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RESUMEN

El propdsito de este articulo consiste en identificar y analizar las principales caracteristicas relacionadas con la Delegatura para Funciones
Jurisdiccionales de la Superintendencia Financiera de Colombia. Para tal efecto, se determinaran las posibles problematicas en lo corres-
pondiente a la constitucionalidad de dichas funciones judiciales, el contenido y alcance de éstas, el desarrollo jurisprudencial que ha tenido
la Delegatura a la fecha en lo correspondiente a la teorfa del riesgo creado y cdmo éste ha impactado en el entendimiento que existfa en
Colombia en materia de responsabilidad civil de las instituciones financieras y, finalmente, una reflexién sobre la proteccién precontractual
de los consumidores financieros por parte de la citada Delegatura.
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ABSTRACT

This article purpose is to identify and to analyze the main problems related to the Financial Superintendence of Colombia’s
office for jurisdictional functions. To this end, it will define the possible issues about the constitutionality of these jurisdictio-
nal functions, its content and meaning. Also, it will set out the jurisdictional development of that office for the theory of crea-
ted risk to show how this conception has had an impact on the understanding of public liability of the financial institutions in Co-
lombia. Finally, it will make a reflexion of the pre-contractual protection of financial consumers by the above-mentioned office.
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Reflexdes sobre as funcdes jurisdicionais da Superintendéncia Financeira da

Colombia

REsuMo

O objetivo deste artigo € identificar e analisar as principais caracteristicas relacionadas a Delegatura para fun¢des jurisdicionais da Superintendéncia
Financeira da Colémbia. Para este fim, determinar o problema potencial no relativo a constitucionalidade das fun¢des judiciais, o contetddo eo
alcance destes, o desenvolvimento jurisprudencial que tomou o Delegatura até a data no que corresponde a teoria do risco criado e como
ele tem impactado no entendimento de que existiu na Coldémbia sobre a responsabilidade civil das instituicdes financeiras e, finalmente, uma
reflexdo sobre a proteccdo pré-contratual dos consumidores financeiros pela Delegatura disse.

PALAVRAS-CHAVE

Regulamentagdo bancdria, contratos bancdrios, proteccao do consumidor, direito dos contratos, responsabilidade.

Introduccion

La proteccién al consumidor financiero ha sido un tema
que ha ocupado una buena parte de la agenda regulato-
ria durante la dltima década, no solo en Colombia sino
a nivel mundial, especialmente por los efectos que tuvo
la crisis financiera mundial del 2007 en dicha clase de
consumidores (Baquero, 201 3).

Dicha proteccién al consumidor financiero se ha visto re-
flejada a nivel global en criterios en materia de informacion,
prevencion de sobreendeudamiento, atencién de quejas,
educacion financiera, funciones de supervision, clausulas
abusivas, prevencion de fraudes, defensoria de consumido-
res financieros y, mecanismos especializados de solucion de
controversias entre las entidades financieras y sus consu-
midores.

Colombia no ha sido ajena a esta situacion, estableciéndose
un sistema de proteccién al consumidor financiero repre-
sentado en la Ley 1328 de 2009, en donde se implementé
una serie de principios rectores en la relacién de consumo
financiera, unos derechos y deberes de los consumidores
financieros, unas obligaciones para las instituciones finan-
cieras, el Defensor del consumidor financiero, regulacion
en materia de clausulas y practicas abusivas, criterios sobre
educacion financiera, sistema de atencion al consumidor fi-
nanciero Y, un régimen sancionatorio administrativo.

Igualmente, dentro de los términos del articulo 116 de la
Constitucion Politica de 1991, la Ley 1480 de 201 | le otor-
g6 funciones jurisdiccionales a la Superintendencia Finan-
ciera de Colombia para que a través de un tramite judicial
expedito, tuviera competencias judiciales para dirimir las
controversias contractuales generadas entre consumidores
financieros y entidades vigiladas.

Bajo tales antecedentes, a través del presente trabajo se
analizaran las principales problematicas juridicas que se

presentan por razoéon de la creacion de la Delegatura para
Funciones Jurisdiccionales de la Superintendencia Financie-
ra de Colombia y como dicha Delegatura ha establecido un
precedente en materia de responsabilidad de las institucio-
nes financieras que ha impactado el manejo que se le daba
a dicho tipo de responsabilidad en Colombia.

El presente trabajo contiene una parte introductoria en la
que se analizara la constitucionalidad de las funciones ju-
risdiccionales otorgadas a la Superintendencia Financiera
de Colombia. A continuacion, se desarrollara el alcance de
dichas funciones judiciales. En tercer lugar, se entrara a re-
flexionar sobre el desarrollo jurisprudencial de la Super-
intendencia Financiera en materia de responsabilidad por
riesgo creado de las instituciones financieras colombianas.
En cuarta medida, se indagara sobre los criterios de protec-
cién al consumidor financiero en materia de responsabili-
dad civil precontractual para finiquitar con unas conclusio-
nes sobre la materia.

Por ultimo, se precisa que este trabajo es exploratorio y se
analizaran solamente las controversias que han sido solu-
cionadas por la Delegatura para Funciones Jurisdiccionales
desde el ano 2012 y que se encuentran para consulta del
publico. La metodologia de investigacion consistio en el ana-
lisis de fuentes bibliograficas e informacion publica. El traba-
jo es de tipo descriptivo y de enfoque cualitativo, pues tiene
el propésito de explicar las caracteristicas del tema tratado

con fundamento en el analisis de las fuentes de informacion.

No se realizaron estudios de campo ni encuestas.

I. Constitucionalidad de las funciones
jurisdiccionales de la Superintendencia
Financiera de Colombia

|.1. Antecedente constitucional

Uno de los cimientos del Estado Liberal Clasico es la imple-
mentacion de un sistema democratico, el cual se concreta
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en una separacion de las tres ramas del Poder Publico —Ju-
dicial, Legislativa y Ejecutiva-,en aras de evitar tanto la con-
centracion de poder en una sola autoridad, como el abuso
de dichos poderes por parte de los gobernantes de turno
(Montesquieu, 2003).

Tal principio de la democracia moderna fue incorporado en
el articulo 113 de la Constitucién Politica de 1991, el cual
consagrdé un esquema tripartito de separacion de poderes
publicos. No obstante, partiendo de tal axioma, la misma
Constitucion Politica de 1991 consagroé la colaboracion ar-
monica de los Poderes Publicos del Estado, lo cual a la pos-
tre permitié una redistribucion de las funciones judiciales,
legislativas y ejecutivas entre dichos poderes publicos por
razén de las nuevas necesidades de la sociedad moderna y
el grado de especialidad que requieren algunos temas'.

Una materializacién de esta nueva tendencia del constitu-
cionalismo moderno se consagré en el articulo 116 de la
Carta Politica, al otorgarle funciones jurisdiccionales a las
autoridades administrativas bajo el cumplimiento de dos re-
quisitos a saber: que las funciones jurisdiccionales estén de-
finidas por el Legislador y que estas competencias no estén
dirigidas a adelantar instrucciones de sumarios, ni al juzga-
miento de delitos por parte de la Autoridad Administrativa.

Por otra parte, no se debe perder de vista que el mismo
constituyente le estd otorgando funciones jurisdiccionales
a una autoridad de naturaleza administrativa, motivo por el
cual debe existir una clara diferenciacion entre los actos ju-
ridicos de caracter administrativo y aquellos que tienen una
naturaleza jurisdiccional en aras de garantizar el derecho
fundamental al debido proceso de las partes que son par-
ticipes de dichos procesos judiciales ante las autoridades
administrativas (Sentencia C-1641 de 2000).

Seglin estos postulados de diferenciacion entre actos ad-
ministrativos y judiciales, es procedente realizar un analisis
pormenorizado de cudles son los requisitos de orden cons-
titucional en torno a las funciones jurisdiccionales de las
autoridades administrativas, con el fin de analizar si dichas
funciones otorgadas a la Superintendencia Financiera de
Colombia son constitucionales a la luz de la Constitucion
Politica de 1991.

|.2. Precedente constitucional sobre las
funciones jurisdiccionales de las Autoridades
Administrativas

La Corte Constitucional establecid una serie de requisitos
que se deben materializar con el fin de determinar si las
funciones jurisdiccionales otorgadas a una Autoridad Admi-
nistrativa son constitucionales:
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1.2.1. La funcién jurisdiccional debe ser otorgada ex-
presamente por el legislador

Desde los primeros pronunciamientos de la Corte Consti-
tucional sobre la materia objeto de estudio, el citado Tribu-
nal fue enfatico en determinar que el legislador debe sena-
lar, de forma expresa y precisa, a cual autoridad administra-
tiva le otorga funciones jurisdiccionales y fijar las materias
objeto de competencia, en aras de garantizar el principio
constitucional de legalidad®.

1.2.2. El legislador puede otorgar las funciones
jurisdiccionales a una Autoridad Administrativa a través
de una Ley Ordinaria

El legislador puede otorgar funciones jurisdiccionales a una
autoridad administrativa a través de una ley ordinaria, sin
que sea necesario que dichas funciones judiciales sean otor-
gadas a través de una Ley Estatutaria. Ahora bien, la Unica
excepcion a la citada regla se daria cuando a través de la Ley
Ordinaria que le otorgd funciones jurisdiccionales a una
Autoridad Administrativa se legisloé sobre los fundamentos
de la estructura de la Administracion de Justicia, o en rela-
cién con los principios que deben ser observados por los
jueces en el ejercicio de sus competencias®.

