se
pretende vender, de manera que el consumidor pueda
efectuar una primera escogencia entre los productos
gue compiten en el mercado respectivo; en segundo
lugar, una informacion del consumidor que se apresta a
adquirir un producto determinado y que debe ser
informado de manera suficientemente precisa sobre los
puntos que fundamentaran su decision definitiva:
caracteristicas, precio, dificultades de empleo, riesgos,
etc”39,

La importancia que reviste la publicidad dentro del marco de la
competencia desleal, se debe principalmente a que puede ser utilizada
por los diferentes participantes del mercado, como un medio eficaz para
incurrir en conductas contrarias a la buena fe comercial y a las sanas
costumbres mercantiles.

En efecto, en ciertas oportunidades los empresarios buscan a través de la
publicidad, no solo confundir o engafar al consumidor, sino también
desacreditar a sus competidores. Por esto, la ley prohibe la propaganda
comercial que no corresponda a la realidad y aquella que puede
conducir a un error al cliente4?; también prohibe los actos de confusion,
descrédito, engafio y comparacion entre los agentes econdmicos del
mercado oferente

2.5.1 Publicidad en el sector financiero. El Estatuto Organico del Sistema
consagra en su articulo 99: los programas publicitarios de las entidades
vigiladas deberan contar con la autorizacion general o individual de la
Superintendencia Bancaria, con el fin de que se ajusten a las normas
vigentes, a la realidad juridica y econdmica del servicio promovido y para

39 VELILLA MORENO, Marco Antonio. Op cit., p. 166.
40 Estatuto del Consumidor. Decreto 3466 de 1982, articulo 14.



prevenir la propaganda comercial que tienda a establecer la
competencia desleal.

En cuanto a las condiciones basicas de los textos publicitarios, la Circular
Basica Juridica de la Superintendencia Bancaria*!, sefiala que los textos e
imagenes que se utilicen en las campafas publicitarias, deberan observar
a lo menos ciertas condiciones generales, entre ellas:

a.

Cuando en los textos publicitarios desee incluirse informacion financiera,
contable o estadistica, deberan utilizarse exclusivamente las cifras
historicas, salvo aquellas que por su caracter sean variables, v.gr. las del
total de depdsitos captados, el patrimonio, los activos, numero de
clientes, indicadores financieros, etc., cuya utilizacidbn publicitaria
debera efectuarse identificando claramente el periodo al cual
corresponden.

Los mensajes publicitarios no pueden ser contrarios a la buena fe
comercial, ni pueden tender a establecer competencia desleal en los
términos de la ley 256 de 1996.

En la difusion de programas publicitarios deberda anotarse la
circunstancia de hallarse la entidad vigilada por la Superintendencia
Bancaria, siguiendo los manuales previstos para el efecto de acuerdo
con la Carta Circular 047 de 1989, y

. En la publicidad debera utilizarse la denominacion o razén social

completa de la entidad o su sigla, tal como aparece en sus estatutos
sociales, acompafada siempre de la denominacidon genérica de la
entidad (banco, corporacion financiera, compaifiia de seguros, etc.).

En la difusion de la publicidad compartida con entidades no vigiladas
por la Superintendencia Bancaria, el nombre, logosimbolo o sigla de la
entidad vigilada debera estar ubicado en la parte inferior izquierda
contigua a la anotacion indicada en literal c., y el de la marca
compartida en el lado contrario guardando siempre el tamano,
proporcién e igualdad con el de la institucion financiera.

41 Circular externa 007 de 1996, que fue complementada por la Circular externa 007 de
1998. Capitulo sexto del titulo |, denominado “Reglas Relativas a la Competencia y
Proteccion al Consumidor”



f. En el caso de los plasticos de las tarjetas de crédito o debito,
tendran que compartir en todo su conjunto, los nombres, razones
sociales o logotipos en igualdad de proporciones, tamafios y
espesores de las letras.

g. Cuando en el momento de la difusion se detecte un error o
equivocacion en un texto publicitario o en una publicacion que
contenga cifras o datos financieros, la entidad vigilada debera por el
mismo medio rectificarla, aclarando el error presentado, sin necesidad
de que medie orden particular y expresa de esta
Superintendencia y sin perjuicio de las sanciones a que haya
lugar.

Esta misma Circular, establece que la imagen institucional o las
caracteristicas juridicas, econdmicas o financieras de los productos o
servicios que se pretenda promover deben ser ciertas y comprobables,
guardando total acuerdo con la realidad, de tal manera que en todo
momento la entidad se encuentre en capacidad de cumplir con los
ofrecimientos que realiza a través de los medios publicitarios.

Este es el régimen de competencia y de proteccion del consumidor en el
sector financiero del pais, es un esquema disefiado para salvaguardar la
confianza del cliente en la entidad y garantizar y proteger los derechos y
libertades de cada uno de los agentes del mercado.

Para completar este esquema se crea la Defensoria del Cliente Financiero,
como ente independiente de la entidad, que tiene como funcidon ser
vocero de los clientes y resolver las quejas que estos presenten, con miras a
mejorar la calidad en el servicio. Ahora, ahondaremos en esta figura, para
asi reconocer su importancia y efectividad en el sector.



3. OMBUDSMAN

Es importante para adelantar un estudio serio acerca del Defensor del
Cliente Financiero, analizar primero la figura del OMBUDSMAN, que surge
en Suecia, ante la necesidad de vigilar la gestion desarrollada por la
Administracién, con el fin de prevenir o corregir los errores y posibles abusos
de ésta, y ante el cual pudieran acudir los ciudadanos cuando se sintieran
vulnerados en uno o varios de sus derechos.

3.1 EVOLUCION HISTORICA

Como ya se menciono, el pais donde se encuentra la real génesis del
OMBUDSMAN es Suecia:

“En 1809, el 6 de junio, cuando en Suecia se da una
Constitucion Democratica, se crea la institucion del
Ombudsman a partir del Canciller de Justicia,
apareciendo como simbolo de la separacion de los
poderes del Estado. Asi como el personaje encargado
de controlar que las leyes sean respetadas, tanto por
las instancias administrativas como por los tribunales”42.

El Ombudsman sueco tenia entre otras funciones investigar a los
funcionarios y hacer algunas amonestaciones, presentar sugerencias que
permitieran mejorar el servicio y adicionalmente debia adoptar las
medidas necesarias encaminadas a investigar y solucionar las quejas
presentadas por los ciudadanos.

El Ombudsman intervenia a peticion de los ciudadanos, y vigilaba la
adecuada utilizacidon del poder estatal. Al vigilar el desempefio de las
autoridades, no buscaba ser un obstaculo en el ejercicio de su labores, por
el contrario, proponia formulas encaminadas a mejorar el desempefio de
la administracion, evitando la proliferacion de males sociales como la
corrupcion.

42 QVIEDO SOTO, Tarcisio. EI Ombudsman como organismo de control de la
administracion. Revista de Derecho de la Universidad de Concepcién, Chile. Facultad de
Ciencias Juridicas y Sociales. No. 196 . Julio — Diciembre 1994.



Posteriormente se acogid esta figura en otros paises europeos, como en
Francia, donde por medio de una ley promulgada el 3 de enero de 1973,
se adoptdé esta figura, aunque con marcadas diferencias del modelo
sueco. EIl Mediateur, era elegido por decreto del Consejo de Ministros,
algo que fue muy criticado en la medida en que era elegido por aquellos
a quien debia vigilar y esto podria afectar su independencia. Sus poderes
se consagraban expresamente en la ley y eran menores a los del
Ombudsman sueco, “carecia de facultades para actuar de oficio,
tampoco podia continuar una investigacion ya iniciada, si el administrado
quejoso retiraba la queja durante su tramitacion, sus facultades quedaban
reducidas a cinco puntos fundamentales: a) Poder de critica; b) Poder de
aconsejar; c) Poder de reprension disciplinaria; d) Poder de publicidad y e)
Poder de sugerencia”43.

Es en el siglo XX, donde se produce una mayor difusion de la figura del
Ombudsman, esto debido a una serie de circunstancias, entre las que vale
la pena senalar:

= La constatacion de la insuficiencia de los medios tradicionales de
control de la administracion.

= El enorme costo econdmico que puede suponer, ademas de la lentitud,
recurrir contra determinados actos de la Administracion.

= El desmesurado crecimiento de los érganos de la Administracion y de
sus funciones.

= El gran aumento del poder de control de la Administracion sobre los
administrados, que no se corresponde con un crecimiento equivalente
del poder opuesto: del poder de control de los administrados sobre la
administracion44,

3.2 DEFINICION Y NOTAS CARACTERISTICAS

Una vez identificadas las causas que originaron la creacion del
Ombudsman y su concepcién en algunos paises, podemos entrar a
definirlo. “El término inglés “OMBUDSMAN” etimolégicamente significa
‘protector del hombre’, de donde se desprende la finalidad esencial que
persigue, la cual es la proteccion de los derechos de las personas, frente a

43 QVIEDO SOTO, Tarcisio. El Ombudsman en Europa y América. Revista de Derecho de la
Universidad de Concepcién, Chile. Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales. No. 197.
Enero - Junio, 1995.

44 http://www.iepala.es/DDHH/ddhh148.htm
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la necesidad de medios mas eficaces que los estatales para su defensa.
Sin eliminar la posibilidad de acudir a éstos”45.

Muy acertadamente el Constitucionalista espafol, Victor Fairen Guillén, ha
sefialado que:

“Se trata de una figura individual o algunas ocasiones
constituido por un cuerpo colegiado, independiente
del 6rgano que lo nombra; son sus misiones mMas
importantes las de supervisar a la administracion en
cuanto al cumplimiento de las leyes y normas que la
rigen, y, atender las quejas que formulan los
ciudadanos por supuestas violaciones de sus derechos
publicos subjetivos o legitimos intereses por parte de
dicha administracion.

Sus decisiones, en forma de recomendaciones,
sugerencias, recordatorios reproches, reprimendas, etc.
no vinculan al funcionario o Administracion
involucradas, por lo tanto no son jueces.

Las claves de la eficacia de tales decisiones se hallan
en la autoritas, en el prestigio que los ombudsmen se
han ganado o deben ganarse, tanto por parte del
publico en general, como de la Administracion’46,

De la anterior definicion que es una de las mas completas, se desprenden
una serie de caracteristicas que delimitan y establecen el alcance de esta
figura dentro del trafico juridico de un palis.

a. FUNCION: Se divide en dos grandes campos, vigilar que las actuaciones
de la Administracion se adecuen a la Constitucion, a la ley, a la moral y
a las buenas costumbres; y proteger los derechos de aquellas personas
gue consideran que han sido victimas de un acto injusto, arbitrario o
abusivo de la administracion.

45 LASTRA FUSCALDO, Javier. Consideraciones Generales Sobre la Inspeccion, Vigilancia y
Control de Servicios de Telecomunicaciones en Convergencia y la Adopcion de la Figura
del Defensor del Usuario. http://www.superservicios.gov.co/telecom/convergencia
_servicios_domiciliarios.doc

46 FAIREN GUILLEN, Victor. El defensor del pueblo, Ombudsman. Tomo uno, parte general.
Madrid : Centro de Estudios Constitucionales, 1982. p. 78.


http://www.superservicios.gov.co/telecom/convergencia_servicios_domiciliarios.doc
http://www.superservicios.gov.co/telecom/convergencia_servicios_domiciliarios.doc

b. INDEPENDENCIA: EIl ombudsman no debe pertenecer a la
Administracién y no debe ser elegido por aquellos a quien va a vigilar,
esto para garantizar la imparcialidad con la que va a realizar su trabajo
y va a tomar todas sus decisiones.

c. PUBLICIDAD: En cuanto a la publicidad hay dos aspectos a los que
debemos referirnos; el primero, la difusion que debe hacerse de la
existencia del defensor. Es necesario que los ciudadanos conozcan
quien es el ombudsman, cuales son sus funciones y como tramitar una
queja ante él.

El segundo aspecto de la publicidad, esta encaminado a hacer publicas
las tareas adelantadas por el ombudsman, sus decisiones y la forma como
ha tramitado las quejas que llegan a su despacho.

d. FACILIDAD DE ACCESO: Para presentar una queja ante el ombudsman
no hay formas ni solemnidades, basta que se presente por escrito y
contenga los datos necesarios para individualizar el caso.

e. GRATUIDAD: Las personas pueden acceder al defensor para que
atienda sus quejas, sin ningun costo. El servicio es totalmente gratuito.

f. COMPETENCIA: Las decisiones adoptadas por el ombudsman no tienen
poder coercitivo, es decir, son sugerencias y recomendaciones, no
revoca ni modifica actos de la administracion.

El Ombudsman es la persona encargada de ser el vocero y representar
los intereses de los ciudadanos, atiende las quejas y trata de encontrar
soluciones satisfactorias para las partes. Este 6rgano de control y vigilancia
de la actividad administrativa no solo tiene como funcion velar por los
derechos de los ciudadanos frente a los posibles actos arbitrarios del
Estado, también debe denunciar publicamente estas irregularidades. Esto,
dentro de su propdsito de ayudar a restaurar la confianza en la integridad
de las instituciones gubernamentales.

Y aunque en un comienzo s6lo era posible encontrarlo al interior de la
administracion, con el tiempo comenzO0 a hacer parte de otras
instituciones como las corporaciones financieras, los medios de
comunicacion, los planteles educativos, entre otras.



3.3 CLASES DE OMBUDSMAN

Con el transcurso del tiempo, el ombudsman deja de ser una sola entidad
y se transforma, dando lugar a la creacion de distintos tipos de defensores
y protectores dentro de los diferentes campos de la vida social y
econdmica. Entre ellos podemos resaltar:

3.3.1 Eldefensor del pueblo. Esta figura se consagrd por primera vez en
la Constitucion Politica de Colombia de 1.991, los articulos 118 y 281
establecen que El Defensor del Pueblo hace parte del Ministerio publico y
sus funciones se ejercen bajo la supervision y direccidon del Procurador
General de la Nacion.

El Defensor del Pueblo es elegido por la Camara de representantes, de
terna enviada por el Presidente de la Republica, para un periodo de
cuatro anos.