1.2.3. Las funciones jurisdiccionales otorgadas a las
Autoridades Administrativas son permanentes

La doctrina constitucional ha sido enfatica en determinar
que las funciones jurisdiccionales otorgadas a las autorida-
des administrativas son permanentes (Sentencia C-1641 de
2000).

1.2.4. Las funciones jurisdiccionales no deben girar en
torno al juzgamiento de delitos ni a las instrucciones de
Sumarios

Del tenor literal del articulo 116 de la Constitucion Po-
litica de 1991 se puede desprender que el Constituyente
prohibié de forma expresa que la Autoridad Administrativa
investida de funciones jurisdiccionales pueda juzgar delitos
o adelantar investigaciones de tipo penal®.

1.2.5. El ejercicio de las facultades jurisdiccionales por
parte de la autoridad administrativa debe respetar los
principios de autonomia e independencia

Uno de los postulados del derecho constitucional moder-
no gira en torno a la independencia e imparcialidad de los
funcionarios investidos de funciones jurisdiccionales. Segin
este principio, la Corte Constitucional® sefial6 de forma
reiterativa que la autoridad administrativa que ejerce fun-
ciones jurisdiccionales debe ser independiente e imparcial
en relacion con sus funciones administrativas.
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Lo anterior quiere sefalar que el ejercicio simultaneo de
funciones administrativas y judiciales por parte de una auto-
ridad administrativa no es inconstitucional ni incompatible,
siempre y cuando se respeten los derechos fundamentales
de las partes procesales —en especial el debido proceso- y
no se afecte la imparcialidad e independencia del funciona-
rio investido de funciones jurisdiccionales. (Sentencia C-117
de 2008).

Es asi como se violaria el derecho fundamental al debido
proceso, cuando el funcionario investido de funciones juris-
diccionales se encuentra sometido a algun tipo de instruc-
cion por parte de sus superiores administrativos o, si aquel
tuvo conocimiento previo de la materia objeto de la litis,
por razén de algin tipo de cargo al interior de la autoridad
administrativa (Sentencia C-1641 de 2000). Ahora bien, so-
bre el aludido punto y teniendo presente el caso que nos
atanie, la Corte Constitucional declaré que las funciones ju-
risdiccionales otorgadas a la otrora Superintendencia Ban-
caria, a través de la Ley 446 de 1998, eran contrarias a la
Constitucion.

Asi, en palabras de la Corte Constitucional (Sentencia
C-117 de 2008) no existia una diferenciacion estructural y
funcional entre el espectro de competencias jurisdicciona-
les y las funciones de inspeccién, vigilancia y control de la
Superintendencia Bancaria, las cuales Unicamente se pueden
materializar en tres escenarios distintos:

(...) en primer lugar, pueden ser separables los dos
ambitos y estar, en consecuencia, garantizada com-
pletamente la imparcialidad. En el otro extremo,
pueden superponerse el ejercicio de las funciones
administrativas con las jurisdiccionales, de manera
que resulte vulnerado el principio de imparcialidad
en el ejercicio de estas Ultimas. O bien, en tercer
lugar, pueden existir riesgos de interferencias entre
ambas funciones pero a la vez resultar razonable
ajustar la estructura y el funcionamiento de la en-
tidad para proteger la imparcialidad... (Sentencia
C-1071 de 2002)

1.2.6. Es procedente la accion de tutela contra las
providencias adoptadas por la autoridad administrativa
en ejercicio de sus funciones jurisdiccionales

La Doctrina Constitucional” ha determinado que a pesar
de no existir ningin recurso procesal contra las decisio-
nes jurisdiccionales de la autoridad administrativa cuando
lo establecié de forma expresa el Legislador dentro de sus
facultades constitucionales, lo anterior no quiere senalar
que contra dichas providencias no sea procedente incoar
la accion de tutela cuando aquellas se constituyan en una
via de hecho.

Corredor-Higuera, ). A.; Paz-Sefair, A.

1.2.7. El recurso de apelacion contra las providencias
judiciales proferidas por la Superintendencia debe ser
conocidos por el superior jerdrquico de la autoridad
judicial que tuvo originalmente la competencia para
tramitar el asunto objeto de debate

Se ha determinado, por parte de la Corte Constitucional,
que al no contar la autoridad administrativa con una es-
tructura jerarquica e independiente entre las dependencias
que ejerzan las funciones jurisdiccionales y el superior je-
rarquico dentro de la estructura administrativa de la misma
entidad, los recursos de apelacion que se incoen contra las
providencias judiciales de la autoridad administrativa deben
ser conocidos y decididos por el superior jerarquico de
la autoridad judicial que tuvo originalmente la competen-
cia territorial y objetiva para conocer de la litis (Sentencia
C-415 de 2002)

I.3. Constitucionalidad del articulo 57 de la Ley
1480 de 2011, a la luz de la Constitucidon Politica
de 1991 y de la doctrina constitucional

El articulo 57 de la Ley 1480 de 201 | -el cual fue replicado
en el articulo 24 numeral 2° del Nuevo Codigo General del
Proceso®- le otorgd funciones jurisdiccionales a la Super-
intendencia Financiera de Colombia. De dicha disposicion
normativa es procedente sefalar que el legislador, a través
del articulo 57 de la Ley 1480 de 201 | -ley ordinaria en los
términos establecidos por la Corte Constitucional (Senten-
cia C-672 de 1999) — le concedié de forma permanente
(sentencia C-1641 de 2000), expresa y precisa a la Superin-
tendencia Financiera de Colombia, funciones de jurisdiccién
sobre las controversias que surjan entre los consumidores
financieros y las entidades vigiladas por dicha Superinten-
dencia, relacionadas exclusivamente con la ejecucién y el
cumplimiento de las obligaciones contractuales que se ge-
neren por razén de la actividad financiera, bursatil, asegu-
radora y cualquier otra relacionada con el manejo, aprove-
chamiento o inversion de los recursos captados del publico.

Igualmente, el legislador senalé unos criterios excluyentes
de competencia de la Superintendencia Financiera de Co-
lombia, al excluir de su conocimiento los procesos ejecuti-
vos Yy las acciones de caracter laboral. Asi mismo, se exclu-
y6 de la competencia de la Superintendencia Financiera de
Colombia lo correspondiente al juzgamiento de delitos e
instruccion de sumarios —adelantamiento de investigacio-
nes- cumpliéndose a cabalidad el requisito establecido tan-
to por el articulo 116 de la Constitucion Politica de 1991
como por la doctrina constitucional desarrollada en el pun-
to anterior.

Por otra parte, el legislador consagré el principio dispo-
sitivo en relacion con las funciones jurisdiccionales de la
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Superintendencia Financiera de Colombia, ya que los con-
sumidores financieros “podran” someter a la jurisdiccion de
dicha Superintendencia todas las controversias de caracter
contractual limitadas a la ejecucion y cumplimiento de tales
obligaciones, sin que tal entidad tenga competencia para ini-
ciar de oficio ningun tipo de actuacion judicial.

En tercer lugar, y con el fin de garantizar los derechos fun-
damentales de las partes procesales dentro del proceso
adelantado ante la Superintendencia Financiera, es proce-
dente incoar la accion constitucional de tutela contra cual-
quier providencia judicial decretada en el debate procesal,
siempre y cuando se configure una via de hecho, bajo los
requisitos sustanciales y procesales para la viabilidad juridi-
ca de la accién de tutela contra providencia judicial®.

En cuarta medida, la Superintendencia Financiera de Co-
lombia tiene competencia en todo el territorio nacional
para adelantar procesos verbales sumarios referentes a las
acciones de proteccién al consumidor en materia de con-
troversias contractuales. Ahora bien, en cuanto a la doble
instancia y la procedencia del recurso de apelacion, el nu-
meral 8° del articulo 58 de la Ley 1480 de 2011'° consa-
gra que las sentencias que pongan fin al proceso tendran
recurso de apelacion. Asi, la competencia en Unica instan-
cia o primera instancia se determinara por el valor de las
pretensiones al momento de la presentacién de la demanda
(Articulo 26, Cédigo General del Proceso, 2012) instaura-
da ante la Superintendencia Financiera de Colombia y sera
competente para conocer la segunda instancia el Juez Civil
del Circuito o el Tribunal Superior del Distrito del lugar del
cumplimiento de las obligaciones contractuales o del domi-
cilio de la entidad financiera, dependiendo de si la cuantia
de la controversia contractual es minima, menor o mayor.

Finalmente, es procedente entrar a analizar el ultimo requi-
sito y a su vez el mas importante establecido por la Corte
Constitucional, con el fin de determinar la constitucionali-
dad del articulo 57 de la Ley 1480 de 201 |:“el ejercicio de
las facultades jurisdiccionales por parte de la Superinten-
dencia Financiera de Colombia deben respetar los princi-
pios de autonomia e independencia”. Para tal fin, se proce-
dera a realizar un estudio sobre el modelo institucional que
se adopto para la creacion de la Delegatura para Funciones
Jurisdiccionales de la Superintendencia Financiera de Co-
lombia.

1.4. Modelo institucional de la Delegatura para
Funciones Jurisdiccionales de la Superintendencia
Financiera de Colombia

La funcion judicial en Colombia tiene la connotacion de un
derecho fundamental'', motivo por el cual, una recta Admi-
nistracion de Justicia es uno de los elementos estructura-
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les de un Estado Social de Derecho'? Asi, la Constitucion
Politica de 1991 consagra que la Administracion de Justi-
cia es una funcion publica, razén por el cual, sus decisiones
son independientes y autonomas de cualquier otro poder
publico o privado, con el fin de salvaguardar los derechos
fundamentales de las personas'.

Por otra parte, la Corte Constitucional ha determinado que
los organos investidos de funciones jurisdiccionales estan
sometidos al imperio de la Ley y cumplen una funcién publi-
ca que esta al servicio del interés general, la cual es univer-
sal, desconcentrada yauténoma e independiente de otros
poderes publicos. (Sentencia C-141 de 1995).

Con fundamento en lo expuesto, se debe manifestar que la
independencia judicial conlleva que los funcionarios investi-
dos de funciones jurisdiccionales no se vean influenciados ni
sometidos a presiones directas o indirectas, recomendacio-
nes, consejos, entre otros, de funcionarios de otras ramas
del Poder Publico o de la misma jurisdiccion (Sentencias
C- 037 de 1996). Es asi como la Corte Constitucional ha
sido reiterativa en sefalar que la imparcialidad judicial es
el derecho de todas las personas a ser juzgadas en igualdad
de condiciones por los Jueces de la RepUblica, lo cual trae
como consecuencia, que deben prevalecer en todas las ac-
tuaciones judiciales la rectitud, la honestidad y la moralidad.
Asi, los funcionarios judiciales no se pueden inclinar frente
a un tema del debate procesal, favorecer o perjudicar a una
de las partes procesales o tener un conocimiento previo
del objeto de la litis'*.

Por otra parte, la imparcialidad tiene como fundamento la
igualdad de todas las personas frente a la Ley, motivo por el
cual los funcionarios investidos de funciones jurisdicciona-
les deben actuar bajo unos valores de rectitud y honestidad,
en pro de materializar los ideales de la justicia (Sentencia
C-833 de 2006).Ahora bien, segliin el derecho internacional
la imparcialidad puede ser analizada desde un punto de vista
subjetivo, entendiendo por tal los prejuicios con los cuales
cuenta el fallador, y desde un punto de vista objetivo, en el
sentido de que el juez debe ofrecer garantias suficientes
para que no existan dudas al respecto en relacién con su
decision (Abreu Burelli, 2007).

Con base en estos criterios conceptuales, es del caso ma-
nifestar que a través del Decreto 710 de 2012 el Gobierno
Nacional modifico la estructura de la Superintendencia Fi-
nanciera de Colombia'® y creé la Delegatura para Funciones
Jurisdiccionales. Asi, el articulo 4° del precitado Decreto le
otorgd a la Delegatura para Funciones Jurisdiccionales las
siguientes funciones:

I. Judiciales como: i) adopcion de medidas cautelares, ii)
designacion de auxiliares de la justicia, iii) competencia
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judicial sobre temas especificos en los términos de la
Ley 446 de 1998 y 1480 de 2011, iv) instruccion de
todo el proceso judicial —practica de pruebas, expe-
dicion de autos, celebracion de audiencias y acuerdos
conciliatorios entre otros-, v) notificaciones de las pro-
videncias judiciales, vi) expedicion de certificaciones ju-
diciales, vii) cumplimiento de las decisiones dictadas en
el proceso en los términos de la legislaciéon procesal y
viii) elaboracién de despachos comisorios. No se debe
perder de vista en este punto que el mismo Decreto
710 de 2012 consagra que “...En el cumplimiento de
las funciones asignadas, el Superintendente Delegado
para Funciones Jurisdiccionales mantendra en todo
momento la independencia tanto de las entidades vi-
giladas como de las diferentes areas de inspeccion, vi-
gilancia y control de la Superintendencia Financiera de
Colombia, y contara con las facultades y atribuciones
que confiere el Codigo de Procedimiento Civil a los
jueces, la Ley 1480 de 2011 y demas normas aplicables
a los procedimientos de su competencia, entre ellas, la
de delegar la realizacion de actuaciones a cargo de la
Delegatura...”

2. Funciones de caracter administrativo: i) designacion de
funcionarios de la dependencia, ii) manejo de la estadis-
tica del Juzgado, iii) manejo de la parte archivistica de la
Delegatura vy, iv) velar por el correcto funcionamiento
administrativo de la Delegatura.

Por otra parte, el Decreto 711 del 2012 cred la planta de
personal de la Delegatura para Funciones Jurisdiccionales, la
cual es presidida por un Superintendente Delegado, siendo
éste nombrado por el Superintendente Financiero y el cual
se encuentra bajo su supervision administrativa como supe-
rior jerarquico de la entidad.

Teniendo claridad sobre la naturaleza de la nueva Delega-
tura para Funciones Jurisdiccionales, es procedente senalar
que de acuerdo con la doctrina constitucional desarrollada
con antelacion, la diferenciacion entre la estructura de la
Superintendencia Financiera de Colombia en materia de
inspeccion, vigilancia y control y lo correspondiente a las
funciones jurisdiccionales es el elemento rector para de-
terminar la imparcialidad y la autonomia de la nueva Dele-
gatura.

Asi, se podria entrever que dentro de la nueva estructu-
ra de la Superintendencia Financiera de Colombia existiria
de manera formal una separacion de las funciones de ins-
peccion, vigilancia y control en relacion con las funciones
jurisdiccionales. Es decir, la Delegatura para Funciones Juris-
diccionales no debe tener ningln tipo de relacion funcional
de caracter horizontal o vertical en sus funciones judiciales
con la Secretaria General, las Direcciones'®, las Delegaturas
Adjuntas'” y las correspondientes Delegaturas'® que hacen
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parte de estas Ultimas segin la nueva estructura de la Su-
perintendencia Financiera de Colombia en los términos del
Decreto 710 de 2012.

En segundo lugar, dentro de la estructura de la Delegatura
para Funciones Jurisdiccionales los funcionarios no podrian
conocer de procesos judiciales en los cuales estos mismos
se hubiesen pronunciado en el ejercicio de funciones de
inspeccion, vigilancia y control, ya que tal situacion desco-
noceria el principio de imparcialidad que debe regir las ac-
tuaciones judiciales.

En tercer lugar, no puede mediar ninglin tipo de control je-
rarquico de caracter administrativo entre un superior de la
estructura administrativa de la Superintendencia Financiera
de Colombia — piénsese en el Superintendente Financier o
un Delegado Adjunto- y el Superintendente Delegado para
Funciones Jurisdiccionales, o algin otro funcionario que
haga parte de tal Delegatura, cuando estos ultimos cumplan
actividades judiciales'’.

De lo expuesto se puede concluir que formalmente no
existiria ningun tipo de vicio de inconstitucionalidad que
afecte la estructura de la Delegatura para Funciones Juris-
diccionales de la Superintendencia Financiera de Colombia
por violacién de los principios de imparcialidad e indepen-
dencia que deben gobernar las actuaciones judiciales.

No obstante lo expuesto, podrian surgir una serie de inte-
rrogantes frente a los cuales se estaria ante una eventual
afectacion a la imparcialidad e independencia del funciona-
rio que esta investido de funciones jurisdiccionales dentro
de la Superintendencia Financiera de Colombia.

Asi: jLa Delegatura para Funciones Jurisdiccionales podria
establecer un precedente judicial que contrarie las instruc-
ciones de tipo administrativo que ha establecido la Superin-
tendencia Financiera de Colombia en su funcion de inspec-
cion, vigilancia y control?

Las respuesta a tal interrogante no es de poca monta, ya
que en primera medida no existiria un conflicto entre los
actos administrativos expedidos por la Superintendencia
Financiera de Colombia y las decisiones judiciales de la
Delegatura, sino la materializacion de la obligacion cons-
titucional del Juez Financiero de preservar los principios
constitucionales de independencia e imparcialidad que de-
ben regir todas las actuaciones jurisdiccionales, motivo por
el cual, la Delegatura no solo puede apartarse o darle una
interpretacion distinta a las decisiones administrativas de la
Superintendencia Financiera de Colombia, sino que es una
obligacién constitucional en aras de garantizar los derechos
constitucionales al debido proceso y a una recta adminis-
tracion de justicia.
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No obstante, saltan a la vista problemas de tipo estructural
y de la organizacion interna administrativa de la misma Su-
perintendencia Financiera de Colombia; tales como el he-
cho de que el Superintendente Delegado para Funciones Ju-
risdiccionales es elegido por el mismo Superintendente Fi-
nanciero en los términos del Decreto 710 de 2012, motivo
por el cual, causaria un impacto dentro de la estructura de
la susodicha entidad que este Ultimo pudiera reinterpretar,
modificar o hasta contradecir las instrucciones administra-
tivas que establecié la misma Superintendencia Financiera,
todo en aras de garantizar los principios de imparcialidad e
independencia de la administracion de justicia.

2. Reflexiones relacionadas con la
jurisdiccion de la Superintendencia
Financiera de Colombia

2.1. Jurisdiccion de la Superintendencia Financiera
de Colombia

En lo pertinente a las funciones jurisdiccionales que fue-
ron otorgadas a la Superintendencia Financiera de Colom-
bia, es de recalcar que el Decreto 710 de 2012 modificd
el Decreto 4327 de 2005 y determiné que el Gobierno
Nacional, a través de dicho Decreto, regularia no solo lo
correspondiente a las funciones jurisdiccionales otorgadas
a la Superintendencia Financiera de Colombia a través del
articulo 57 de la Ley 1480 de 201 | sino lo correspondiente
a las funciones judiciales otorgadas por el articulo 133, 136
y 141 de la Ley 446 de 1998.