La funcion del Defensor del Pueblo es velar por la promocion, el ejercicio y
la divulgacion de los derechos humanos. Dentro de ésta funcidn general,
existen una serie de funciones especificas entre las que cabe destacar:

a. Orientar e instruir a los habitantes del territorio nacional y a los
colombianos en el exterior en el ejercicio y defensa de sus derechos
ante las autoridades competentes o entidades de caracter privado.

b. Divulgar los derechos humanos y recomendar politicas para su
ensefanza.

c. Presentar proyectos de ley sobre materias relativas a su
competencia.

3.3.2 El defensor del contribuyente. Es aquella persona que busca
garantizar el cumplimiento de las leyes tributarias. Atiende las quejas de
los ciudadanos atinentes a su relacidon con el fisco y busca soluciones.
Procura que los usuarios del sistema tributario del pais tengan un
tratamiento justo y equitativo.

Adicionalmente el Defensor del Contribuyente tiene la funcion de asesorar
a la Hacienda, analiza su funcionamiento e identifica sus debilidades, para
proponer formulas que la hagan mas eficiente.

En Colombia, la Defensoria del Contribuyente y del Usuario Aduanero fue
creada en ejercicio de las facultades extraordinarias conferidas al



Gobierno a través de la ley 488 de 1998 y sus funciones se estructuraron en
el decreto 1071 de 1999.

Es un érgano especial de la Direccion de Impuestos y Aduanas Nacionales,
gue busca ser una herramienta util para que los contribuyentes encuentren
orientacion y apoyo en la busqueda de soluciones que tiendan a corregir
las deficiencias en las actuaciones de la DIAN.

Su misién es ser un instrumento efectivo para garantizar el respeto de los
derechos de los contribuyentes, responsables, agentes de retencion,
declarantes y usuarios aduaneros, mediante la evaluacion, seguimiento y
cumplimiento de las normas y procedimientos tributarios, aduaneros y
cambiarios y ser su portavoz4’.

3.3.3 El defensor de los medios de comunicaciéon. Dentro de este grupo
encontramos El Defensor del Lector y El Defensor del Televidente. El
Ombudsman de los medios de comunicacion recibe e investiga las quejas
de los lectores de un periddico, de los oyentes de una emisora radial o los
televidentes de una canal de television, acerca de la exactitud,
imparcialidad y buen manejo de la informacion.

Esta figura no es nueva y también se origino en Suecia,

“El defensor del lector ombudsman es una figura que
surgio en los medios de comunicacion escrita alrededor
de 1912, cuando en Suecia se nombré un consejo de
prensa o sea un Defensor plural para todos los medios
escritos.

En los Estados Unidos de América surgio en 1967 en dos
periddicos de Louisville en Kentucky; nombraron a John
Herchenroeder como primer ombudsman en Estados
Unidos, no sélo para recibir quejas sino para establecer
lo que andaba mal en la prensa; el defensor se movia
entre dos tareas diferentes; la de recibir quejas y la de
proporcionar respuesta a la crisis de los periddicos.

En Latinoamérica, en Brasil existe desde 1989, fecha en
que se instituyd en el Folha de Sao Paulo. En Colombia
fue el diario El Tiempo el primero en adoptar esta figura,

47 Para mas informacioén consultar la pagina web http://www.dian.gov.co/defensor.html
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posteriormente se le wunieron El Espectador y El
Colombiano de Medellin. Hay ademas defensores del
televidente en los canales RCN y Caracol. En México
existen cuatro defensores del lector’4s.

Los medios de comunicacion cuentan con esta figura para mejorar la
calidad de su programacion y de la informacion que suministran, crear
mayor conciencia entre los periodistas sobre las inquietudes del publico y
asi ganar mayor credibilidad.

Los medios de comunicaciéon cuentan con esta figura para:

a. Mejorar la calidad de la informaciéon que transmiten. Informacion que
debe sustentarse en los principios de exactitud, imparcialidad y justicia.

b. Crear conciencia entre los profesionales del medio, del poder que
tienen en la formacion de pensamiento del lector, televidente o
radioescucha.

c. Protegery preservar la libertad de prensa y de expresion.

d. Hacer de los medios de comunicacion, elementos integros y
profesionales.

3.3.4 El defensor financiero. En una primera aproximacion a la definicion
del Ombudsman Financiero, objeto principal de este estudio, es
importante resaltar que es aquella persona que tiene como funcién
principal proteger y defender los derechos e intereses de los usuarios de los
servicios ofrecidos por las entidades financieras del pais. De igual forma
busca que la relacion juridica originada en el contrato de servicios
financieros se desarrolle dentro de los principios de transparencia, buena
fe, equidad y confianza reciproca.

Esta figura es relativamente nueva y son pocos los paises que cuentan con
un defensor del Cliente Financiero, entre ellos, hay que mencionar a
Inglaterra, Espafia, Alemania, Canada y por Latinoamérica México, Peru y
Colombia.

“El Defensor del Cliente Financiero en Inglaterra existe
desde 1985 y los treinta bancos mas importantes se
encuentran afiiados a un solo defensor. Opera

48 http://www.noroeste.com.mx/Culiacan/CODIGOETICA/lector.php3
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independientemente de las entidades financieras y
esta reconocido por las leyes del pais.

En Espafa desde 1987 y alla hay varios defensores. En
algunos casos agrupa a diversas entidades que no
tienen ninguna relacion accionaria y en otros
representa a un grupo empresarial. La ley espafiola
reconoce la figura y toda queja debe ser atendida
primero en las defensorias para que pueda ser
atendida por el Banco de Espaiia.

En Alemania existe desde 1992 y opera a través de la
Asociaciéon Bancaria de la Republica Federal Alemana.
Este defensor cobija a todos los bancos privados de ese
pais.

El Defensor del Cliente Canadiense esta desde 1997, el
cual actia en segunda instancia cuando todos los
mecanismos directos entre el cliente y la entidad
financiera sean agotados sin respuesta satisfactoria
para el reclamante”49.

El Defensor del Cliente Financiero, actia como un mediador en los
conflictos que se generen entre una institucion financiera y sus clientes. Este
cargo esta diseflado para asesorar a las instituciones financieras en la
adopciéon de politicas disefiadas para mejorar el servicio y aumentar la
confianza de los usuarios.

49 Semana Econémica No. 411. ASOBANCARIA. 20 de Junio de 2003.



4. OMBUDSMAN FINANCIERO EN COLOMBIA

Una vez analizado el régimen de competencia en el sector financiero del
pais, vamos a profundizar en la figura del Ombudsman Financiero, objeto
principal de nuestro estudio, reconociendo su importancia fundamental
dentro del engranaje legal, disefiado para la protecciéon de los derechos
de los clientes del sector.

4.1 GENESIS DE LA FIGURA DEL DEFENSOR DEL CLIENTE FINANCIERO EN
COLOMBIA

En el mes de agosto de 1994, la Asociacidon Bancaria y de Entidades
Financieras de Colombia, ante la necesidad de salvaguardar y mantener
la confianza de la clientela, y de mejorar la calidad en el servicio, decide,
a través de su Junta Directiva, analizar el estado de la proteccion de los
derechos de los clientes de las entidades.

Para cumplir con esta labor, a finales de 1994 se conformd un comité
interdisciplinario encargado de proponer un plan de trabajo dentro del
sector financiero, encaminado a proteger los derechos de sus clientes.

Este comité:

“En primer lugar, resolvio trabajar sobre la elaboracion
de un Cdodigo de Buena Practica Financiera para con
el Cliente.

En segundo término, propuso la adopcion de un
sistema para el manejo y atencion de reclamos de los
usuarios de los servicios financieros en las entidades y
establecer una instancia externa e independiente, para
lo cual se analiz6 la figura del Ombudsman en algunos
paises de Europa, especialmente en Espafia, Gran
Bretafia y Alemania”>0.

50 SERNA JARAMILLO, Carlos Mario. El papel del Sector Financiero Colombiano Frente a la
Proteccién de los Derechos de los Usuarios. Bogota: Ponencia, Seminario Defensor del
Cliente Financiero, 1996.



La propuesta presentada por el comité era muy ambiciosa, inicialmente se
debia crear una estructura basada en el funcionamiento de los servicios de
atencion al cliente de los paises analizados y después se implantaria en
nuestro pais, adecuandose a las necesidades propias del sector, para con
ello dotar al sistema financiero de transparencia, seguridad, certeza y
claridad para el cliente.

El 23 de marzo de 1995, la Junta Directiva de la Asociacion Bancaria y de
Entidades Financieras, en sesidn ordinaria, aprobd6 el Cédigo de la Buena
Practica Financiera para con el Cliente. Este Cddigo fue ratificado por
unanimidad en la sesion del 10 de mayo de 1995 y modificado en reuniéon
de la Junta directiva el 14 de agosto de 1996.

El capitulo séptimo de este Codigo crea la Defensoria del Cliente
Financiero, define al Defensor del Cliente, su finalidad, caracteristicas y
competencia, y establece sus funciones y el procedimiento que se debe
seguir para presentar una reclamacion.

Después de la expedicidn de este Cddigo, y con el objeto de adoptar los
instrumentos necesarios para organizar la Defensoria del Cliente, se
constituyo, el 6 de octubre de 1995, el Comité del Defensor del Cliente, que
tenia como fines principales:

a. Promover la implantacion del Defensor del Cliente Financiero.

b. Disefiar las politicas generales de servicio y atenciéon al cliente.

c. Presentar recomendaciones para aumentar la satisfaccion del usuario.
d. Vigilar la calidad del servicio ofrecido por las entidades del sector.

De esta manera, el 3 de febrero de 1997 comienza a trabajar activa y
eficazmente en Colombia el Defensor del Cliente Financiero, bajo la
direccion de dos reconocidos juristas y notables profesores de derecho, el
ex magistrado de la Sala de Casacion Civil de la Corte Suprema de
Justicia, doctor German Giraldo Zuluaga, Yy el ex ministro de Justicia,
doctor Cesar Gomez Estrada.

Al momento de su creacion, la Defensoria del Cliente de Asobancaria
buscaba proteger los derechos de los clientes de ciertos Bancos y
Corporaciones de Ahorro y Vivienda como lo son, el Anglo Colombiano,
Bancafe, BCH Colombia, Estado, Crédito, Mercantil, Nacional de



Comercio, Santander, Tequendama, Unidn, Davivienda, Caja Social,
Ahorramas, Concasa, Granahorrar, Colmena, Cofinorte, Corfes,
Corfiboyaca, FiIduBNC, Progreso y el IFl, entre otros.

4.2 ASOBANCARIA: PIONERA EN LA DEFENSORIA DEL CLIENTE FINANCIERO
EN COLOMBIA

La Asociacion Bancaria y de Entidades Financieras de Colombia,
ASOBANCARIA, creada en 1936, cuando el pais se encontraba en un
periodo de reordenamiento econdmico e institucional, como un producto
de la concepcion de los banqueros Julio E. Lleras y Julio E. Caro®1, es una
entidad gremial, cuyo objeto principal es:

a. Representar y defender los intereses legitimos de sus miembros frente a
las autoridades y demas personas y entidades de caracter publico o
privado, nacionales e internacionales.

b. Promover y mantener la confianza del publico en el sector financiero,
proteger la imagen del mismo y ampliar y mejorar permanentemente el
conocimiento publico acerca de la naturaleza y funcion de la
actividad financiera.

c. Coadyuvar a la continua modernizacion del sector financiero, y prestar
aquellos servicios de apoyo a la actividad del mismo que puedan ser
desarrolladas mas eficientemente de manera colectiva?.

Esta conformada por todos los bancos comerciales nacionales vy
extranjeros, publicos y privados, las mas significativas corporaciones
financieras e instituciones oficiales especiales. El Banco de la Republica,
banco central de Colombia, ostenta la calidad de Miembro Honorario®s.

Dentro de las principales funciones de Asobancaria esta proteger y
mantener la imagen del sector financiero y adelantar las acciones
tendientes a fortalecer la confianza de las autoridades, la comunidad
financiera internacional y el publico en general, en la solvencia
econdmica, técnica y moral del sector financiero colombiano.

51 Génesis y Desarrollo de Asobancaria de Colombia. Revista Bancaria Nacional No. 276.
septiembre de 1991.

52 Estatutos de Asobancaria, articulo 1°.

53 http://www.asobancaria.com
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Este interés en la proteccion al cliente financiero, se fundamenta en la
necesidad que tienen las entidades de mantener la confianza del publico,
lo que traduce una mayor credibilidad en el sistema y la satisfaccién del
cliente con el servicio prestado.

4.3 CODIGO DE LA BUENA PRACTICA FINANCIERA.

A través del Codigo de la Buena Practica Financiera para con el Cliente,
expedido por la Junta Directiva de la Asociacion Bancaria y de Entidades
Financieras de Colombia, de conformidad con lo dispuesto en el articulo
29 numeral 10 de sus estatutos, se creo la Defensoria del Cliente Financiero
en nuestro pais.

Para adoptar este Codigo, la Junta Directiva consideré que:

a. Uno de los objetivos estatutarios de la Asociacion es la promocion y
mantenimiento de la confianza en el sector financiero, para mejorar y
ampliar la imagen del mismo y de su actividad por parte del publico;

b. Es necesario que el sector, como tal, desarrolle sus relaciones con la
clientela sobre las bases de la imparcialidad y objetividad, de manera
gue se permita a ésta conocer de antemano sus derechos para poder
ejercerlos, y

c. Para dar cumplimiento a esos propositos se requiere, ademas,
institucionalizar dentro de cada entidad o grupo de entidades, un
mecanismo de cumplimiento y garantia de los derechos de los clientes.

Este Cdodigo se sustenta sobre los siguientes principios generales:

* La buena practica financiera que las entidades deberan observar en su
trato con la clientela.

= La transparencia con que debe actuar cada una de las entidades en
todas sus relaciones con los clientes.

» El adecuado conocimiento que las entidades deben otorgar a los
clientes, para que estos entiendan como operan sus cuentas Yy los
servicios financieros.

= La confiabilidad en la seguridad e integridad del sistema y tecnologia
de las diferentes entidades.