El articulo 133 de la Ley 446 de 1998 reguld lo correspon-
diente a la solucion de controversias relacionadas con el
reconocimiento de los presupuestos de ineficacia previstos
en el Libro Segundo del Cédigo de Comercio.Asi, se puede
desprender que la Superintendencia Financiera de Colom-
bia tiene la competencia objetiva, por razén de la naturaleza
del asunto, para conocer de las causales de ineficacia en
el contrato de sociedad. En este sentido, dicha Superinten-
dencia puede conocer de los procesos declarativos en los
cuales se discute la nulidad de los contratos societarios que
celebren sus vigiladas por violacion de los requisitos esen-
ciales de dicho contrato en los términos del articulo 101
del Codigo de Comercio, en concordancia con el articulo
1502 del Codigo Civil, es decir, por la materializacion de una
incapacidad absoluta o relativa®, un vicio del consentimien-
to?' y por objeto y causa ilicita?2.

Por otra parte, el articulo 136 de la Ley 446 de 1998 le
concede funciones jurisdiccionales a la Superintendencia Fi-
nanciera de Colombia en relacién con “...las discrepancias
sobre el precio de las alicuotas de capital, con ocasion del
reembolso de aportes en los casos previstos en la ley o del
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ejercicio del derecho de preferencia en la negociacion de
acciones...”

En cuanto al derecho de preferencia en la negociacion de
acciones se debe senalar que esta consagrada en el arti-
culo 379 No. 3 del Cédigo de Comercio, segtn el cual, tal
preferencia de negociacién tiene un origen contractual que
nacid a la vida juridica en el momento de constitucion de
la sociedad o durante el transcurso de la vida social. Ahora
bien, el articulo 407 del Codigo de Comercio determina
que al pactarse la preferencia se estableceran los plazos y
condiciones para su ejercicio, los cuales se aplica segun lo
pactado.Asi, en cuanto al precio y la forma de pago de este
tipo de acciones, tales factores se fijaran por las partes y, en
caso de discrepancia lo determinara el correspondiente Su-
perintendente. En este caso, la Superintendencia Financiera
de Colombia tendria facultades jurisdiccionales en relacion
con sus vigiladas en cuanto a las discrepancias frente al pre-
cio y la forma de pago de las acciones que se negocien con
fundamento en el derecho de preferencia.

En tercer lugar, en cuanto a las discrepancias sobre el precio
de las alicuotas de capital que se generen con ocasion del
derecho de reembolso, es del caso senalar que el articulo
16 de la Ley 222 de 1995 establece una hipotesis en la cual
la Superintendencia Financiera de Colombia tiene faculta-
des jurisdiccionales en los casos en los cuales se materialice
un reembolso si los socios o la sociedad ejercen el retiro
cuando no se adquiera la totalidad de las acciones, cuotas
o partes de interés. En este caso, si el reembolso se hizo
de comun acuerdo o por dictamen pericial, éste se debera
pagar dentro de los dos meses siguientes a éstos, pero si
dicha operacién puede afectar la estabilidad financiera de
la sociedad, la Superintendencia Financiera de Colombia, in-
vestida de funciones jurisdiccionales y en relacion con sus
vigiladas, podra de oficio o a solicitud de parte establecer
nuevos plazos adicionales para ejercer el reembolso o in-
cluso determinar la improcedencia del derecho de retiro,
cuando compruebe que el correspondiente reembolso
pueda afectar la prenda de los acreedores.

Finalmente, el articulo 141 de la Ley 446 de 1998% le con-
cede funciones jurisdiccionales a la Superintendencia Finan-
ciera de Colombia con el fin de proteger a:

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

En relacion con el aludido articulo, la jurisdiccion de la Su-
perintendencia Financiera de Colombia parte de la afecta-
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cién de los derechos de un nimero de socios minoritarios?*
de forma directa o indirecta por parte de los 6rganos de
administracion de la sociedad, entendiendo por éstos a la
Junta Directiva, la Asamblea General de Accionistas o los
representantes legales. Como segundo requisito para de-
terminar la jurisdiccion de la Superintendencia Financiera
de Colombia, la sociedad debe tener la calidad de emisor
en los precisos términos del articulo 5.2.1.1.2. del Decreto
2555 de 2010.Asi, se estaria frente a los socios minoritarios
tanto de una sociedad por acciones como de una sociedad
por responsabilidad limitada, claro esta, sociedades que se
encuentren inscritas en el Registro Nacional de Emisores y
Valores en los términos del articulo 5.1.1.1.2 del Decreto
2555 de 2010.

Ademas, se requiere que los socios minoritarios no tengan
ningun tipo de representacion dentro de la administracion
de la sociedad, es decir, que dentro de este grupo de so-
cios minoritarios ninguno de ellos sea parte de la junta de
la directiva en los precisos términos del articulo 434 del
Codigo de Comercio o uno de ellos tenga la calidad de
representante legal, segin lo establece el articulo 440 del
Cédigo de Comercio.

Después de haber realizado una aproximacion sobre las
funciones jurisdiccionales de la Superintendencia Financiera
de Colombia en los términos de la Ley 446 de 1998, es
procedente entrar a analizar las problematicas referentes
a las funciones jurisdiccionales de la Superintendencia Fi-
nanciera de Colombia, en lo pertinente a las controversias
contractuales generadas entre las entidades vigiladas y los
consumidores financieros.

2.2. Alcance del articulo 56 de la
Ley 1480 de 201 |

El articulo 56 de la Ley 1480 de 201 1% le otorgd funciones
jurisdiccionales a la Superintendencia Financiera de Colom-
bia, para que dicha entidad investida como Juez de la Repu-
blica conociera

...de las controversias que surjan entre los
consumidores financieras y las entidades vigiladas
relacionadas exclusivamente con la ejecucién vy el
cumplimiento de las obligaciones contractuales
que asuman con ocasion de la actividad financiera,
bursétil, aseguradora y cualquier otra relacionada
con el manejo, aprovechamiento inversion de los
recursos captados del publico. ..

Con base en estas premisas, es procedente entrar a dilu-
cidar algunos conceptos, con el fin de tener una contex-
tualizacién de los elementos que vendrian a determinar la
competencia del Juez Financiero.Veamos:
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2.2.1. Consumidor financiero

La Ley 1328 de 2009 en su articulo 2° establece los ele-
mentos a través de los cuales se debe comprender el con-
cepto de consumidor financiero en Colombia. Asi, dicho
articulo determina que se debe entender por cliente a “...
la persona natural o juridica con quien las entidades vigi-
ladas establecen relaciones de origen legal o contractual,
para el suministro de productos o servicios, en desarrollo
de su objeto social...” Por otra parte, el precitado articulo
determina que usuario es: “...la persona natural o juridica
quien, sin ser cliente, utiliza los servicios de una entidad
vigilada...” Finalmente, el literal c) del articulo 2° sefala en
relacion con el cliente potencial como aquella “...persona
natural o juridica que se encuentra en la fase previa de tra-
tativas preliminares con la entidad vigilada, respecto de los
productos o servicios ofrecidos por esta...”

Seglin estos criterios, el literal d) del articulo 2° de la Ley
1328 de 2009 define el consumidor financiero como “...
todo cliente, usuario o cliente potencial de las entidades
vigiladas...”

De lo expuesto se puede concluir que tanto las personas
naturales como las juridicas que hagan uso de los servicios y
productos financieros a través de las entidades vigiladas por
la Superintendencia Financiera de Colombia, ya sea como
simples usuarios o clientes, o aquellas personas naturales o
juridicas que se encuentran en la etapa precontractual con
las entidades vigiladas, con el fin de adquirir un producto o
servicio financiero, tienen la naturaleza juridica de consu-
midores financieros, y de igual manera, la legitimacion de la
causa por activa para incoar la correspondiente accion de
proteccion al consumidor contra la entidad vigilada por la
Superintendencia Financiera de Colombia.

2.2.2. Entidades vigiladas

El legislador, a través del literal h) del articulo 2° de la Ley
1328 de 2009 dispuso que las entidades vigiladas son aque-
llas“...sometidas a inspeccion y vigilancia de la Superinten-
dencia Financiera de Colombia...”

Sobre el particular, el articulo 1° del Estatuto Organico del
Sistema Financiero, consagro la estructura general del Siste-
ma Financiero y Asegurador en Colombia en el entendido
que éste se encuentra conformado por establecimientos de
crédito, sociedades de servicios financieros, sociedades de
capitalizacion, entidades aseguradoras e intermediarios de
seguros y reaseguros.

Asi, los establecimientos de crédito tienen como funcion
principal captar en moneda legal recursos del publico en
depésitos, a la vista o a término, para colocarlos nuevamen-
te a través de préstamos, descuentos, anticipos u otras ope-
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raciones activas de crédito. Dentro de los establecimientos
de crédito se encuentran circunscritos los establecimientos
bancarios, las corporaciones financieras, las corporaciones
de ahorro y viviendai, Compafiias de Financiamiento Co-
mercial y las Cooperativas Financieras en los precisos tér-
minos del articulo 2° del Estatuto Organico del Sistema
Financiero.

Por otra parte, dentro de las sociedades de servicios fi-
nancieros estan circunscritos las Sociedades Fiduciarias,
los Almacenes Generales de Deposito, las Sociedades Ad-
ministradoras de Fondos de Pensiones y de Cesantias, las
Sociedades de intermediacion cambiaria y de servicios fi-
nancieros especiales.

En tercer lugar, las entidades aseguradoras se pueden cla-
sificar en companias y cooperativas de seguros y la de re-
aseguros; los intermediarios de seguros se clasifican entre
corredores de seguros, agencias y agentes de seguros, y los
intermediarios de reaseguros entre los que se encuentran
los corredores de reaseguros.

Igualmente, los inversionistas institucionales son entidades
que tienen por objeto captar recursos del publico con el
fin de invertirlos en valores, entre los que se encuentran las
entidades aseguradoras, las sociedades de capitalizacion y
los fondos de inversion colectiva?.

Por otra parte, también se figuran bajo la vigilancia de la
Superintendencia Financiera de Colombia todas aquellas
entidades que cumplen actividades del mercado de valo-
res (Articulo 3, Ley 964, 2005) entre los cuales se puede
destacar los emisores inscritos en el Registro Nacional de
Valores y Emisores, intermediarios de valores y facilitadores
del mercado tales como los calificadores de riesgo y pro-
veedores de infraestructura —Bolsa de Valores, bolsa Nacio-
nal Agropecuaria, sociedades administradoras de sistemas
transaccionales, sociedades que realicen compensacion y
liquidacion de valores, futuros, opciones, sociedades admi-
nistradoras de depdsitos centralizados de valores, entre
otros-.

2.2.3. Actividad financiera, bursdtil, aseguradora y cual-
quier otra relacionada con el manejo, aprovechamiento
e inversion de los recursos captados del publico

Es de senalar que en los términos del articulo 335 de la
Constitucion Politica de 1991, la actividad financiera, bursa-
til, aseguradora y cualquier otra relacionada con el manejo,
aprovechamiento e inversion de los recursos captados del
publico tienen la connotacion de una actividad de interés
publico, lo cual conlleva que dichas actividades no se pue-
den llevar a cabo libremente, sino que estan sometidas al
permiso previo del Estado (L6pez, 2012).
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Asi, y siguiendo de cerca lo expuesto por Lopez Roca
(2012), se podria determinar, en primera medida, que por
“actividad financiera” comprende

...las actividades que llevan a cabo no sdlo los
bancos sino actores tales como las financieras no
bancarias —compafiias de financiamiento—, las coo-
perativas financieras, las sociedades de servicios
financieros y los proveedores de infraestructura,
éstos Ultimos usualmente mds identificados con el
mercado de valores. Dentro de la actividad finan-
ciera, a su vez, pueden identificarse sub-actividades
como las relacionadas con el otorgamiento de cré-
dito y el recibo de dineros en depdsito, que, igual-
mente, no sdlo se hacen por los bancos, lo mismo
que con el manejo del sistema de pagos, del cual
hacen parte bancos, otras entidades financieras y
ciertos proveedores de infraestructura tecnoldgica,
sistema éste del cual se sirven las personas para
pagar y recibir el pago de muchas de sus obliga-
ciones...

En otras palabras, ejercen actividades financieras, las enti-
dades vigiladas determinadas en el Estatuto Organico del
Sistema Financiero, tema desarrollado en el numeral 2.1.2
de este escrito.

En segundo lugar, por actividad aseguradora se debe enten-
der las operaciones de seguros y reaseguros desarrolladas
por las companias o cooperativas de seguros y las compa-
fifas reaseguradoras, operaciones que cuentan con la parti-
cipacion de los intermediarios de seguros.

En tercer lugar, es de recalcar que la denominacion de “ac-
tividad bursatil” es limitativa, ya que el mercado de valores
no se circunscribe solo a las operaciones de caracter bursa-
til® desarrolladas por las entidades vigiladas, sino también a
todas las operaciones extrabursatiles”, motivo por el cual,
en vez de utilizar la denominacion de “actividad bursatil”, se
debe hablar de “las actividades desarrolladas por las entida-
des vigiladas dentro del mercado de valores” tal y como lo
consagra, de forma acertada, el articulo 72 de la Ley 964 de
2005, el cual fue desarrollado en el numeral 2.1.2 de este
escrito.

2.2.4. Ejecucién y cumplimiento de las obligaciones con-
tractuales

Dentro del ordenamiento juridico colombiano, la respon-
sabilidad contractual ha sido regulada de forma detallada
por la legislacion privada y ha sido objeto de constantes
pronunciamientos por parte de la Jurisdiccion Ordinaria.

Asi, se puede senalar que frente a la responsabilidad con-
tractual se materializa una obligacion de reparar los perjui-
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cios que se generan por razén de un incumplimiento, del
cumplimiento defectuoso o del retraso en el cumplimiento
de una obligacién que tuvo como origen una relacion con-
tractual valida®.

Bajo esta dinamica se presentan hoy en dia dos posiciones
doctrinarias sobre lo que se debe entender por respon-
sabilidad contractual: una segln la cual este tipo de res-
ponsabilidad queda circunscrita al incumplimiento de una
obligacion que tenga como fuente estrictamente un contra-
to (Mazeaud,1960; Lombana, | 998; Tamayo,1999) y la otra,
segln la cual se materializa una responsabilidad concreta,
cuando existe un incumplimiento de una obligacion que
tenga como fuente, no solo un contrato sino cualquier tipo
de negocio juridico (Cubides, 2005)3'.

Ahora bien, surge una pregunta de no poca monta: ;Cual es
el contenido de las obligaciones contractuales celebradas
entre los consumidores financieros y las entidades vigiladas
por la Superintendencia Financiera de Colombia? Para con-
testar dicha pregunta, nos debemos remitir en primer lu-
gar al articulo 1602 del Cédigo Civil, segln el cual “...Todo
contrato legalmente celebrado es una ley para los contra-
tantes...” materializandose asi el principio de la fuerza obli-
gatoria de los contratos o “pacta sunt servanda”. En este
orden de ideas, toda obligacion originada por un acuerdo
de voluntades védlidamente celebrado entre un consumidor
financiero y una entidad vigilada hace parte del espectro
contractual.

Por otra parte, se debe traer a colacion el articulo 1603 del
Cadigo Civil, segun el cual

... Los contratos deben ejecutarse de buena fe, y
por consiguiente obligan no solo a lo que en ellos
se expresa, sino a todas las cosas que emanan pre-
cisamente de la naturaleza de la obligacién, o que
por ley pertenecen a ella. ..

En relacion con el contenido de este articulo se puede des-
prender que el contrato no quede supeditado a lo que las
partes hubiesen pactado, sino que esta incluido el “principio
de la buena fe” trayendo como consecuencia que tanto las
obligaciones que no fueron pactadas por las partes y que
son determinadas por la Ley o que emanan de la naturaleza
de la obligacion (Herrera y Mahecha, 201 1) hagan parte de
la relacion contractual, lo cual es conocido por la doctrina
(Solarte, 2004; Herrera y Mahecha, 201 |; Ospina y Ospina,
2009) como por la Jurisprudencia®? y laudos arbitrales**co-
mo “integracion del contrato” y cuyo fundamento normati-
vo es el aludido articulo 1603 del Cédigo Civil.

Es de anotar que la “buena fe contractual” es un limite im-
puesto por el ordenamiento juridico a la autonomia de la
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voluntad de las partes, con el fin de darle un sentido moral
a las relaciones contractuales y de esta manera poder evitar
cualquier abuso por parte de una de estas (Herrera y Mahe-
cha, 201 1; Solarte, 2004). Por otra parte, es de recalcar que
dicha buena fe puede ser analizada desde dos puntos de vis-
ta, a saber: una buena fe subjetiva, entendida como el

...estado de conciencia, a un convencimiento acer-
ca de la legitimidad de nuestro derecho o de nues-
tra posicion juridica, el cual se funda en el propio
estado de ignorancia de estar lesionando intereses
ajenos tutelados por el derecho, o en la errdnea
apariencia de cierto acto... (Neme, 2009);

y una buena fe objetiva, como

...aquella regla de conducta fundada en la honesti-
dad, en la rectitud, en la lealtad y principalmente en
la consideracion del interés del otro visto como un
miembro del conjunto social que es juridicamente
tutelado... (Neme, 2009).

Con este entendido es de destacar que el proceso de inte-
gracion contractual tiene como fundamento la buena fe ob-
jetiva, la cual se materializa en las relaciones contractuales
entre las entidades vigiladas y los consumidores financieros
desde dos puntos de vista:

I.  En cuanto a las obligaciones que por ley le pertenecen
al contrato, es de recalcar que al ser las actividades
financieras, bursatiles y aseguradoras de interés publi-
co, el Estado tiene la obligacién de intervenir en las
relaciones contractuales celebradas entre las entidades
vigiladas y los consumidores financieros. Lo anterior,
en aras de limitar la autonomia de la voluntad de las
partes contratantes a través de normas imperativas y
de esta manera proteger el interés general. Es asi como
el legislador determiné normas imperativas en las re-
laciones contractuales a través de la Ley 35 de 1993%,
la Ley 964 de 2005, la Ley 546 de 1999 (Articulo 17), el
Cédigo de Comercio®, el Estatuto Organico del Siste-
ma Financiero® entre otras disposiciones normativas.
De igual manera, el Ministerio de Hacienda y Crédito
Publico, en su funcion regulatoria a través de Decretos
del orden nacional, ha establecido normas imperativas
en relaciéon con las obligaciones contractuales celebra-
das entre las vigiladas y los consumidores financieros,
destacandose a titulo de ejemplo el Decreto 2555 de
2010 el cual establece los criterios generales de todas
las operaciones celebradas en el sector financiero, ase-
gurador y del mercado de valores.