Para asegurar estos principios, el Codigo de la Buena Practica Financiera
reconoce la necesidad de institucionalizar la Defensoria del Cliente, como
una instancia alternativa en la resolucion de los conflictos que se susciten
entre las entidades y los usuarios de sus servicios.

En el capitulo séptimo del Cédigo, se define al Defensor del Cliente como
un mediador y conciliador de los conflctos que se generen en las
relaciones bancarias y financieras de los clientes y las entidades
financieras. Su finalidad, consiste en lograr aumentar y conservar la
confianza del publico en el sector financiero, asi como obtener
informacion para mejorar el servicio.

En un principio, el Defensor podia conocer aquellas reclamaciones sobre
todo tipo de negocios financieros realizados a través de cualquiera de las
oficinas de la entidad. Quedaban excluidos de su competencia casos
como las reclamaciones acerca de decisiones bancarias en el
otorgamiento de créditos, admisibn de nuevos clientes o huevos negocios;
las reclamaciones sobre asuntos que se encontraban pendientes de
resolucion judicial o sujetos a procedimientos arbitrales; aquellas
reclamaciones orientadas a entorpecer el ejercicio de cualquier derecho
de las entidades frente al cliente; las quejas que ya han sido presentadas y
resueltas por el defensor; y por ultimo, aquellas quejas que superaban los
noventa salarios minimos mensuales legales vigente.

De igual forma, el Cédigo de la Buena Practica Financiera consagra las
principales caracteristicas y el perfii que debia tener el defensor, entre
ellas, la independencia, la gratuidad, la claridad, la efectividad y el
profesionalismo. En efecto, la Defensoria debe contar no sélo con
independencia absoluta en la toma de sus decisiones, sino también con el
conocimiento y la experiencia integral del sector financiero. Ademas sus
servicios son de caracter gratuito.

Este Codigo definia el procedimiento que debia seguir el cliente ante la
defensoria y establecia que la entidad estaba obligada a cumplir con el
contenido de la resolucion dictada por el defensor cuando el cliente
acepte tal concepto, es decir, para la entidad las decisiones del defensor
eran obligatorias, para el cliente, discrecionales.

El Codigo de la Buena Practica Financiera para con el Cliente, reviste una
especial importancia y es que fue en gran medida un punto de partida y
de orientacion para desarrollar el marco legal que regula la figura del
Defensor del Cliente en la actualidad.



4.4 LEY 795 DE 2003

En el 2002, el Gobierno Colombiano presentd ante el Congreso de la
Republica un proyecto de Ley, por medio del cual se ajustaban algunas
normas del Estatuto Organico del Sistema Financiero y se dictaban otras
disposiciones.

Este proyecto tenia como objetivo actualizar el régimen financiero vigente,
adaptando algunos aspectos que venian presentando inconvenientes en
su ejercicio practico, de igual forma buscaba incluir nuevos instrumentos
de proteccion a los usuarios de las instituciones financieras.

“El proyecto busca modernizar algunos aspectos de la
legislacion, corregir debilidades evidenciadas en el
proceso de reacomodamiento del sector financiero y
flexibilizar rigideces de la normativa actual. Con tal
proposito, se busca introducir mecanismos de
seguridad para los usuarios del sistema y nuevos
instrumentos para proteger la confianza del publico en
las entidades financiera>4.

En cuanto a los ajustes propuestos por el proyecto, con relacién a la
proteccion de los usuarios del sistema financiero, se establece el deber de
las entidades vigiladas de suministrarle al cliente la informacidn necesaria
para lograr mayor transparencia en las operaciones que realicen, de tal
forma, que les permita, a través de elementos de juicio claros y objetivos,
escoger las mejores opciones que se ofrecen en el mercado.

En lo referente a la debida prestacion del servicio, se introduce y formaliza
la figura del Defensor del Cliente de las instituciones vigiladas por la
Superintendencia Bancaria. “Debido a la importancia y utilidad de la
figura del Defensor del Cliente, se sugiere darle un reconocimiento legal,
estableciéndola como obligatoria en todas las instituciones vigiladas,
pretendiendo que se convierta en una instancia efectiva e independiente
de solucion de las quejas presentadas por los clientes y usuarios de las
mismas”s5.

54 Ponencia para Segundo Debate al Proyecto de Ley “Por el Cual se Ajustan Algunas
Normas del Estatuto Organico del Sistema Financiero y se Dictan otras Disposiciones”.
Gaceta del Congreso No. 171, viernes 17 de mayo de 2002. Bogota D.C.
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Una vez surtido el tramite legislativo, se aprobd la ley 795 de 2003, que
modifica el Estatuto Organico del Sistema Financiero. En esta ley se
consagra por primera vez la obligacion de todas las entidades financieras
vigiladas por la Superintendencia Bancaria, de contar con un Defensor del
Cliente, como mecanismo eficaz en la solucidon de controversias y en la
proteccion y defensa de los derechos de los clientes o usuarios.

4.5 DEFINICION Y NATURALEZA JURIDICA DEL OMBUDSMAN FINANCIERO

Se entiende por Defensor del Cliente Financiero a “la persona u érgano de
caracter privado, que actia como mediador en determinados conflictos
gue se generen entre el cliente y las entidades financieras. Asi mismo, debe
asesorar a la entidad en la adopcion de politicas que tiendan al
mejoramiento de los servicios y de las buenas relaciones y confianza con su
clientela”ss.

Pero esta no es la unica definicibn que en Colombia se ha dado de
Defensor del Cliente Financiero, en concordancia con el anterior
concepto, el Cédigo de la Buena Practica Financiera para con el Cliente,
de Asobancaria, que ya fue analizado, también define al Defensor del
Cliente Financiero, como un mediador y conciliador de los conflictos que
se generen en las relaciones bancarias y financieras de los clientes o
usuarios y las entidades financieras, cuando éstos consideren que la
entidad ha actuado de forma injusta o contraria a las buenas practicas y
usos bancarios.

Asi mismo, tendra por funcidn asesorar a las entidades en politicas que
tiendan a mejorar el servicio, y las buenas relaciones y confianza con su
clientela®’.

Y la mas reciente, consagrada en la ley 795 de 2003, que modifica el
Estatuto Organico del Sistema Financiero y sefala: “Las entidades vigiladas
por la Superintendencia Bancaria deberdn contar con un defensor del
cliente, cuya funcion sera la de ser vocero de los clientes o usuarios ante la
respectiva institucion, asi como conocer y resolver las quejas de estos
relativas a la prestacion de los servicios”s8. Esta Ultima, mas que ser una
definicidn, lo que nos indica son las principales funciones del Defensor.

56 SERNA JARAMILLO, Carlos Mario. Ponencia. Op cit.
57 Codigo de la Buena practica Financiera para con el Cliente. Asobancaria. Capitulo VII.
58 Ley 795 de 2003, articulo 24.



Para identificar la naturaleza juridica del Defensor del Cliente Financiero, es
necesario partir de su definicién y de su principal funcibn como un vocero
de los clientes, en la busqueda de una solucién a los conflictos que se
presenten en sus relaciones con la entidad Financiera. SOlo asi es posible
enmarcarlo como un mecanismo alternativo para la resolucidn de
conflictos que se presentan entre los usuarios y los oferentes de un servicio
en especial, el financiero.

“Entiéndase como alternativas para la resolucion de conflictos todos
aquellos procedimientos, distintos a los procedimientos propios de la justicia
ordinaria, contemplados por la ley para lograr la solucion de conflictos sin
la participacion de los jueces o magistrados que integran la rama judicial
del poder Publico de un Estado’>9.

Podemos entonces decir que el Defensor del Cliente es un mecanismo de
solucién directa de conflictos, encaminado a proteger los derechos de los
clientes, mejorar sus relaciones con la entidad y aumentar la confianza y
credibilidad en ésta.

4.6 CARACTERISTICAS DEL DEFENSOR DEL CLIENTE FINANCIERO

Una vez identificados los conceptos que en el pais se maneja sobre
Defensor del Cliente Financiero, se puede establecer aquellas notas
caracteristicas que le son inherentes y demarcan su significado:

a. FINALIDAD: Aumentar y conservar la confianza del publico en el sector
financiero del pais.

b. INDEPENDENCIA: El Defensor del Cliente Financiero debe gozar de total
independencia al adoptar cualquiera de sus decisiones, por ello, no
debe pertenecer ni funcional ni jerarquicamente a la administracion de
la Entidad, el Unico cargo que puede desempefiar dentro de ésta es la
de Defensor del Cliente.

c. SOLUCION DE CONFLICTOS: El ombudsman financiero no tiene un interés
distinto a lograr un acuerdo entre las partes en conflicto. En sus
decisiones propone formulas que lleven a las partes a solucionar sus
diferencias y asi llegar a un acuerdo que las deje satisfechas.

59 VALDEZ SANCHEZ, Roberto. La Transaccion: Soluciéon Alternativa de Conflictos. Legis,
1997. p. 29.



d. LIBRE ACCESO Y GRATUIDAD: El usuario de los servicios financieros puede
acudir directamente al Defensor del Cliente para que atienda su caso y
busque una solucibn a su problema, el acceso a este servicio no
representa para el cliente costo alguno. El cliente no asume ningun
gasto por poner en consideracion del ombudsman su reclamo.

e. PROFESIONALISMO: EI Ombudsman Financiero, debe ser una persona
idonea para desempenar este cargo, debe conocer y tener la pericia
necesaria sobre el funcionamiento del sector financiero del pais. una
persona intachable, son una buena reputacién y con una gran
vocacion de servicio al cliente.

f. ASESORIA: EI Ombudsman Financiero no solo tiene como funcion la
resolucion de quejas que se le presenten, también debe formular ante
la entidad, politicas encaminadas a mejorar el servicio prestado al
cliente y elevar los estandares en los procedimientos de los diferentes
productos financieros.

g. EFECTIVIDAD: Las decisiones adoptadas por el Defensor del Cliente son
discrecionales para el cliente, es decir, puede adoptarla si queda
satisfecho con su contenido, de lo contrario puede establecer las
acciones administrativas o judiciales que correspondan.

4.7 PERFIL DEL DEFENSOR DEL CLIENTE

En el Defensor del Cliente, deben converger cualidades especificas que
garanticen su idoneidad para el cargo. Debido a la especial relevancia de
su labor es necesario que tanto Entidades como clientes puedan depositar
tranquilamente su confianza en esta institucion.

El Defensor del Cliente debe contar con un reconocido prestigio y
honorabilidad, no sélo dentro del sector financiero, sino también en el
ambito publico del pais. Tener una hoja de vida limpia, sin tacha alguna,
gue entorpezca su credibilidad frente a todos aquellos que acudieran a su
orientacion.

El Defensor del Cliente debe tener la suficiente pericia, que exige contar
con una gran experiencia dentro del sector financiero, estar familiarizado
con cada uno de los movimientos, transacciones y operaciones de la
banca y conocer a fondo los servicios que ofrece la entidad de la que es
Defensor.



Debe contar con ciertas caracteristicas propias de un conciliador, es decir,
ser una persona imparcial que no busque el beneficio exclusivo de una
sola de las partes, sino que por el contrario sujete sus decisiones a los
principios de equidad y justicia.

De su caracter resaltan su capacidad analitica y la agilidad en la toma de
decisiones, debe contar con un criterio juridico muy bien definido al
analizar y examinar las distintas reclamaciones que lleguen a su despacho,
para asi adoptar determinaciones firmes, que se caractericen por su
efectividad y acierto.

Las anteriores cualidades, nos permiten proponer que la persona que
ejerza el cargo de Defensor del Cliente sea un jurista, es decir, un
abogado, un profesional del Derecho, alguien que no sélo conozca la ley,
sino que cuente con un criterio juridico muy bien formado, que le permita
interpretar y aplicar las normas de forma precisa.

Los abogados se han preparado con los conocimientos basicos necesarios
gue le permiten administrar justicia. El Estatuto del Ejercicio de la
Abogacia, decreto - ley numero 196 del 12 de febrero de 1971, sefiala en
su articulo tercero, que es abogado quien obtiene el correspondiente titulo
universitario de conformidad con las exigencia académicas y legales. Este
mismo decreto sefiala como deberes del abogado, el conservar la
dignidad y el decoro de la profesion; colaborar lealmente en la recta y
cumplida administracion de justicia; y obrar con absoluta lealtad y
honradez en sus relaciones con sus clientes. Estos deberes se adaptan y
encaja perfectamente dentro de las cualidades necesarias con que debe
contar el Defensor del Cliente.

Podria esta propuesta sonar un poco pretenciosa Yy radical, considerando
qgue hoy en dia existen muchas carreras profesionales donde se
proporciona al estudiante conocimientos basicos no solo de Derecho sino
también de finanzas. Pero es el abogado, quien real y exclusivamente se
prepara para solucionar los conflictos sociales, sustentando sus decisiones
en el ordenamiento constitucional y legal del pais, dentro de un marco de
justicia y equidad.

Si nuestra anterior propuesta no tiene acogida, entonces proponemos que
si el Defensor del Cliente no es un Jurista, si cuente con los conocimientos
suficientes de aplicacion e interpretacion de la Constitucion y la ley, para
ejercer eficientemente las funciones propias de su cargo.



4.8 FUNCIONES DEL DEFENSOR DEL CLIENTE FINANCIERO

El Estatuto Organico del Sistema Financiero, modificado por la ley 795 de
2003, sefiala como principales funciones del Defensor del Cliente
Financiero:

a. Servocero de los clientes o usuarios ante la respectiva entidad.

b. Resolver las quejas de los clientes relativas a la prestacion de los
servicios que presta la entidad.

El decreto 690 de 2003, reglamenta la figura del Defensor del Cliente
Financiero y en lo referente a sus funciones establece:

En cuanto a la voceria de clientes o usuarios, el Defensor del Cliente podra
dirigir en cualquier momento a las juntas directivas o consejos de
administracion de las entidades recomendaciones, propuestas, peticiones,
de la actividad de las propias entidades que hubieran merecido su
atencién y que, a su juicio puedan mejorar, facilitar, aclarar o regularizar
las relaciones, la correcta prestacion del servicio, la seguridad y la
confianza que debe existir entre las entidades vigiladas y sus clientes o
usuarios.