Finalmente, la Superintendencia Financiera de Colom-
bia, en su funcidn de supervisor establecié una serie de
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actos administrativos por medio de los cuales se de-
terminaron criterios sobre las relaciones contractuales
celebradas por las entidades vigiladas con los consu-
midores financieros destacandose la Circular Externa
007 de 1996 también conocida como “Circular Basica
Juridica” y la Circular Externa 100 de 1995 también
conocida como “Circular Basica Contable”, sin desco-
nocer, claro esta, la amalgama de Circulares Externas,
Cartas Circulares y Resoluciones de Caracter Gene-
ral*” expedidas por el Supervisor.

2. A través de la existencia de unos deberes de conduc-
ta® cuya fuente es la buena fe objetiva: “...El postu-
lado de la buena fe impone a la empresa concedente
el deber secundario de evitar todo aquello que pueda
frustrar el fin de la convencion o perjudicar excesiva-
mente a la otra parte...”(Ghersi, 1998; Herrera y Mahe-
cha 201 I). Ahora bien, es de recalcar que estos debe-
res secundarios de conducta no solo se circunscriben
a la etapa contractual, sino que se extienden tanto a la
etapa previa del contrato, es decir a la etapa precon-
tractual, como a la etapa postcontractual, es decir, a
los efectos de la liquidacion de las prestaciones origi-
nadas en el contrato (Solarte, 2004; Larenz, 1958). Es
asi como dichos deberes de conducta estan incluidos
en el contrato celebrado entre las entidades vigiladas y
el consumidor financiero, los cuales son de obligatorio
cumplimiento para las dos partes contratantes.

Frente a tales deberes de conducta, el legislador en el ar-
ticulo 3° de la Ley 1328 de 2009 dio luces al consagrar
unos principios orientadores que deben regir las relaciones
contractuales entre los consumidores financieros y las enti-
dades vigiladas por el Supervisor.

Asi, se contempla “el principio de debida diligencia”, el cual
como tal es un deber secundario de “consejo o asesoria” de
la entidad vigilada en relacién con el consumidor financiero,
motivo por el cual la entidad vigilada debe suministrar la
informacion y la atencion debida y respetuosa en desarrollo
de las relaciones que se establezcan con los consumidores
financieros.

De igual manera, el aludido principio de debida diligencia
lleva implicito el deber secundario de “lealtad”, ya que la
entidad vigilada debe propender por la “satisfaccion de las
necesidades del consumidor financiero” seglin lo pactado.
Finalmente, el principio de debida diligencia lleva implicito
un deber de “seguridad”®, al establecer que las entidades
vigiladas deben observar los criterios de seguridad que la
Superintendencia Financiera ha establecido sobre el parti-
cular, con el fin de proteger a los consumidores financieros
en sus intereses®.
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Por otra parte, el literal c) del articulo 3° de la Ley 1328 de
2009 consagra un deber “informacién”, segin el cual

...las entidades vigiladas deberdn suministrar a
los consumidores financieros informacion cierta,
suficiente, clara y oportuna, que permita, especial-
mente, que los consumidores financieros conozcan
adecuadamente sus derechos, obligaciones y los
costos en las relaciones que establecen con las en-
tidades vigiladas. ..

Sin embargo, este deber de informacién también se repre-
senta en: i) la obligacion que tiene la entidad financiera de
atender las solicitudes elevadas por los consumidores finan-
cieros; dar constancias del producto financiero y de su esta-
do, cuando el consumidor financiero lo solicite; permitirle al
consumidor financiero la consulta gratuita de sus productos
o servicios y el costo de cada una de las operaciones previo
a su realizacion y; poner en conocimiento de cada uno de
los consumidores financieros el precio de cada uno de los
productos Yy servicios que ofrece a través de los canales de
informacién*.

En tercer lugar, el literal d) del articulo 3° de la Ley 1328 de
2009 establece un deber de “lealtad” que se materializa en
la prevalencia de los intereses del consumidor en caso de
conflicto entre éstos y los intereses de la vigilada. Asi,

...las entidades vigiladas deberdn administrar los
conflictos que surjan en desarrollo de su actividad
entre sus propios intereses y los de los consumido-
res financieros, asi como los conflictos que surjan
entre los intereses de dos o mds consumidores fi-
nancieros, de una manera transparente e imparcial,
velando porque siempre prevalezca el interés de
los consumidores financieros, sin perjuicio de otras
disposiciones aplicables al respecto...

El precitado articulo 3° en su literal b) instituye un principio
de “no discriminacion” a favor del consumidor financiero,
bajo el entendido que la entidad financiera puede negarse a
suministrar un producto al consumidor financiero, siempre
y cuando esté justificado en causas objetivas.

Por otra parte, el articulo 7° literal i) de la Ley 1328 de
2009 consagra un deber de “secreto” en cabeza de la en-
tidad vigilada, el cual supone una obligacion de proteger la
informacion reservada otorgada por el consumidor finan-
ciero en los siguientes términos:

...guardar la reserva de la informacién suministra-
da por el consumidor financiero y que tenga ca-
rdcter de reservada en los términos establecidos
en las normas correspondientes, sin perjuicio de su
suministro a las autoridades competentes. ..
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Teniendo claro qué conforma el contenido de las obligacio-
nes contractuales celebradas entre las entidades vigiladas
y los consumidores financieros, es decir, lo pactado por las
partes, sumado a los elementos de integraciéon contractual,
se debe analizar a continuacion si la Superintendencia Fi-
nanciera de Colombia tiene jurisdiccion para conocer de
las controversias originadas entre las entidades vigiladas y
los consumidores financieros dentro de la etapa precon-
tractual.

3. Reflexiones sobre el desarrollo
jurisprudencial de la Delegatura

para Funciones Jurisdiccionales de la
Superintendencia Financiera de Colombia*

Siguiendo la linea de lo expuesto, se tiene que, dentro del
espacio de accion judicial que se le permite en torno de lo
preceptuado por el articulo 57 de la Ley 1480 de 2011, la
Superintendencia Financiera de Colombia, en su Delegatura
para Funciones Jurisdiccionales, ha construido un lenguaje
de sentido e interpretacion, sobre el que apoya la solucion
de las controversias contractuales que se le presentan.

En consecuencia, dentro de este ejercicio jurisdiccional, la
mentada Superintendencia parte de la asuncion homogénea
de un tipo especial de responsabilidad* que se le imputa a
la entidad financiera en el desarrollo de su actividad; y es
asi, que valiéndose de supuestos de confianza publica, de in-
terés publico, de profesionalismo, comulga esta Superinten-
dencia, con la idea de que el actuar financiero conlleva en si
un riesgo propio, del que ha de devenir la responsabilidad
de la institucion financiera en caso de causacion de un dano
al consumidor financiero®.

Y es que el aludido régimen de responsabilidad, que fun-
damenta la asuncion por parte de la entidad financiera del
riesgo propio de su actividad, se sustenta a su vez en aspec-
tos que emanan de los contratos financieros tales como
“la utilidad que éste les reporta (a las partes contratantes),
experiencia, profesionalismo, poder negocial, ubicacion en
el contrato*”

En ese sentido, confirma el planteamiento antedicho, el de-
cir de la mencionada Delegatura sobre la actividad banca-
ria, cuando afirma que ésta “conlleva implicitamente unos
deberes especiales y riesgos que deben ser asumidos por
quien realiza la actividad de manera profesional y masiva y
por el beneficio que recibe por la prestacion del servicio
ofrecido en virtud de una relacion contractual con el con-

sumidor financiero*’.”

Puede afirmarse*, conforme al sentir de la Superintenden-
cia Financiera en su ambito jurisdiccional, la existencia de
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un régimen especial de responsabilidad dentro de la activi-
dad bancaria, que se exalta bajo los estandartes de debida
diligencia y profesionalismo que se le exigen a los Bancos;
tan es asi, que en escenarios de discusion contractual res-
pecto a quién le cabe la responsabilidad de transacciones
fraudulentas sobre depositos de ahorro, la Delegatura ha
enunciado lo prescrito por el Articulo 1398 del Cédigo de
Comercio*, como soporte de una responsabilidad que se
le endilgaria al establecimiento de crédito que incumple la
obligacién a su cargo de entregar las sumas depositadas al
titular de la cuenta, su mandatario o a la persona que el
cuentahabiente autorice®, sin que pueda aceptarse prueba
de diligencia como eximente de responsabilidad*"

Lo anterior no sélo ha sido confirmado en el estudio ju-
risdiccional de la Superintendencia Financiera sobre asun-
tos contenciosos en materia de contratos de depositos de
ahorro, sino que a su vez, como base de las disquisiciones
facticas que se siguen en cada caso, y en contratos de de-
posito de cuenta corriente y apertura de crédito, la aludida
Delegatura se ha valido constantemente de cierto pronun-
ciamiento de la Corte Suprema de Justicia que asegura el
caracter especial del régimen de responsabilidad financiero,
tal como aqui se presenta:

Ha de tenerse en cuenta, ademds, que ha
sido criterio constante de esta Corporacion
considerar que las instituciones financieras, y
particularmente las bancarias, estan sujetas
a un especial régimen de responsabilidad civil
frente a los dafios que puedan sufrir los clientes o
usuarios de sus servicios, el que ha estado presidido,
entre otros, por lineamientos tales como que dichos
establecimientos son empresarios profesionales
que se consideran expertos en la intermediacidn
financiera; que reciben una especial habilitacion del
Estado para desarrollar su actividad en virtud de
la confianza que se deposita en ellos al conferirles
la posibilidad de manejar el ahorro del publico,
por lo que surgen a su cargo especiales deberes
de diligencia; que en las operaciones de captacidn
de recursos ordinariamente celebran contratos de
depdsito irregular en los que el banco se convierte
en titular de los recursos transferidos y asume, por
ende, obligaciones de resultado para efectos de su
restitucion; y, finalmente, que en su labor deben
administrar diversos riesgos (de falsificacion
de titulos, de indebidas intromisiones
informaticas, etc.) respecto de los cuales no
es admisible su traslado sin férmula de juicio
a los ahorradores o cuentahabientes, menos
auin a través de estipulaciones contractuales
que contengan  exoneraciones totales de
responsabilidad que el ordenamiento aplicable
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proscribe expresamente (art. 98, num. 4.1, inc. 2°,
del Estatuto Orgdnico del Sistema Financiero) y
que la jurisprudencia igualmente ha censurado.

(...)En todo caso, se debe tener presente también
que el particular régimen que se ha resefiado
no comporta, ni mucho menos, un sistema de
responsabilidad absoluta en contra de la entidad
bancaria, ni una indebida generalizaciéon de los
criterios objetivos de imputacion, pues es bien
sabido que la institucion financiera puede ejercer su
derecho de defensa en orden a desvirtuar algunos
de los presupuestos de la pretensidn indemnizatoria,
y en ese sentido, aunque en ocasiones no le
sea admitido acreditar su propia diligencia
-caso del incumplimiento de obligaciones
de resultado-, siempre podra desplegar una
amplia labor en el campo probatorio para
acreditar, v.gr., que el perjuicio reclamado
no ha existido o que la causa del dafio que
se le imputa no se encuentra en sus acciones
u omisiones sino en la conducta exclusiva
del cuentacorrentista o de sus vinculados o,
en fin, que el dafio ha sido consecuencia de
un evento imprevisible e irresistible, ajeno,
ademas, al circulo de control que corresponda
a su actividad. (Sentencia de Casacién Civil de
once (I1) de marzo de dos mil diez (2010) MP
Arturo Solarte Rodriguez Rad. 2010-00320)."
(Negrilla fuera de texto original)™.

Sin perjuicio de lo anterior, es dable mencionar que la pre-
tendida responsabilidad objetiva no es predicable dentro de
todas las orbitas de accion bancaria, puesto que en materia
de cheques, y en el supuesto particular de pago de cheques
perdidos o extraviados®, sélo se imputa responsabilidad a
la entidad bancaria bajo acreditacion por parte del cuen-
tacorrentista, de aviso oportuno de pérdida del cheque o
de falsedad notoria en el cheque presentado para cobro
fraudulento®.

Se debe reflexionar que en las primeras controversias con-
tractuales alusivas a contratos de depdsitos de cuenta de
ahorro y apertura de crédito®, incluso respecto de con-
tratos de mutuo®’, la Delegatura, haciendo uso de la sen-
tencia No. 1394-01 de dieciséis (16) de junio de dos mil
ocho (2008) de la Corte Suprema de Justicia®, pretendid
sustentar la idea de un régimen especial u objetivo de res-
ponsabilidad en materia financiera, cuando precisamente en
el aparte citado de dicha sentencia se esta diciendo todo
lo contrario, esto es, que en el caso especifico del articulo
733 del Cédigo de Comercio, la responsabilidad aplicable
se sustrae de aquel “principio general de responsabilidad a
cargo de la entidad bancaria por el riesgo profesional que
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se deriva del ejercicio y del beneficio que reporta su acti-
vidad financiera especializada”, es decir, se sustrae de aquel
postulado de responsabilidad objetiva.

Con todo, la Delegatura de la Superintendencia Financiera
de Colombia ha sido clara y enfatica en que el mencionado
régimen de responsabilidad a aplicar en el mundo financie-
ro no es irreductible ni inexcusable, y en esa medida, la
entidad financiera, o puede eximirse de responsabilidad, o
puede reducir la misma; todo, probando culpa de la victi-
ma o la presencia de un “evento imprevisible e irresistible,
ajeno, ademas, al circulo de control que corresponda a su
actividad®®”.

En esa medida, esta Delegatura, en algunos pronunciamien-
tos, dejé por sentado que para lograr eximirse de respon-
sabilidad o rebajar la cuota de la misma “corresponde a la
entidad financiera acreditar que el consumidor ha actuado
culposamente, con descuido o negligentemente, al desaten-
der sus obligaciones contractuales, como seria el omitir las
recomendaciones de seguridad para el manejo de los di-
ferentes canales transaccionales puestos a su disposicion,
exponiendo la confidencialidad de su informacién perso-
nal, como lo es su nimero de identificacion para ingresar
al canal internet, la clave secreta o NIP, entre otras®”; lo
que puede arrojar dudas sobre si para desvirtuar la respon-
sabilidad que le cabe a la entidad financiera, es menester
reconocerle al incumplimiento contractual del consumidor
financiero una expresion de causa necesaria e indisoluble
de la ocurrencia del dafo, o si basta para esos efectos, en-
contrar una mera inobservancia del deber contractual de
dicho consumidor, sin que se predique de la misma, ser cau-
sa determinante del dano.

Se hace también esta manifestacién de duda, porque en va-
rios fallos suyos, esta Delegatura dice que

si bien el ejercicio de la actividad financiera gene-
ra un régimen especial de responsabilidad en sus
relaciones contractuales, lo anterior no significa
que el consumidor financiero esté autorizado,
ni le sea permitido incumplir, descuidar, desa-
tender o desconocer las obligaciones que pa-
ralelamente le asisten, mdxime que aquello que

se encuentra en juego es su propio patrimonio.®”;

con lo que queda esta pregunta de si se requiere o no que
el incumplimiento del consumidor financiero sea causal del
dano, para aminorar o extinguir la responsabilidad finan-
ciera.

Y es que en otras sentencias la Delegatura parece sostener,
por lo menos tedricamente®', que la mengua o exclusién de
la responsabilidad especial que le asiste a la entidad finan-
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ciera, se da en virtud de un actuar culposo de la otra parte
contractual, que a su vez si debe ser causa del dafio; sin
embargo, tal planteamiento de requerir en el consumidor
financiero culpa causante del dafio, para atacar la precitada
responsabilidad de la entidad financiera, no se ve tan claro
en la solucién que se da a algunas controversias que se le
someten a estudio, como a continuacion se vera.

Asi, en ciertos fallos, la Delegatura para Asuntos Jurisdiccio-
nales de la Superintendencia Financiera de Colombia, ha im-
puesto una concurrencia de culpas, valiéndose del incumpli-
miento contractual del consumidor financiero de no cam-
biar periddicamente las claves de acceso a los productos o
servicios financieros, a pesar de que dicho incumplimiento
no se haya establecido como causal del perjuicio alegado®2.

Por ejemplo, la Sentencia No. 2013105251 Expediente
2013-0757 resulta ilustrativa de aquellos fallos donde en
el mismo texto se incurre en posible contrasentido, puesto
que en sus inicios se habla de exoneracién de responsa-
bilidad bancaria probando culpa “que de manera directa o
indirecta diera lugar a la realizacién de la operacion que
(...) reclama”, por tanto, afirmando necesidad de que esa
culpa sea determinante del dafo; sin embargo, mas adelante
la Delegatura indica que para exonerar o menguar la an-
tedicha responsabilidad, se debe demostrar que la actora
desatendid sus obligaciones contractuales, sin que se diga
que esa desatencion debe ser causa del dafo.

Lo cierto es que en el fallo antedicho, la solucién de concu-
rrencia de culpas que se impone a la respectiva controversia
contractual, avala la idea de que para aminorar la responsa-
bilidad de la entidad financiera, el incumplimiento acredita-
do del consumidor financiero no debe ser determinante del
perjuicio reclamado; lo cual puede resultar debatible, pues
no se entiende como el actor debe soportar reduccién de
la responsabilidad que le asiste al Banco, cuando su actuar
no fue causante del perjuicio reclamado. En esta ocasion,
esta Delegatura se pronuncié asi:

(...) Con lo anterior, para la Delegatura la
demandante acostumbraba a atender las minimas
recomendaciones de seguridad que el Banco
impartia a través de la publicidad en sus oficinas,
internet o medios de comunicacidn (minutos 38:44),
sin que se allegara prueba diferente que acreditara
un comportamiento culposo o negligente de la
demandante determinante del dafio que esta
reclama, més alld de su incumplimiento contractual
de modificar su clave solo cinco veces en un lapso
de aproximadamente afio y medio, cuando debia
hacerlo al menos una vez al mes, conducta que
no resulté determinante ni fue la causante
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de la materializacion de las 10 operaciones
realizadas con cargo a la cuenta de ahorros
de la actora(...) (Negrilla fuera de texto original).

Asi las cosas, el presente escrito llama a indagar sobre cual
ha sido la légica preponderante de la Delegatura en su ana-
lisis de juicio, respecto a la exencion y mengua de la respon-
sabilidad de la entidad financiera, que a su vez conlleva una
imputacion de responsabilidad al consumidor; esto es, se
llama a definir si su pensar recurrente ha sido la de enervar
la responsabilidad financiera, a pesar de no manifestarse el
incumplimiento contractual del consumidor como causal
del dafo; o si por el contrario, su idea base ha sido el de
endilgarle responsabilidad al consumidor financiero, total o
parcial, sélo cuando se acredite que su incumplimiento si
sea causa del dafo.