Asi mismo, los clientes o usuarios podran dirigirse al Defensor del Cliente
con el animo de que este formule recomendaciones y propuestas ante las
entidades vigiladas, en aquellos aspectos que puedan favorecer las
buenas relaciones entre las entidades vigiladas y sus clientes o usuarios.

Su labor como vocero de los clientes, se dirige principalmente a mantener
y aumentar la credibilidad del cliente en la entidad financiera. En este
aspecto, desempefia un rol de transformador e innovador, porque gracias
a la experiencia que adquiere a través de cada uno de los casos que
conoce, puede formular ante la entidad una serie de propuestas que
responden a los retos que se presentan dia a dia en la relacién entre el
cliente y su banco.

El Defensor del Cliente es un canal de comunicacion, entre la entidad
financiera y sus clientes, es un portavoz entre unos y otros, con una
finalidad clara y es mejorar las relaciones que existentes entre los usuarios
del sistema financiero y los oferentes de estos servicios.

En lo referente a la resolucién de quejas, le corresponde al Defensor del



Cliente conocer, evaluar y resolver integramente, dentro de los términos
establecidos en la ley y sus decretos reglamentarios, las quejas que los
clientes o usuarios de las entidades le presenten acerca de posibles
incumplimientos de normas legales o internas que rigen el desarrollo de las
operaciones, contratos o servicios que ofrecen, prestan, o ejecutan las
entidades vigiladas y que afecten directamente al cliente o usuario, asi
como las relativas a la calidad en la prestacion de los servicios a cargo de
la entidad.

Dentro de las funciones que se le han otorgado al Defensor del Cliente, no
por mandato legal, sino por imperativo del reglamento interno de ciertas
entidades, se encuentra también, el informar a los clientes respecto de los
derechos y obligaciones que adquiere al suscribir los contratos bancarios y
financieros.

4.9 ASUNTOS EXCLUIDOS DE LA COMPETENCIA DEL DEFENSOR DEL CLIENTE

El articulo sexto del decreto 690, en su numeral segundo, establece un
listado de aquellos temas que desbordan la competencia que tiene el
Defensor:

a. Los que no correspondan o estén directamente relacionados con el giro
ordinario de las operaciones autorizadas a la entidad. Cabe recordar
qgue el Defensor resuelve exclusivamente las quejas que los clientes
presentan, relativas a la prestacion de los servicios ofrecidos por la
entidad.

b. Los concernientes al vinculo laboral entre las entidades y sus
empleados. Es evidente el motivo de esta exclusidon y es que no se
discute un tema referente a la relacion existente entre el cliente y la
entidad oferente del servicio financiero.

c. Aquellos que se deriven de la condicion de accionista de una entidad.
En este caso nos encontramos frente a una circunstancia muy parecida
a la anterior causal de exclusibn y es la evidente negacion de la
existencia de una relacioén cliente - entidad.

d. Los relativos al reconocimiento de las prestaciones y de las pensiones de
invalidez, de vejez y de sobrevivientes, asi como el reconocimiento de
las indemnizaciones o sumas aseguradas del contrato de seguros, salvo
los que estén relacionados con la calidad del servicio en el
reconocimiento en uno y otro caso, evento en el cual seran de



conocimiento del Defensor del Cliente.

e. Los que se refieren a cuestiones que se encuentren en tramite o hayan
sido resueltas en via judicial, arbitral o administrativa. Una de las
finalidades de la existencia de la figura del Defensor del Cliente, es
evitar que el usuario deba acudir a estas instancias para resolver los
conflictos que tenga con la entidad, pero si esto ya sucedio, el Defensor
pierde cualquier tipo de competencia para conocer el caso.

f. Aquellos que correspondan a la decision sobre la prestacion de un
servicio o producto, la celebracién de un contrato y sus condiciones, o
a la vinculacion o admisibn como cliente. En este caso debemos
recordar que las condiciones en la prestacion de los servicios o en la
forma de contratar, estan previamente establecidas por la entidad y las
condiciones no estan sujetas a negociacion, esto porque la gran
mayoria de contratos son por adhesidon, debido a la dinamica
contractual que se presenta en el sector financiero.

g. Los que se refieran a hechos sucedidos con tres afios de anterioridad o
mas a la fecha de presentacion de la queja. Se podria considerar
como una sancion a la falta de diligencia de aquel cliente que no
presentd a tiempo su reclamacion.

h. Las quejas que tengan por objeto los mismos hechos y afecten a las
mismas partes y que hayan sido objeto de decision previa por parte del
defensor del cliente. Lo que se busca es crear un instrumento legal
encaminado a dar seriedad a las determinaciones del Defensor, en la
medida en que si éste ya analizdé el caso y profirid un concepto, no
puede volver sobre lo mismo, a menos que las circunstancias facticas o
juridicas hayan sufrido algun tipo de modificacion.

i. Las quejas cuya cuantia individual, sumados todos los conceptos,
superen los cien salarios minimos legales mensuales vigentes al
momento de su presentacion. En este caso la competencia se pierde
en razén al monto de dinero que se discute dentro de la reclamacion.

Algo muy importante que debemos sefialar es que el Defensor del Cliente
NO puede establecer perjuicios o sanciones, salvo aquellas que estén
determinados por la ley o el acuerdo de partes, es decir que sus facultades
y potestades no se extienden a la posibilidad de establecer en sus
conceptos, perjuicios, multas o sanciones a las partes por el asunto sujeto
a reclamacion.



4.10 DEBERES DEL DEFENSOR DEL CLIENTE FINANCIERO

El articulo 11 del decreto que reglamenta la figura del Defensor del Cliente
Financiero en nuestro pais, establece una serie de obligaciones que se
deben cumplir en el desarrollo de su labor.

a.

Establecer el reglamento al que debe sujetar su actividad, este
reglamento debe estar acorde con el marco legal que regula las
actividades del Defensor. Al respecto, la Superintendencia Bancaria en
Circular Externa 026 de junio once de 2003, dirigida a los representantes
legales de las entidades vigiladas, solicitdé que le fuera remitida una
copia del reglamento que el Defensor del Cliente ha establecido para
dirigir su actividad. El plazo para remitir copia de este reglamento a la
Superbancaria vencia el 20 de junio de 2003. Estos reglamentos
empezaron a tener vigencia desde el momento en que inician las
actividades de la respectiva defensoria.

Solicitar a la entidad y al cliente o usuario, la informacion que sea
necesaria para el estudio de su queja. El Defensor debe estar en
capacidad de llevar a cabo una completa investigacion para dar
solucion a la reclamacion, en virtud de esto puede requerir cualquier
tipo de documento o de archivo disponible. Para esto, debe contar con
el apoyo y la colaboracioén de la entidad y del cliente.

Proferir una decision dentro del término sefialado en la ley. El Defensor
debe cumplir con el tiempo establecido para dar una respuesta a la
reclamacion que se presento, el cual es muy corto si se tiene en cuenta
gue llevar estas reclamaciones a la justicia ordinaria demoraria
demasiado tiempo.

. Presentar un informe a la entidad a la cual presta sus servicios dentro del

primer trimestre de cada afio, en el cual refiera el desarrollo de su
funcion durante el afio precedente. El informe indicarad el numero de
guejas recibidas el afo anterior, con expresibn de las practicas
indebidas detectadas, los criterios mantenidos por el defensor del
cliente en sus decisiones, el numero de quejas tramitadas, asi como
cualquier otro dato o informacion que pueda considerarse de publico
interés. En dicho informe, podra incluir recomendaciones o sugerencias
encaminadas a facilitar las relaciones entre las entidades vigiladas y sus
clientes o usuarios.

Mantener un registro donde tomara nota de las quejas presentadas y



de su fecha, asi como un archivo de las mismas.

f. Presentar anualmente, en la oportunidad convenida con la
entidad, una relacion de los gastos de la Defensoria del Cliente,
en la cual sefiale las necesidades de recursos humanos y
técnicos para el satisfactorio desempefio de sus funciones.
Dicha relacion se acompafiara de un informe sobre Ila
adecuada utilizacion de los recursos invertidos en el periodo
anterior.

g. Colaborar con la Superintendencia Bancaria en los temas de
competencia de ésta.

4.11 DERECHOS Y DEBERES DE LA ENTIDAD

La entidad tiene una serie de derechos frente a la Defensoria, como lo son,
el recibir de ésta los servicios que presta; obtener informacion y asesoria en
lo referente a conceptos y decisiones adoptadas por el Defensor; y que sus
clientes puedan acercarse a la Defensoria para presentar sus
reclamaciones.

Pero como todo derecho conlleva una serie de obligaciones, el decreto
690 en su articulo décimo, consagra los principales deberes de las
entidades frente al Defensor. Estas obligaciones estan encaminadas a
mejorar el desempefio de las tareas de la defensoria y dar certeza y
seguridad de su independencia al actuar. Las principales obligaciones
son:

a. Aprobar anualmente un presupuesto de gastos adecuado al normal
funcionamiento de los servicios del Defensor del Cliente.

b. Colaborar con el Defensor del Cliente en todo aquello que facilite,
haga mas eficiente o eficaz el gejercicio de su cargo y, especiaimente,
poner a su disposicion toda la informacidn necesaria que le sea
solicitada para la resolucidon de las quejas sometidas a su conocimiento.

c. Hacer publico e informar a sus clientes o usuarios, en las
comunicaciones que diija a estos, o en la forma que estimen
pertinente, de la existencia y funciones del defensor, de la direcciéon
fisica y electronica para contactarlo, asi como de los derechos que les
asisten para presentar sus quejas, la forma de interponerlas y el
procedimiento para resolverlas.



Al respecto, la Superintendencia Bancaria a través de la Circular Externa
016 del 29 de mayo de 2003, impartid instrucciones sobre el adecuado
funcionamiento de este deber de la entidad, en relacibn con la
Defensoria. La Superbancaria introduce un numeral quinto al Capitulo
Sexto, Titulo | de la Circular Basica Juridica, denominado “Reglas sobre
protecciéon al consumidor en materia de reclamaciones o quejas contra
entidades vigiladas”, este numeral dispone:

“5. REGLAS SOBRE PROTECCION DEL CONSUMIDOR EN
MATERIA DE RECLAMACIONES O QUEJAS CONTRA
ENTIDADES VIGILADAS

5.1. Reglas sobre quejas a entidades obligadas a contar
con un defensor del cliente

Para los efectos de lo dispuesto en el articulo 10,
numeral 3° del Decreto 690 de 2003, las entidades que
conforme lo sefialado en el paragrafo primero, articulo
1° de dicha norma estan obligadas a contar con un
defensor del cliente, deberan disefar y aplicar
mecanismos adecuados y permanentes de divulgacion
gue le permitan a sus clientes y usuarios conocer en
todo momento el derecho que les asiste de acudir
ante el defensor del cliente de la entidad para atender
las quejas o reclamaciones que tengan contra la
misma.

Los mecanismos de divulgacion que para tal
efecto se disefien deberan contener, ademas
de los requisitos sefalados en el articulo 10,
numeral 3° del Decreto 690 de 2003, cuando
menos la siguiente informacion:

5.1.1 La identificacion del defensor del cliente y de su
suplente, con una clara informaciéon acerca de datos
tales como: direccion fisica, teléfono, fax y direccidon
electronica.

5.1.2 La posibilidad que tiene el usuario de radicar las
guejas con destino al defensor del cliente, en cualquier
agencia, sucursal u oficina de atencioén al publico de la
entidad.



5.1.3 Los casos que, previo a su sometimiento como
gueja ante la SBC, deben ser presentados ante el
defensor del cliente, y

5.1.4 Los requisitos generales que debe contener cada
reclamacion que se pretenda formular ante el defensor
del cliente.

Las entidades deben garantizar que los mecanismos de
informacibn sean adecuada y permanentemente
divulgados” €9,

d. Recibir las quejas que sus clientes o usuarios puedan formularles
respecto de la actuacion del Defensor y trasladarlas a la
Superintendencia Bancaria para su evaluacion.

e. Informar al Defensor del Cliente de las decisiones que hayan sido
aceptadas expresamente por las partes, con indicacion de la cuantia,
modo, tiempo y lugar de cumplimiento de las obligaciones pactadas.

4.12 NOMBRAMIENTO, DURACION Y TERMINACION DEL CARGO

4.12.1 Designacion. En cuanto al nombramiento del Defensor del Cliente
Financiero, el decreto 690 de 2003, sefiala que tanto el Defensor, como su
suplente seran designados por la asamblea general de accionistas o de
asociados de la entidad.

Esta forma de designacion ha generado una serie de criticas frente la
imparcialidad que debe tener el Defensor. Se considera que al ser
nombrado por la misma entidad, frente a la cual debe defender los
derechos de sus clientes, su independencia corre peligro, al igual que la
credibiidad que Ilas personas puedan depositar en el adecuado
desemperio de sus funciones.

Ante esta serie de criticas, se han propuesto una serie de posibles
soluciones, entre ellas, la creacion de un comité de eleccién, donde se
encuentre un vocero de los clientes de la entidad. Pero esta propuesta se

60 Superintendencia Bancaria. Circular Externa 016 de 2003, que adiciona el numeral 5°.
del Capitulo Sexto del Titulo | de la Circular 007 de 1996.



ha considerado poco viable, ademas generaria una serie de gastos y de
actuaciones adicionales, encaminadas a escoger al vocero.

Otra solucion planteada, es que La Superintendecia Bancaria proponga
una serie de personas que podrian ostentar el cargo, debido a su notorio
prestigio, honorabilidad y cualidades, para que de tal lista escojan las
entidades. Esta propuesta también ha sido rechazada, porque ¢donde
estaria la independencia y libertad de la entidad en la eleccion del
Defensor?, ademas esto conllevaria a que el Defensor sintiera total
independencia de la Entidad, pero también un alto compromiso con la
Superintendencia Bancaria.

Consideramos que el imperativo legal, encaminado a establecer que el
Defensor sea elegido por la Entidad, es el mas apropiado. Ademas, la ley
busca a través de otros mecanismos garantizar la libertad del Defensor, por
ello establece que éste debe ejercer sus funciones con absoluta
independencia de los organismos de administracion de la entidad.
También prohibe que el Defensor desempefie para la entidad cualquier
otro tipo de funciones diferentes a las establecidas para la Defensoria.

Sefala también, casos en los que el Defensor estda impedido para ejercer
su cargo, como cuando tiene interés particular o directo en el caso, o
cuando el interesado es alguno de sus familiares o su conyuge, entre otros.

En cuanto a la designacidon del Defensor, es importante sefalar que el
decreto 690 de 2003, permite también que quien desemperie el cargo de
Defensor del Cliente Financiero, sea una persona juridica, que actuara a
través de una o varias personas naturales. En estos casos, la condicion de
Defensor del Cliente, se predicara tanto de la persona juridica, como de la
persona natural que desarrolla las funciones propias del cargo.

Por dltimo, el cargo de Defensor del Cliente de una entidad, no es de
caracter exclusivo, quien desempefia estas funciones, podra hacerlo
simultdneamente en varias entidades.

4.12.2 Duracion del cargo. El Defensor del cliente Financiero, es designado
para un periodo de dos afos, y puede ser reelegido indefinidamente por el
mismo periodo. En este caso, la ley establece un periodo fijo en el que el
Defensor desempefara su labor, y permite que la Entidad lo reelija de
forma indefinida por periodos iguales al inicial.



Frente al periodo de duracién del cargo, consideramos que es muy corto y
podria generar una interrupciéon traumatica de las politicas adoptadas en
la resolucion de las reclamaciones y las controversias que el Defensor
dirime. Por ello consideramos que el tiempo pertinente para que el
Defensor ocupe su cargo deberia ser de tres o cuatro afos, tiempo
necesario para que disefien y apliquen las politicas encaminadas a
mejorar las relaciones entre las entidades y sus clientes, ademas es un
tiempo prudente para evaluar resultados.

En cuanto a la reeleccion indefinida, este es un tema que ha despertado
ciertas criticas. Quienes se oponen consideran que cuando una misma
persona desempefia por largos periodos la funcion de Defensor, disminuiria
la dinamica en el disefio de nuevas politicas de gestion y nuevos métodos
de trabajo.

Consideramos que la reeleccion es apropiada, siempre y cuando no
afecte la rapidez y diligencia en los procesos de actualizacion de las
estrategias y manejos dados a la resolucion de reclamaciones. Es
necesario que quien ocupa el cargo de Defensor, se encuentre abierto a
implementar novedosos mecanismos de trabajo encaminados a mejorar el
desarrollo de sus funciones.

Al mencionar la forma en que el Defensor adelanta su gestidn, es
importante tener en cuenta el nivel de satisfaccion que tiene el cliente
ante la labor desempefiada por la Defensoria. Por ello, proponemos que
se establezcan ciertas formas de evaluacion, donde los clientes de la
entidad califiquen las tareas adelantadas por el Defensor. Se podrian
evaluar aspectos como la eficiencia, el manejo y el conocimiento del
tema y la capacidad para resolver conflictos, entre otras. Esta evaluacion
podria ser tenida en cuenta por la entidad para la posible reeleccion del
Defensor.

4.12.3 Terminacién del cargo. Son seis las causales que generan el cese
del ejercicio de las funciones del Defensor:

a. Expiracion del plazo para el que fue nombrado, a menos que la entidad
disponga su reeleccion.

b. Incapacidad sobreviniente. En este caso, el Defensor del Cliente
careceria de aptitud legal para ejercer los derechos y contraer las
obligaciones propias de su cargo.



c. Haber incurrido en alguna de las conductas sefialadas en los incisos 3 y
4 del numeral 5 del articulo 53 del Estatuto Organico del Sistema
Financiero, modificado por el articulo 8° de la Ley 795 de 2003.

Estas conductas son:

= Cometer delitos contra el patrimonio econdémico, lavado de activos,
enriquecimiento ilicito y los establecidos en los Capitulos Segundo del
Titulo X y Segundo del Titulo XlIl del Libro Segundo del Cédigo Penal y las
normas que los modifiquen, sustituyan o adicionen.

= Haber sido declarada la extincibn de dominio sobre sus bienes de
conformidad con la ley 333 de 1996, o participar en la realizacion de las
conductas a que hace referencia el articulo 2° de dicha ley.

* Violar las normas que regulan los cupos individuales de crédito.

= Ser responsable del mal manejo de los negocios de la institucion en
cuya direccidon o administracion hayan intervenido.

d. Renuncia.

e. Por decision de la asamblea general de accionistas o de asociados o
delegados, de las entidades.

f. Por decision de la Superintendencia Bancaria.

En estas causales no hay referencia expresa a la muerte del Defensor,
entonces, debemos analizar en cual de los anteriores enunciado encuadra
este hecho. Al observar los diferentes enunciados, encontramos que la
muerte del Defensor como motivo de terminacion del ejercicio del cargo,
se enmarca dentro de la causal de incapacidad sobreviniente, en la
medida en que la persona natural que ejercia la Defensoria, pierde al
morir, cualquier posibilidad de ejercer los derechos y obligaciones de este
cargo.

Cuando quede vacante la Defensoria, las entidades procederan al
nombramiento de un nuevo titular y su suplente dentro de los treinta dias
h&biles siguientes al que se produjo la vacante. Mientras no se realice este
nombramiento, las funciones del Defensor del Cliente deberan ser
atendidas por su suplente.



4.13 ACTIVIDAD DEL OMBUDSMAN

4.13.1 Procedimiento para la resolucién de quejas. Los clientes de la
entidad financiera pueden acudir al Defensor, cuando consideren que
alguno de sus derechos ha sido vulnerado, cuando estime que en una
operacion o servicio de la entidad ha sufrido un tratamiento incorrecto,
errado o injusto y el caso no se encuentre entre los asuntos excluidos del
régimen de competencia de la Defensoria.

La ley 795 de 2003, por la que se ajustaron algunas normas del Estatuto
Organico del Sistema Financiero, modifico el articulo 98 de dicho estatuto,
donde se establecian las reglas relativas a la competencia y a la
proteccioéon del consumidor. Este articulo 98 establece en su numeral 4.3 el
procedimiento que se debe seguir para poner en conocimiento del
Defensor la queja:

4.3 Procedimiento para el conocimiento de las quejas.
Previo al sometimiento ante la Superintendencia
Bancaria de las quejas individuales relacionadas con la
prestacion de servicios por parte de las instituciones
vigiladas que en virtud de sus competencias pueda
conocer, el cliente o usuario deberad presentar su
reclamacion al defensor, quien debera pronunciarse
sobre ella en un término que en ningun caso podra ser
superior a quince (15) dias habiles, contados desde el
momento en que cuente con todos los documentos
necesarios para resolver la queja.

Lo establecido en el inciso anterior se entiende sin
perjuicio de las acciones judiciales que pueden
presentar tanto clientes y usuarios como las mismas
instituciones vigiladas a efectos de resolver sus
controversias contractuales y de aquellas quejas que
en interés general colectivo se presenten ante la
Superintendencia Bancatria.

Esta norma fue demandada por inconstitucionalidad ante la Corte
Constitucional, bajo el argumento de que las normas impugnadas estaban
desconcentrando y delegando funciones administrativas a cargo del
Presidente de la Republica en un particular: el Defensor del Cliente. Segun
el demandante, el Presidente ejerce sus funciones de inspeccion y
vigilancia sobre las entidades financieras a través de la Superintendencia



Bancaria y es contrario a la Constitucion que la norma demandada
traslade en un particular la funcién administrativa de control, vigilancia e
inspeccioén, aun si dicho traslado es parcial, al atribuir a un particular la
competencia para resolver quejas y peticiones de los usuarios del sistema
financiero.

La vulneracion al derecho de peticion, es otro de los argumentos con que
el demandante sustenta sus pretensiones. Considera que al establecer que
se debe acudir previamente ante el Defensor del Cliente de la entidad,
como requisito de procedibiidad para poder presentar la queja ante la
Superintendencia Bancaria, se niega la posibilidad de ejercer este derecho
constitucional. Para el actor, las quejas son un derecho de peticidon
elevado ante el organismo de control, para que éste establezca si la
entidad ha obrado conforme a la ley.

Frente a estos argumentos, la Corte Constitucional en sentencia C-1150 del
dos de diciembre de 2003, resolvio:

“La pregunta que surge a partr de los cargos
formulados por el actor, es si la ley puede delegar en un
particular el ejercicio de las funciones presidenciales de
inspeccion, vigilancia y control sobre las personas que
realicen actividades financiera, bursatil, aseguradora y
cualquier otra relacionada con el manejo y
aprovechamiento o inversion de recursos captados del
publico, y la respuesta es negativa.

Ahora bien, si la Constitucion atribuye al Presidente el
ejercicio de funciones de inspeccioén, vigilancia y
control de ciertas actividades es por cuanto considera
gue las actividades, a pesar de que pueden ser
desarrolladas por particulares, deben estar sometidas,
por su trascendencia, a una vigilancia estatal,
desarrollada por el propio Gobierno’¢t,

En cuanto al ejercicio de las tareas propias de la Superintendencia
Bancaria, la Corte constitucional es clara en sefialar:

“Las funciones de la Superintendencia no dependen de

61 Corte Constitucional. Sentencia C- 1150 del 2 de diciembre de 2003. M.P. Eduardo
Montealegre Lynett.



la actuacion del cliente o de la comparecencia o no
del usuario ante el defensor de cada entidad. No
importa entonces que el usuario acuda al defensor o a
la Superbancaria, de igual manera la Superintendencia
estd obligada a tramitar la queja del usuario con el
mismo rigor y las mismas etapas procésales, y esta
dentro de sus potestades considerar las sugerencias del
defensor del cliente como bien tenga. Obviamente,
ello implica que la Superintendencia no puede eludir su
competencia, enviando las quejas que recibe al
defensor de cada entidad Vvigilada, pues
evidentemente se trata del cumplimiento de funciones
y finalidades distintas.

Si la Superintendencia subordina su competencia a una
actuacion previa del defensor del cliente, estaria
violando la Constitucion y la Ley. No obstante, la
Superintendencia puede enviar una queja al defensor
del cliente para que éste se pronuncie, cuando
considere que el asunto planteado no esta dentro de
su ambito de competencia por no tener trascendencia
administrativa alguna.

La Corte no encuentra razén alguna para aceptar que
la actuacion del defensor del cliente subordine la
competencia que le corresponde a la
Superintendencia y en la practica paralice su
desempernio frente a las quejas ciudadanas. Ello no sélo
seria inaceptable desde el punto de vista del
funcionamiento de la administracion, sino que ademas
restringiria los derechos de los ciudadanos. Asi, si un
usuario no puede acudir a la Superintendencia
Bancaria sin haber agotado la instancia del defensor
del cliente de la entidad. Esto constituye un obstaculo
gue la legislacion impone a los ciudadanos para que
puedan presentar ese tipo de peticiones y ademas
para que puedan acceder a las funciones
administrativas que le corresponde ejercer a la
Superintendencia.

Por lo anterior, encuentra la Corte que el requisito de
procedibiidad contenido en la expresion “Previo al



sometimiento ante la Superintendencia Bancaria de las
guejas individuales relacionadas con la prestaciéon de
servicios por parte de las instituciones vigiladas que en
vitud de sus competencias pueda conocer”
desconoce la naturaleza del derecho de peticion y lo
coarta de manera desproporcionada”®2.

La Corte declar6 inexequible el aparte del articulo 98 del Estatuto
Organico del Sistema Financiero, que obligaba a las personas a acudir
ante el Defensor del Cliente, como requisito adicional, para poder exponer
su caso ante la superintendencia Bancaria. Establece esta Corporacion,
gue no existe razén alguna para que se mantenga la obligacion de acudir
previamente ante el Defensor del Cliente, como requisito de
procedibilidad para presentar una queja ante la Superintendencia, pues
las finalidades que se persiguen de descongestionar esta entidad vy
promover la resolucion pacifica de los conflictos derivados por el servicio
prestado por las entidades financieras, no son motivos suficientes para
limitar el ejercicio del Derecho de peticion.

Asi, se mantiene la norma segun la cual el cliente o usuario puede
presentar su reclamacion al Defensor, pero no subsiste el requisito de
procedibilidad, declarado inexequible. Hoy en dia, el ciudadano puede
acudir paralelamente a las dos instancias u optar por comparecer
inicialmente ante el defensor del cliente.

Una vez se profirié esta sentencia, se mantuvo cierta preocupacion por la
posible perdida de legitimidad en las actuaciones del Defensor del Cliente.
Si los clientes podian presentar sus quejas directa o paralelamente ante la
Superintendencia y la Defensoria, lo mas factible que podia ocurrir era que
se prefiriera acudir ante la Superintendencia como 6rgano independiente
de la entidad y representante del Gobierno, antes que ir ante el Defensor.

Esto generaria que la finalidad para la que fue creada la Defensoria del
Cliente se perdiera, y su funcion de resolver con agilidad y dinamismo
aquellos conflictos generados entre los clientes y la entidad por los servicios
prestados por esta, no se desarrollara como deberia.

Cuando comenz6 a funcionar la Defensoria, como deber de todas las
entidades, a partir del primero de junio de 2003, la Superintendencia
remitia al Defensor todas aquellas quejas que a éste le correspondia
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conocer, evaluar y resolver, porque hacian referencia a los posibles
incumplimientos de las normas que regulaban los servicios prestados por las
entidades.

Por ello, el nimero de quejas que debia resolver la Superintendencia
disminuyd, en la medida en que muchos de los reclamos presentados
debian ser resueltos directamente por el Defensor. Pero una vez
promulgado el fallo de la Corte, el nUmero de quejas que conoce y debe
resolver la Superintendencia volvié a aumentar.

En cuanto al Defensor del Cliente, existen dos formas por medio de las
cuales conoce las quejas; la primera, es cuando el cliente dirige la queja
directamente a su despacho y Ila segunda, era cuando Ila
Superintendencia las remitia porque consideraba que estaban dentro de
su ambito de competencia. Por el fallo de la Corte esta forma de
conocimiento ha sufrido una variacion.

Ahora el Defensor s6lo conoce de aquellas quejas que el usuario del
servicio presenta ante su oficina, y las enviadas por la Superintendencia
cuando ésta considera que el asunto planteado no esta dentro de su
competencia por no tener trascendencia administrativa, en la medida en
gue se trata de cuestiones eminentemente internas de la entidad.

El nimero de quejas que el Defensor conocia al ser presentadas
directamente ante su despacho por los clientes inconformes, se mantiene y
sigue siendo alto. Lo que deja claro que las personas prefieren, en un gran
porcentaje, presentar primero su reclamacion ante la Defensoria, porque
se ha logrado crear conciencia de las ventajas de la figura y de la
agilidad con que se adelanta el tramite. Prueba de esto son las cifras que
maneja la Defensoria del Cliente de Asobancaria:

Cuadro 1. Estado de reclamacion de la Defensoria del Cliente de
Asobancaria - 2003

ESTADO DE RECLAMACION

2003
A favor del cliente 2155
A favor de la entidad 1772
Incompetencia 107
Doble tramite 43
En tramite 545
TOTAL 4622




Cuadro 2. Estado de reclamacion de la Defensoria del Cliente de
Asobancaria - 2004

ESTADO DE RECLAMACION

2004
A favor del cliente 659
A favor de la entidad 578
Incompetencia 27
Doble tramite 34
En tramite 822
TOTAL 2120

* Datos suministrados por la Defensoria del Cliente de Asobancaria, julio 2004.

Como vemos, el numero de reclamos entre un afo y otro no presenta una
gran variacion, es importante resaltar que en el 2004 son menores las cifras,
porque solo se encuentra el consolidado del primer semestre.

Un tema importante que se debe analizar es cuando la queja se presenta
paralelamente ante la Defensoria y ante la entidad. En este caso, el
Defensor conoce la queja y adelanta el tramite, pero cuando se entera de
gue la Superintendencia conoce paralelamente esta reclamacion,
entonces, se declara incompetente. Esto, bajo el sustento legal del articulo
sexto, numeral segundo, literal e, del decreto 690 de 2003, que sefala
como excluidos de la competencia del Defensor del Cliente, aquellos
asuntos que se refieren a cuestiones que se encuentran en tramite o han
sido resueltas en via judicial, arbitral o administrativa.

Volviendo al procedimiento que debe adelantarse para presentar una
reclamacion ante la Defensoria del Cliente, el decreto 690 de 2003
establece:

a. El interesado iniciara su reclamacion con la formulacion de su queja
ante el Defensor del Cliente, mediante documento que consigne sus
datos personales, nombre, identificacidon, domicilio, la descripcion de los
hechos y los derechos que considere vulnerados. La queja podra ser
presentada a través de:

* Presentacion personal en las oficinas de la Defensoria.

= Presentacion personal en las oficinas o dependencias de la entidad.

= Por correo ordinario enviado a las oficinas o dependencias de la
entidad o de la Defensoria.

= Por fax enviado al numero sefalado para estos efectos.




Por mensaje de datos enviado a la direccion electrénica del defensor, o
diligenciado a través de la pagina web de la entidad.

En el evento en que el Defensor del Cliente advierta, en su criterio, que
la queja interpuesta corresponde a aquellas en interés general o
colectivo, debera dar traslado de la misma a la Superintendencia
Bancaria para su tramite.

Una vez recibida la queja, el Defensor del Cliente decidira si el asunto
gue se le somete es de su competencia o no. El analisis de admisibilidad
de la queja estard compuesto por la revision de la totalidad de los
requisitos formales (datos personales del cliente, descripcion de los
hechos y derechos que se consideren vulnerados) y por la verificacion
de competencia para adelantar el tramite.

Si el Defensor estimase que no es competente, negara su admision,
comunicando su decision a la entidad involucrada y al cliente, dentro del
término de cinco dias habiles contados desde el dia siguiente en que sea
recibida la queja en su oficina o en las agencias o sucursales de la entidad,
0 en el momento en que ingrese el mensaje de datos en el sistema de
informacion designado para el efecto.

Inadmitida una queja, el cliente o usuario podra dirigirse a las autoridades
administrativas o judiciales que considere competentes, y esta no podra
ser presentada de nuevo ante el Defensor, mientras se mantengan las
condiciones que dieron lugar al rechazo.

d. Si el Defensor entendiese que para la admision de la queja necesita

conocer datos que debe facilitarle la entidad involucrada o el cliente o
usuario, procedera a comunicarles a fin de que alleguen la informacion
gue le permita determinar sobre su admision. En este evento, la entidad
o el cliente o usuario deberan dar respuesta dentro de un término de
quince dias habiles, contados desde el dia siguiente en que se les
remita la solicitud de informacién y una vez recibida la contestacion, el
Defensor del Cliente debera resolver sobre la admision dentro del
término de cinco dias habiles, contados desde el dia siguiente en que
reciba la respuesta.

Se entendera que la queja ha sido desistida si el cliente o usuario no
aporta la informacion requerida por el Defensor del Cliente dentro del
término mencionado en el numeral anterior. Ello, sin perjuicio que
posteriormente pueda tramitar su queja con la informacién completa.



Admitida la queja el Defensor dara traslado de ella a la respectiva
entidad, a fin de que allegue la informacion y presente los argumentos
en que fundamenta su posicion. En este evento, la entidad debera dar
respuesta completa dentro de un término de quince dias habiles,
contados desde el dia siguiente al que se le remita la solicitud de
informacion, término que se ampliara hasta por otros cinco dias habiles,
en caso de requerirse informacion de terceros ajenos a la entidad
vigilada.

. Si después de iniciado el tramite de la queja el Defensor tuviese
conocimiento de la ocurrencia, previa a la presentacion de la queja,
de alguna de las circunstancias excluidas de su competencia, o que
una vez efectuada dicha presentacion hubiese sobrevenido cualquiera
de las circunstancias aludidas, el Defensor dara por terminada su
actuacion, comunicando su decision a la entidad vigilada y al cliente o
usuario.

El Defensor debera estudiar la informacion aportada por las partes y
tomara la decisiébn en un término que en ningln caso podra ser superior
a quince dias habiles, contados desde el dia siguiente en que cuente
con todos los documentos necesarios para resolver la queja.

La decision que profiera el defensor deberd ser motivada vy
comunicada tanto al cliente o usuario, como a la propia entidad
vigilada.

El tramite de la queja se suspendera de inmediato en el supuesto en
gue el interesado opte por acudir a la via judicial. Esta suspension es de
caracter definitivo y el Defensor no podra conocer de nuevo el caso,
porque los asuntos que se encuentran en tramite judicial, estan
excluidos de la competencia del Defensor del Cliente.

El cliente o usuario podra desistir de su queja en cualquier momento,
asi mismo la entidad vigilada podra rectificar su situacion con el cliente
O usuario en cualquier momento anterior a la decision por parte del
defensor del cliente. En ambos supuestos, se pondra tal situaciéon en
conocimiento del defensor del cliente.

En el evento del numeral anterior, si la rectificacion fuese a satisfaccion
expresa del reclamante o si se produce el desistimiento expreso del
mismo, se procedera al archivo de la queja dando informe a ambas
partes.



m. La decisidon que profiera el Defensor sera motivada y comunicada tanto
al cliente, como a la entidad.

n. Si el cliente o usuario no esta satisfecho con la decisidn, podra someter
su gueja ante la Superintendencia Bancaria.

El anterior procedimiento, se entiende sin perjuicio de las acciones
judiciales que pueden presentar tanto clientes y usuarios como las mismas
entidades vigiladas a efectos de resolver sus controversias contractuales y
de aquellas quejas que en interés general o colectivo se presenten ante la
Superintendencia Bancaria.

4.13.2 Decisidon adoptada: contenido y efectos

4.13.2.1 Contenido de la decision. El concepto del Defensor del Cliente
sobre aquellos asuntos que ha conocido debe ser motivado, es decir, se
deben exponer las razones y fundamentos que determinaron su decision.
Tal concepto debe estar fundamentado en los hechos y el Derecho y
busca conseguir una solucion equitativa para las partes, que mantenga la
confianza mutua y la armonia en la relacion.

El ordenamiento legal colombiano establece que la decision debe
consignar cuando menos:

Identificacion del Defensor del Cliente.

Identificacion de las partes y de la calidad en que actuan.

Relacion sucinta de los hechos objeto de la queja.

los motivos que fundamentan su decisidn, para los cuales debera tener
en cuenta las normas aplicables al caso, las estipulaciones
contractuales, las costumbres comerciales y las practicas bancarias.

e. La advertencia de que su decision no obliga a las partes, sin perjuicio
de que éstas expresamente acuerden |lo contrario y, que en caso de no
aceptarla podran ejercer las actuaciones administrativas y las acciones
judiciales que consideren conducentes.

Q0T

4.13.2.2 Efectos de la decisidbn. En la concepcidn original de la Defensoria,
el Cdodigo de la Buena Practica Financiera para con el Cliente de
Asobancaria, establecia que la entidad estaba obligada a cumplir con el
contenido de la resolucion dictada por la Defensoria, siempre y cuando el
cliente aceptara tal decision. Durante el tiempo en que este Codigo fue la
Unica reglamentacion de la figura, las entidades adscritas a Asobancaria



aceptaron tal disposicion y nunca se quejaron o protestaron por las
decisiones adoptadas por el defensor.

Posteriormente, la ley 795 y el decreto 690 de 2003 consagraron la
discrecionalidad de la decision para la entidad, entonces su aceptacion
es voluntaria. La decision adoptada por el Defensor del Cliente, NO obliga
a las partes. A menos que sean aceptadas expresamente por estas,
momento en el cual tendr&a caracter vinculante.

Esta nueva regulacion permite también, que las entidades puedan, en sus
normas de buen gobierno o en sus reglamentos internos, establecer que
las decisiones favorables al cliente que sean expresamente aceptadas por
este, sean de obligatorio cumplimiento para la entidad. Pero esta
posibilidad no fue acogida por las entidades, quienes prefirieron mantener
la potestad de aceptar o no la decision del Defensor.

Hoy en dia, las decisiones del Defensor del Cliente son elementos de juicio
para las entidades, no constituyen érdenes sino parametros y criterios para
actuar. El legislador no atribuyo ningun poder coercitivo a las soluciones
propuestas por el Defensor.

Esta discrecionalidad para aceptar o no la decision del Defensor ha
generado una serie de inconvenientes en el desarrollo normal de su
finalidad. Las entidades objetan mas a menudo las resoluciones de la
Defensoria y en muchos casos rechazan sus decisiones, aunque estén
conforme a los hechos y al derecho, debido a las consecuencias que
generaria adoptar tal decision.

Frente a esta potestad de las entidades, consideramos que el legislador fue
muy condescendiente. El hecho de negar la obligatoriedad de la decision
cuando estuviera a favor del cliente y éste la aceptara, ha causado que
se desdibuje la funcidon del Defensor, como protector y garante de los
derechos de los clientes.

Proponemos que la decision del Defensor del Cliente sea de obligatorio
cumplimiento para la entidad, cuando esté a favor del cliente y éste
acepte su contenido. Pero no puede ser una decision ajena al derechoy a
los hechos. Para que realmente cumpla con sus caracteristicas esenciales
de justicia, imparcialidad y veracidad, debe sustentarse en hechos ciertos
y comprobables, en el marco legal colombiano y el reglamento de la
entidad.



Al buscar que la decision del Defensor , cuando es a favor del cliente, sea
obligatoria para la entidad, surge una pregunta, ¢qué sucederia si al
adoptar esta decision se comete algun error?. Es importante sefialar que el
Defensor del Cliente debe ser una persona preparada y con un alto nivel
de experiencia en el sector financiero, esto con le fin de evitar equivocos
en la toma de sus decisiones. Pero si por algun motivo su respuesta ante
una queja es abiertamente contraria al derecho y a los hechos, esta no
puede obligar a la entidad, porque la finalidad al crear la Defensoria es
proteger los derechos de los clientes, pero esto no puede llevarse a cabo
en detrimento de los derechos e intereses de la entidad.

4.14 REGIMEN SANCIONATORIO

El incumplimiento de las obligaciones a cargo del Defensor del Cliente sera
sancionado por la Superintendencia Bancaria con la imposiciéon de las
sanciones a que se refiere el articulo 208, numeral 3 del Estatuto Organico
del Sistema Financiero.

El articulo 208, expone las reglas generales del régimen sancionatorio, este
articulo fue modificado por la ley 795 de 2003, y establece los principios
gue deben orientar la facultad sancionatoria administrativa de la
Superintendencia Bancaria. Estos principios son:

a. Principio de contradiccion: La Superintendencia Bancaria tendra en
cuenta los descargos que hagan las personas a quienes se les formuld
pliego de cargos y la contradiccidon de las pruebas allegadas regular y
oportunamente al proceso administrativo sancionatorio.

b. Principio de proporcionalidad: mediante el cual la sancion debera ser
proporcional a la infraccion.

c. Principio ejemplarizante de la sancion: la sancion que se imponga debe
persuadir a los demas directores, administradores, representantes
legales, revisores fiscales o funcionarios o empleados de la misma
entidad vigilada en la que ocurrié la infraccion y demas entidades
vigiladas por la Superintendencia Bancaria, de abstenerse de vulnerar
la norma que dio origen a la sancion.

d. Principio de la revelacion dirigida: la Superintendencia Bancaria podra
determinar el momento en que se divulgara la informacion en los casos
en los cuales la revelacion de la sancion puede poner en riesgo la



solvencia o seguridad de las entidades vigiladas consideradas
individualmente o en su conjunto.

Las sanciones que la superintendencia Bancaria puede imponer a los
directores, administradores, representantes legales, revisores fiscales u otros
funcionarios o empleados, entre ellos el Defensor del Cliente, de una
institucion sujeta a su vigilancia son:

a) Amonestacion o llamado de atencién;

b) Multa pecuniaria a favor del Tesoro Nacional. Cuando se trate de las
sanciones administrativas personales, estas se imponen cuando los
funcionarios o empleados de las instituciones incurren en ciertos eventos,
como lo son:

* Incumplir los deberes o las obligaciones legales que les correspondan
en desarrollo de sus funciones.

= Ejecutar actos que resulten violatorios de la ley, de las normas que
expida el Gobierno Nacional de acuerdo con la Constitucion y la ley en
desarrollo de sus facultades de intervencidn, de los estatutos sociales o
de cualquier norma legal a la que estos en ejercicio de sus funciones o
la institucién vigilada deban sujetarse.

= |Incumplir las normas, o6rdenes, requerimientos o instrucciones que
expida la Superintendencia Bancaria en ejercicio de sus atribuciones,
cuando dicho incumplimiento constituya infraccion a la ley.

= Autorizar o no evitar debiendo hacerlo, actos que resulten violatorios de
la ley, de los reglamentos expedidos por el Gobierno Nacional de
acuerdo con la Constitucion y la ley en desarrollo de sus facultades de
intervencion, de los estatutos sociales, o de normas o instrucciones que
expida la Superintendencia Bancaria en el ejercicio de sus atribuciones.

C) Suspension o inhabilitacidn hasta por cinco (5) afios para el ejercicio de
aquellos cargos en entidades vigiladas por la Superintendencia Bancaria
gue requieran para su desempefo la posesion ante dicho organismo;

d) Remocién de los administradores, directores, representantes legales o
de los revisores fiscales de las personas vigiladas por la Superintendencia
Bancaria. Esta sancion se aplica sin perjuicio de las que establezcan
normas especiales;



e) Clausura de las oficinas de representacion de instituciones financieras y
de reaseguros del exterior.

Las entidades también pueden ser sancionadas por la Superintendencia
Bancaria, cuando no cumplan con los deberes y obligaciones que tienen
con el Defensor. Se pueden sancionar por no designar al Defensor del
Cliente, por no efectuar las apropiaciones necesarias para el suministro de
los recursos humanos y técnicos que requiera para su adecuado
desempefio o por no proveer la informaciéon que necesite el Defensor para
el ejercicio de sus funciones.

4.15 VENTAJAS DEL DEFENSOR DEL CLIENTE FINANCIERO

En el tema de la defensa de los derechos de los usuarios del sector
financiero, la experiencia demuestra que contar con un Defensor del
Cliente, independiente e imparcial en la resolucion de conflictos, ha
generado una serie de beneficios, no sOlo para los usuarios, sino también
para la Entidad.

En primer lugar, la labor desempefiada por el Defensor del Cliente en la
resolucion de quejas, hace de éste tramite un proceso dinamico, donde el
cliente tiene la garantia de que la soluciéon sera presentada en el corto
plazo, sefialado por la ley para ello. Ademas, el poner en conocimiento la
reclamacion ante el Defensor, no implica para el cliente ningun gasto,
debido a que el servicio se presta sin costo alguno.

En segundo término, la Defensoria es el espacio disefiado para que los
conflictos que surjan entre las entidades y sus clientes, se diriman dentro de
parametros de armonia y justicia, ya que lo que realmente se busca es un
arreglo amistoso. Ademas, el hecho de que el Defensor sea una figura
independiente, garantiza a quien reclama un trato justo e imparcial
durante el tramite de su queja.

En cuanto a la entidad, la Defensoria ha permitido que se genere un
ambiente de confianza en su clientela, sus relaciones se han fortalecido y
la imagen que actualmente proyecta, demuestra un especial interés en
proteger los derechos de sus clientes.

Otra de las ventajas de contar con un Defensor del Cliente, es que su
experiencia ha contribuido a que las entidades disefien una serie de
medidas y politicas, encaminadas a mejorar la calidad del servicio
prestado y la atencién al cliente.



Como vemos, el Defensor de Cliente Financiero, es una figura que
realmente genera una serie de beneficios para el sector, desde sus
origenes se ha trabajado incansablemente para mejorar las relaciones
entre los clientes y las entidades, y asi lograr que la confianza existente
entre estos aumente. Podemos afirmar sin temor a equivocarnos, que
realmente es un mecanismo eficaz en la proteccion de los derechos de los
usuarios.



5. DERECHO COMPARADO

Una vez identificadas las principales caracteristicas del Defensor del Cliente
Financiero en nuestro pais y el tratamiento legal y jurisprudencial que se le
ha dado, es muy importante analizar el desarrollo que ha tenido esta figura
a la luz de otros ordenamientos legales.

Esto, para reconocer cuales son las principales semejanzas y diferencias y
poder asi, hacer algunas propuestas con base en la experiencia de otros
paises, que podrian hacer mas efectiva la labor del Defensor del Cliente
Financiero en Colombia.

5.1 DEFENSOR DEL CLIENTE FINANCIERO EN ESPANA

En Espafia, las tres principales causas que dieron lugar a la creacion del
Defensor del Cliente Financiero sonss:

a. Salvaguardar la confianza de la clientela.

b. El especial interés de la banca en profundizar en la calidad del servicio.

c. La innegable conveniencia. La existencia de este mecanismo de
resolucion de conflictos, ahorra tanto para la entidad, como para el
cliente tiempo y dinero en procesos administrativos o judiciales.

En este pais, la Defensoria del Cliente existe desde 1987, cuando la orden
del Ministerio de Economia y Hacienda, del 3 de marzo de este afo,
modificada por la orden del 12 de diciembre de 1989, de conformidad
con lo previsto en el articulo 48.20 de la ley 26 de 1988, sobre Disciplina e
Intervencion de las Entidades de Crédito, establece la regulacion aplicable
en materia de buenas practicas y usos bancarios, y extiende el ambito de
competencia del Servicio de Reclamaciones del Banco de Espafia a las
que pudieran formular los clientes de todas las entidades de crédito sobre
las actuaciones de las mismas.

Estas 6rdenes, hacen que se expida la Circular Nomero 8 de 1990 del
Banco de Espafia, donde se introduce como novedad al tramite de las
reclamaciones, su previa formulacion ante el Defensor del Cliente u

63 GOMEZ DEGANO, José Luis. El Defensor del Cliente de los Bancos y Entidades de Crédito
en Espafa. Bogota: Ponencia presentada en el seminario Defensor del Cliente Financiero,
1996.



organo equivalente de la entidad de crédito, cuya general implantacion
se estima de gran interés.

El establecimiento de este nuevo tramite, sefala la
Circular, encuentra su justificacion, de un lado, en la
propia experiencia del Servicio de Reclamaciones, la
cual ha puesto de manifiesto un elevado niumero de
allanamientos de las entidades ante las pretensiones de
los reclamantes, y de otro, en la estimable proporcion
de reclamaciones resueltas a satisfaccion de los
clientes, por los defensores del cliente que ya vienen
operando en algunas entidades. En definitiva, se tiende
con ello a agilizar la resolucion de numerosas
reclamaciones que con gran probabilidad seran
atendidas sin necesidad de una ulterior y mas compleja
actuacion administrativa, que en cualquier caso
resultara beneficiada por este tramite previo, al recibir
la reclamaciéon mas documentada.®4

5.1.1 Funciones de la defensoria. En primer lugar, la labor del Defensor del
Cliente esta orientada a conocer y resolver las reclamaciones y
cuestionamientos de los clientes, en relacion con los servicios prestados por
las entidades. Pero sus funciones no se agotan con esto, el Defensor debe
también, asesorar a las entidades, formulando propuestas Yy
recomendaciones Utiles para mejorar las relaciones entre las entidades y
sus clientes. Los demas deberes y obligaciones de la Defensoria, se
encuentran consagrados en los reglamentos internos de cada entidad.

5.1.2 Reclamaciones. Los clientes pueden dirigirse al Defensor, cuando
consideren que han sufrido por parte de la entidad un trato injusto o
incorrecto. Las quejas deben presentarse mediante un documento, a
través de presentacion personal, correo electronico o fax, donde conste
los datos que identifican al reclamante, la direccidon a la que debe dirigirse
la respuesta y una descripcidn de los hechos que la motivan. La
tramitacion de cualquier asunto es gratuita y puede hacerla cualquier
cliente de la entidad.

Una vez admitida la queja, el Defensor realiza una audiencia, donde
escucha los argumentos y contrargumentos de las partes, es en ésta

64 Banco de Espafia, Circular 8 del 7 de septiembre de 1990, dirigida a entidades de
crédito, sobre la transparencia de las operaciones y la proteccién a la clientela.



audiencia donde se centra la actuacion del Defensor, quien puede
solicitar a la entidad o al cliente pruebas y datos que considere necesarios
para resolver el caso.

Una vez realizada la audiencia y dentro de un plazo razonable, el Defensor
debe dictar una resolucion motivada, sustentada en las leyes aplicables al
caso y las buenas practicas bancarias.

El fallo del Defensor, es obligatorio para la entidad, pero discrecional para
el cliente. “Los efectos de esta resolucidn son dispares para el cliente y
para la entidad, segun se ha indicado, ya que mientras aquél no esta
obligado a aceptar la decision del defensor, queda en libertad para
ejercer las actuaciones administrativas o las acciones judiciales que estime
oportunas, la entidad resulta obligada a pasar por ella siempre que lo
haga el cliente’¢s.

5.1.3 Diferencias y semejanzas con Colombia. Con relacion a la
Defensoria del Cliente Financiero en Espafa, se presentan dos grandes
diferencias. La primera, se refiere a la audiencia que se celebra en Espafia,
donde el Defensor escucha los alegatos de cada una de las partes en el
conflicto y se presentan las pruebas encaminadas a obtener pleno
convencimiento del Defensor, para que resuelva. En Colombia esta
audiencia no se lleva a cabo, si hacen falta datos para comprobar la
veracidad de los hechos, estos son solicitados por el Defensor y se
presentan por escrito.

En cuanto a la segunda diferencia, se refiere a la obligatoriedad de la
decisibn adoptada por el Defensor. En Espafia al igual que en la mayoria
de paises, la decision es obligatoria para la entidad cuando es aceptada
por el cliente. Por el contrario, en nuestro pais la decision no obliga ni a la
entidad, ni al cliente, y esto ha generado que se pierda cierta legitimidad
de la figura.

5.2 DEFENSOR DEL CLIENTE FINANCIERO DE CANADA

Desde el afio de 1996, se constituyd la Defensoria del Cliente Bancario en
Canada, su principal funcidn es mejorar las relaciones existentes entre el
usuario y el banco; esto, enmarcado dentro de un ambito ético, donde las
politicas disefiadas estén dirigidas a la proteccion de los derechos de los
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clientes. Hoy en dia las entidades bancarias son mas concientes de la
necesidad de perfeccionar el servicio y atender mejor a sus clientes.

Las autoridades bancarias canadienses reconocen la especial
trascendencia que representa para el sector bancario, el contar con un
Defensor del Cliente, aun cuando el sector goza de estabilidad y
confianza, “Aunque Canada cuenta con un sistema bancario muy
eficiente, conformado por instituciones sélidas y con gran capacidad para
ofrecer productos y servicios de calidad, no se encuentra exento de
cometer errores e injusticias con sus clientes, por lo que siempre resulta
importante contar con la presencia de un Ombudsman” 66,

5.2.1 Caracteristicas del Ombudsman financiero en Canada. El
Ombudsman Financiero canadiense es una institucion independiente, que
se rige por un Consejo Directivo, integrado por cinco funcionarios
bancarios y seis miembros que no pertenecen a ninguna institucion
financiera, esto con el fin de garantizar realmente su imparcialidad.

El esquema del Ombudsman canadiense, tiene como nota caracteristica,
la de incentivar a los bancos para que resuelvan sus propios problemas
con los clientes, por esto, todas la instituciones bancarias tienen su propio
Defensor interno, quien se encarga de tramitar cualquier reclamacion
como requisito de procedibilidad, para poder presentarla posteriormente
ante el Ombudsman Bancario.

Otra novedad del Defensor del Cliente Bancario en Canada, es la
posibilidad que tiene éste de recomendar el pago de una compensacion
al cliente, por concepto de los dafos que se le han ocasionado. Esta regla,
ha tenido un impacto positivo, ya que constituye un punto de presion para
las entidades del sector.

5.2.2 Reclamacién. Para que el asunto pueda ser conocido por el
Ombudsman Bancario, es necesario, primero, que el cliente haya agotado
todas las instancias procedentes ante su propia institucion bancaria; si el
banco no resuelve tal reclamacion, el cliente puede acudir ante el
Ombudsman para solicitar sus servicios.

66 L AUBER, Michael. El Ombudsman Financiero y los Consumidores de Servicios Financieros.
Ponencia presentada en el Primer Seminario Internacional de Ombudsman Financieros del
Mundo, Mérida, 2000.



Las caracteristicas principales del esquema soné7’:

= Informalidad en el proceso.

= Una gran labor de investigacion.

*= Los clientes no requieren de un abogado o de otro tipo de asesor.
= No tiene costo para el cliente.

= El proceso no puede ocasionar ningun perjuicio al cliente.

Las partes preservan sus derechos en todos los casos.

El Defensor del Cliente Bancario, no s6lo atiende las reclamaciones que el
usuario pueda tener en contra del banco, sino también las relacionadas
con sus subsidiarias. Esta reclamacion debe presentarse dentro de los 180
dias posteriores al hecho que genera el reclamo.

En cuanto a la resolucion del Defensor, ésta debe presentarse al cliente por
escrito y debe estar correctamente motivada. La decisidon del Defensor, en
ningun caso obliga a las partes, pero el Defensor esta facultado para
publicar el nombre de cualquiera de los bancos que no acate sus
resoluciones, asi como el numero de quejas que existen en contra de cada
institucion.

Si el usuario no esta de acuerdo con la decision, porque no satisface sus
intereses, tiene la opcidon de entablar un proceso judicial.

5.2.3 Semejanzas y diferencias con Colombia. La Defensoria del Cliente
Bancario en Canada tiene una serie de caracteristicas novedosas, que la
diferencian del resto de Defensorias Financieras. Lo primero, es la
participacion en el Consejo que la Administra de particulares ajenos a las
entidades bancarias, con el fin de garantizar su independencia e
imparcialidad. En Colombia, el Defensor es nombrado por la misma
entidad, pero la ley ha disefiado otra serie de instrumentos encaminados a
garantizar la independencia del Defensor.

Otra nota caracteristica del Defensor del Cliente Bancario en Canada es la
facultad que tiene para recomendar una compensacion apropiada para
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el cliente; en Colombia, por el contrario, el Defensor no puede establecer
perjuicio o sanciéon alguna para la entidad.

Por dltimo, ni en Colombia ni en Canada la decision adoptada por el
Defensor obliga a las partes, pero en Canada se han disefiado ciertas
medidas coercitivas, que buscan dotar de fuerza moral a la decision.

5.3 DEFENSOR DEL CLIENTE FINANCIERO EN PERU

La Asociacion de Bancos del Perdt ASBANC, es el gremio responsable de
proponer iniciativas encaminadas a mejorar el desarrollo de la actividad
financiera en el Peru. Dentro de esta labor, busca fomentar la confianza de
los clientes en el sistema financiero y la prestacién de un mejor servicio.

Bajo ésta finalidad, implementd en el afio 2002 la institucidon del Defensor
del Cliente Financiero, como una instancia independiente de resolucion de
conflictos, que permite que las relaciones entre los clientes y las entidades
prestadoras del servicios financieros, se desarrollen en un marco de buena
fe, equidad y confianza reciproca.

El Defensor del Cliente Financiero en el Peru tiene como funcion, tutelar y
proteger los derechos e intereses de los clientes de las entidades
financieras derivados de sus relaciones con los mismos.

5.3.1 Misidn y funciones de la defensoria. La mision del Defensor Financiero
es resolver y prevenir de manera agil, técnica e imparcial los conflictos que
se pueden suscitar entre los clientes y las entidades financieras en el
desarrollo de sus relaciones.

En cuanto a su funcion, el Reglamento del Defensor del Cliente Financiero,
establece en el articulo sexto, como su principal tarea, la tutela y
proteccion de los derechos e intereses de los clientes de las Entidades
Financieras derivados de sus relaciones con los mismos.

En cumplimiento de esta funcion, le corresponde al Defensor:

a. Conocer, estudiar y resolver los reclamos que los clientes le planteen en
relacion con las operaciones, contratos o servicios bancarios y, en
general, con todas las relaciones entre las Entidades Financieras y sus
clientes, que a juicio de éstos, hubiesen recibido un tratamiento que
ellos estimen negligente o injusto.



b. Conocer, estudiar y resolver las cuestiones que las propias Entidades
Financieras le sometan respecto a sus relaciones con sus clientes
cuando las mismas Entidades Financieras lo consideren oportuno.

c. Intervenir como mediador entre clientes y Entidades Financieras con el
objeto de llegar a un arreglo amistoso.

d. Presentar, formular y realizar ante las Entidades Financieras informes,
recomendaciones y propuestas en todos aquellos aspectos que sean
de su competencia y que, a su juicio, puedan favorecer las buenas
relaciones y muestras de confianza que deben existir entre las Entidades
Financieras y sus clientes.

En cuanto al nombramiento del Defensor, este mismo reglamento
establece que la entidad designara por unanimidad al Defensor, y el
cargo deberd ser ocupado por una persona de notorio prestigio e
independencia, con reconocida solvencia moral y credibiidad, con
formacién técnica adecuada y reconocida competencia en el ejercicio
de sus actividades profesionales.

El tempo de duracion del cargo sera de tres afos, y podra ser reelegido
por periodos iguales de tiempo cuantas veces lo consideren oportuno las
Entidades

5.3.2 Reclamaciones. En primer lugar el cliente debe presentar su reclamo
ante la entidad financiera, para que sea ella misma la que en primera
instancia trate de darle solucion al problema. Si ésta solucion no satisface
al cliente, o si pasados 30 dias después que se presentd ante la entidad,
no ha sido atendida, el cliente puede presentar por escrito su queja ante el
Defensor del Cliente Financiero.

Una vez analizado el caso, el Defensor presenta al cliente una posible
soluciéon al conflicto. El cliente puede decidir si acepta la resolucion del
Defensor, a través de comunicacion escrita, y si acepta, la entidad esta
obligada a acatar la decision de la Defensoria, y se da fin de manera
definitiva al reclamo.

Si por el contrario el cliente no esta de acuerdo con la respuesta otorgada
por el Defensor, ésta no surtird efectos y podra recurrir a otras instancias
administrativas como la Superintendencia de Banca y Seguros del Pera.



En cuanto al procedimiento mediante el cual se tramita la reclamacion al
interior de la Defensoria, el reglamento de la figura, sefiala®s:

a.

b.

El reclamo debera ser presentado o enviado por el titular, por escrito, a
la oficina del Defensor del Cliente Financiero.

La presentacidon y tramitacion de reclamos ante el Defensor son
totalmente gratuitas.

El Defensor del Cliente podra, antes de dictar su resolucion, hacer las
gestiones necesarias y hacer las propuestas oportunas a las partes,
encaminadas a conseguir un arreglo amistoso.

. La defensoria podra solicitar a las partes la informacidn que considere

necesaria para emitir una mejor resolucién, sefialando el plazo que se
concede para atender la solicitud.

Una vez emitida la resolucion, el cliente tendra quince dias calendario
para aceptar por escrito su contenido. De ser aceptada, la resolucion
se vuelve obligatoria para la entidad financiera, sin posibiidad de
interponer contra ella impugnacion alguna.

Cuando corresponda, se indicara en la resolucion el plazo del que
dispondra la entidad financiera para dar cumplimiento a la misma. Este
plazo no podra exceder los tres meses, salvo que excepcionalmente
dadas las circunstancias del caso, la resolucion establezca un plazo
mayor.

. El plazo para emitir pronunciamiento final sobre un reclamo debe ser el

mas breve posible, no pudiendo exceder los dos meses.
Excepcionalmente, por la complejidad del caso y por Unica vez, éste
podra extenderse hasta por igual periodo.

5.3.3 Diferencias y semejanzas con Colombia. En Perd, al igual que en
nuestro pais, el Defensor del Cliente surge dentro de un esquema de
autorregulacion, son las mismas entidades quienes al analizar el tema de
los derechos de los usuarios y la confianza en el sector financiero, deciden
implementar esta figura.

En el Perd, el Estado no ha entrado a legislar sobre esta figura, ni ha
ordenado a las Entidades del sector contar con un Defensor; por el
contrario, en nuestro pais el Congreso ordend implementar la Defensoria
como una obligacion de las entidades a través de la ley 795 de 2003,
debido a la especial importancia que para el sector revestia la Defensoria.
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La duracioén del cargo en Peru es de tres afos, mientras que en Colombia,
es de dos afios, aunque en los dos paises la reeleccidon es permitida, sin
limites al nUmero de oportunidades en que se lleve a cabo.

En cuanto al procedimiento, encontramos dos diferencias marcadas. En
primer lugar, como en el Peru el Defensor funciona como una instancia
dentro de la Asociacion Gremial y no como un ente de la entidad, se exige
como requisito de procedibilidad, para que conozca el Defensor de la
reclamacion, que el cliente agote todas las instancias dentro de la
entidad; en cambio en nuestro pais la Defensoria si funciona al interior de
cada entidad.

La segunda diferencia en cuanto al procedimiento, hace referencia al
término sefialado para que el Defensor resuelva la reclamacion; en
Colombia, la decision debera ser adoptada por el Defensor dentro de un
término de quince dias, contados desde el dia en que cuente con los
documentos necesarios para resolver la queja. En Peru, el Defensor esta
obligado a resolver el conflicto dentro de dos meses contados a partir del
dia en que el asunto entré a su oficina, este término podra ser ampliado
por un periodo similar. Término que consideramos demasiado extenso, si
recordamos que una de las principales finalidades de la defensoria es
dotar al sector financiero de agilidad y dinamismo en la resolucion de los
conflictos que surjan en su interior.

Otra marcada diferencia de esta figura, en uno y otro pais, hace
referencia a los efectos de la resolucion del Defensor; en Colombia tal
decision es discrecional tanto para la entidad como para el cliente. Por el
contrario, en Perd, la decision adoptada por el Defensor, es de obligatorio
cumplimiento para la entidad, siempre y cuando el cliente este de
acuerdo con su contenido.

5.4 DEFENSOR DEL CLIENTE FINANCIERO EN EL REINO UNIDO

El Defensor del Cliente Financiero en el Reino Unido, se origina
principalmente en el sector asegurador;, hace aproximadamente
veinticinco afos, las compafias de seguros, reconocieron la importancia
de brindar a sus clientes un mejor servicio y atencion, por lo que decidieron
crear un adjudicador independiente al que denominaron Ombusdman,
éste tenia cinco caracteristicas esenciales:



Su competencia se limitaba a aquellos asuntos en relacién a los que el
cliente hubiera agotado todas las instancias posibles de aclaracién con
la propia aseguradora.

El servicio se brindaba de forma gratuita para el cliente, no asi para la
aseguradora.

El control sobre el Ombudsman y sobre el esquema en general se
delegaba en un organismo independiente.

. Las aseguradoras que formaban parte del esquema debian acatar las

resoluciones del Ombudsman, en tanto que el cliente dejaba a salvo sus
derechos en caso de que la resolucidén no le favoreciera.

El Ombudsman no sélo estaba facultado para emitir una decisibn con
base en la ley y en los términos del contrato, también podia basarse en
los criterios de justicia y equidad derivados de las circunstancias
particulares de cada caso®.

Después de cierto tiempo, esta novedosa idea del sector asegurador, se
fue difundiendo hacia el sector bancario. A partir del afio 1986 entré en
funcionamiento la Defensoria del Cliente Financiero en Inglaterra, desde
entonces su aceptacion dentro de los usuarios de sector bancario ha ido
aumentando, debido a los altos beneficios que representa.

Después de un tiempo de funcionamiento por separado, de los diferentes
esquemas financieros del Ombudsman, se integraron bajo una sola
institucion:

“Antes existia la figura del Ombudsman para diversos
sectores. Sin embargo, en el afio 2000 se llevé a cabo
ciertas reformas en el sistema financiero del Reino Unido
tendientes a concentrar la supervisibn de todas las
actividades que conforman el sector (banca, valores,
seguros, fondos de retiro, etc.) en una sola autoridad,
Financial Services Authority, que se encarga de
supervisar la operacibn de todas las entidades
financieras autorizadas, respetando en todos los casos
sus particularidades inherentes” 70,
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5.4.1 Reclamaciones. Antes de acudir a la Defensoria, el cliente debe
primero buscar la forma de resolver su problema con el banco, si no logran
llegar a un acuerdo con éste puede entonces acudir ante el Ombudsman,
quien tiene la facultad para investigar sobre la reclamacion y emitir una
recomendacion.

La queja debe presentarse por escrito y tiene que estar acompafnada de
los documentos que la sustentan. El Defensor esta llamado a buscar una
solucion favorable y satisfactoria para las partes; después de la
correspondiente investigacidon, emite una resolucién preliminar, que puede
ser aceptada o rechazada por las partes. Si es rechazada, se puede pedir
gue se revise, y la respuesta tiene caracter de decision final.

El servicio prestado por el Defensor del Cliente, es totalmente gratuito y las
decisiones adoptadas son obligatorias para el banco y discrecionales para
el cliente.

5.4.2 Diferencias y semejanzas con Colombia. La finalidad del Defensor
del Cliente en el Reino Unido y en Colombia es la misma, proteger los
derechos de los usuarios y aumentar la confianza del cliente en su banco.

Las diferencias son mas notorias en el procedimiento que se adelanta para
tramitar una queja. En el Reino Unido se puede pedir una revision de la
decision, en Colombia si no se esta de acuerdo con la decisidn no se pide
revision, simplemente se acude a otras instancias de tipo administrativo o
jurisdiccional, para que se analice el caso.

En el Reino Unido al igual que en la mayoria de paises que hemos
analizado, la decisibn adoptada por el Defensor es obligatoria para la
entidad, cuando el cliente decide aceptarla. En nuestro Pais, la decision
no obliga al cliente, ni a la entidad, ni siquiera en aquellos casos en los que
el cliente acepta su contenido.



6. CONCLUSIONES

En Colombia la direccion general de la economia esta a cargo del Estado,
quien en cumplimiento de lo consagrado en nuestra Carta Politica, debe
disefiar politicas efectivas encaminadas a lograr el desarrollo sostenible de
la Nacién y el bienestar de todos los colombianos.

Dentro de los principales objetivos de la intervencion del Estado en la
economia, se encuentra la necesidad de proteccion de aquellos agentes
econémicos, que por su posicion en el mercado, pueden verse vulnerados
en sus derechos y libertades.

El sector financiero, por su importante papel en la economia del pais, no es
ajeno a la intervencion gubernamental. El Estado interviene para proteger
al usuario y vigilar que las relaciones contractuales entre las instituciones
financieras y sus clientes, se desarrollen en condiciones adecuadas de
transparencia y seguridad.

Las reglas relativas a la competencia y a la proteccion del consumidor,
dentro del sector financiero del pais, buscan garantizar la sana
competencia. El Estatuto Organico del Sistema Financiero, prohibe las
practicas comerciales restrictivas, la competencia desleal y el abuso de la
posicion dominante; ademas, exige veracidad en Ila promocion vy
publicidad de los servicios ofrecidos por las instituciones financieras.

Dentro del esquema legal financiero, disefiado para proteger al usuario,
surge el Defensor del Cliente Financiero, como resultado de politicas
orientadas a mejorar las relaciones existentes entre las entidades y sus
clientes, salvaguardar la confianza de los clientes en las instituciones del
sector y perfeccionar la calidad del servicio.

Son dos las principales funciones del Defensor del Cliente Financiero. Por un
lado, es el canal de comunicacion entre los clientes y la entidad
financiera, su trabajo como vocero, consiste en proponer
recomendaciones que mejoren las relaciones contractuales existentes y la
calidad en el servicio. En cuanto a su labor en la resolucion de quejas, el
Defensor debe conocer y resolver las reclamaciones que presenten los
clientes cuando consideren que sus derechos han sido vulnerados o han
recibido un trato injusto.



La Defensoria del Cliente Financiero ha generado una serie de ventajas
para el sector, entre las que cabe resaltar: la agilidad y dinamismo en el
trdmite de resoluciobn de quejas y la creacidn de un ambiente de
confianza entre el cliente y la entidad.

Es arduo el trabajo encaminado a construir espacios de confianza y
armonia entre los clientes y las entidades financieras, los mecanismos
existen, pero ahora es importante que el cliente los reconozca como
medios e instrumentos utiles en la proteccion de sus derechos.
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