Al respecto, puede verse que en torno del mismo incum-
plimiento al que se ha hecho referencia palabras atras —no
cambio periddico de clave-, se encontraron pocos casos,
como el del fallo No. 2012088528 Expediente 2012-0102,
donde si es relevante estructurar que ese incumplimiento
contractual es causa del dano, puesto que de no serlo, no
vale para aminorar ni eximir de responsabilidad al Banco®*

En la sentencia antedicha, la Delegatura menciona lo si-
guiente:

Por tal razon, el incumplimiento contractual
de la demandante al no realizar un cambio
periédico de su clave no tiene la virtualidad
de exonerar de responsabilidad al XXXX ni
menguarla, pues es la entidad demandada quien
tiene la obligacion contractual de prestar los servi-
cios a través de medios y canales que cuenten con
las seguridades correspondientes y que le permitan
garantizar la custodia de los dineros que recibe en
virtud de la confianza de sus clientes. Los medios
de prueba oportuna y debidamente aportados
al proceso, permiten concluir que la deman-
dante fue desprovista de unos dineros cuya
custodia estaba a cargo del XXXX, sin que su
actividad fuera la causa eficiente y necesaria
para que se consumaran las operaciones mo-
netarias que reclama y que de acuerdo con el
andlisis de responsabilidad efectuado y que se ex-
puso en pdrrafos anteriores, contrario a lo afirma-
do por la demandada en las excepciones propues-
tas y reiterado en sus alegatos de conclusion, sélo
debe ser asumido por el consumidor finan-
ciero cuando se acredite que su accién o su
omision dieron lugar a las transacciones que
se desconocen, lo que no ocurrié en el presente
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caso, sin que en ello concurra la buena o mala fe
del establecimiento bancario demandado. (Negrilla
fuera de texto original).

De esta forma, no faltan fallos de la Delegatura tratada don-
de se atribuye responsabilidad al consumidor financiero,
pero en razéon de que si hay una participacion causal del
mismo en el acaecimiento danino,como por ejemplo la Sen-
tencia No. 2012076504 Expediente 2012-0075%, donde se
debate a qué parte contractual le asiste la responsabilidad
de las transacciones fraudulentas efectuadas sobre unos di-
neros en depésito de ahorro, llegando el juzgador a eximir
totalmente de responsabilidad al Banco demandado, puesto
que reconoce culpa exclusiva de la victima, pero en tanto
su exposicion al riesgo, se muestra como causa del dano,
dado que ésta recibio ayuda de terceros en el momento en
que realizaba una transaccion previa a las reclamadas, y toda
vez que las transacciones “cursaron en un lapso infimo, res-
tando la posibilidad de generar alertas o adoptar medidas
que impidieran la ejecucién de éstas®”.

Dentro de la misma corriente de exigir linea de causalidad
entre la accion u omision culposa del consumidor finan-
ciero y la producciéon del dano, para sustraer totalmente o
en cierto grado, la responsabilidad de la entidad financiera,
se sitla la Sentencia de esta Delegatura No. 2014016421
Expediente 2014-0119, puesto que en un caso de opera-
ciones fraudulentas de retiro de recursos depositados en la
cuenta de ahorros del demandante, a través del servicio de
linea verde que prestaba la entidad bancaria, la enjuiciadora
condena al banco a pagar dichos dineros, en aras de su res-
ponsabilidad, puesto que la conducta del actor -mantener la
contrasena de acceso a la linea verde “en un sobrecito en su
billetera” al que “tenia acceso su esposa’-, a pesar de que
pudiera verse como contraria a las recomendaciones
de seguridad —que por cierto no se probé en el proceso
se hubieren impartido al actor-, no se demostré como
necesaria causa del dafio reclamado®.

Con lo expuesto, se ha de ver que es necesario examinar
cada caso en concreto, para poder definir si la Delegatura
ha empleado las férmulas de juicio en aplicacion consecuen-
te con aquel régimen especial de responsabilidad financiera
que proclama; porque no se puede generalizar, que a todo
incumplimiento contractual del consumidor financiero se
le deba seguir una imputacion de responsabilidad al mismo.

Insistamos en este punto, puesto que, si el régimen especial
de responsabilidad financiera eleva a la entidad como garan-
te de su actividad, en asuncion de los riesgos que supone su
ejercicio; quedaria endeble lo prescrito por el literal d) arti-
culo Il dela Ley 1328 de 2009, cuando le es exigible al con-
sumidor financiero el cumplimiento de un gran numero de
instrucciones de seguridad, que en ultimas, lo que terminan
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generando es un encubrimiento del traslado que se hace al
mismo consumidor de la carga de asuncion del riesgo.

Es por ello que en cada escenario contencioso, ha de ana-
lizarse si las obligaciones impuestas al consumidor no de-
generan en una alteracién del régimen de responsabilidad
estipulado, mas aln, cuando no relacionando el incumpli-
miento contractual del consumidor con la causacién del
dano —como se vio en algunos de los casos expuestos en
este capitulo-, se sustrae a la entidad, total o parcialmente,
de su propia responsabilidad.

Y es mas, no puede tenerse como del todo cierta la logica
presente en algunos fallos de los vistos, que supone que al
consumidor no le es dado incumplir sus obligaciones si la
entidad asi lo hace, porque la verdad es que es al revés; es
decir, que las entidades financieras son las que no pueden
desatender sus deberes especiales si el consumidor no si-
gue “las practicas de proteccion propia”, lo que es muy dis-
tinto, porque si se sigue esa primera logica, se puede estar
conculcando la prerrogativa del articulo 6 paragrafo | de la
Ley 1328 de 2009, al desligar a la entidad financiera de su
obligacion especial de entregar el producto o servicio de-
bidamente, segun estandares de seguridad y calidad, por un
incumplimiento del consumidor, que quiza no sea relevante
respecto al acontecer del danho.

Por lo dicho, cada fallo de la Delegatura debe ser examinado
sobre la base de estos presupuestos de proteccién al con-
sumidor financiero -que es un colaborador en la mitigacion
del riesgo y no el garante de ese riesgo-, para determinar
si esta entidad en su ejercicio jurisdiccional, ha seguido el
planteamiento tedrico que reposa en sus sentencias cuando
dice que a las entidades financieras les corresponde adop-
tar, en la ejecucion de sus operaciones

un conjunto de medidas tuitivas, de precaucion e
informacién dispuestas para salvaguardar el interés
publico que la actividad financiera comporta (...)
y que son correlato del derecho de los usuarios
a recibir productos y servicios con estandares de
seguridad vy calidad (literales a del articulo 5° y b
articulo 7° de la Ley 1328 de 2009)%".

4. La responsabilidad precontractual
dentro de las funciones jurisdiccionales
de la Superintendencia Financiera de
Colombia

Se debe partir de un principio segin el cual, por razén de
la libertad contractual, antes de la celebracion de cualquier
contrato, las conductas desarrolladas en esta etapa no son
vinculantes, motivo por el cual no se podria generar ningun
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tipo de responsabilidad por razén de tales conductas (Gar-
cés, 201 1). No obstante, ante este imperativo de libertad
contractual se ha hecho necesario introducir elementos o
parametros abstractos y de obligatorio cumplimiento de
comportamiento (Garcés, 201 1), con el fin de evitar con-
ductas abusivas en razon de beneficios desmedidos frente a
las cargas impuestas a una de las partes contractuales (He-
rrera, 201 ). Este deber de “buena fe” que irradia la eta-
pa precontractual, trae como consecuencia que cualquier
actuacion de las partes que atente contra ésta trae como
consecuencia que se materialice una indemnizacién de per-
juicios®®, en los precisos términos del articulo 863 del Codi-
go de Comercio:“...Las partes deberan proceder de buena
fe exenta de culpa en el periodo precontractual, so pena de
indemnizar los perjuicios que se causen...”

Por otra parte, la Ley 1328 de 2009 en su articulo 2° al
desarrollar el concepto de consumidor financiero cobija al
cliente potencial, es decir, aquella persona natural o juri-
dica “que se encuentra en la fase previa de tratativas preli-
minares con la entidad vigilada, respecto de los productos
o servicios ofrecidos por esta”. Lo anterior quiere senalar
que el consumidor financiero esta protegido por el orde-
namiento juridico, en la etapa precontractual, de cualquier
accion u omision de la entidad vigilada que atente contra el
principio de la buena fe.

Ahora bien, tal y como se desarrollé en este trabajo la bue-
na fe objetiva, al ser el eje rector de los deberes de con-
ducta no es del resorte exclusivo de la etapa contractual
sino que se extiende a la etapa precontractual, motivo por
el cual, dichos deberes son propios de dicha etapa negocial.
Es asi como en la etapa precontractual (Oviedo, 2008) se
materializan, entre otros, los siguientes deberes:

a. Deber de informaciéon

Las entidades vigiladas tienen la obligacion de suministrar
informacion cierta, suficiente, clara y oportuna a los con-
sumidores financieros tanto sobre los productos ofrecidos
como sobre las condiciones de éstos®. En relacion con este
punto y en cuanto a la etapa precontractual se refiere, el
articulo 9° paragrafo 1° de la Ley 1328 de 2009 consagra
dicho deber de informacion.

b. Deber secreto

El deber de secreto o confidencial en la etapa precontrac-
tual consiste en guardar reserva sobre toda la informacion,
bien sea personal o con relevancia patrimonial, que con
ocasion de los tratos previos se haya conocido del otro™.

c. Deberes de seguridad

Frente a tal deber, es de senalar que esta regulado por el
articulo 3° de la Ley 1328 de 2009.
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* Deber de no abandonar las negociaciones sin
justa causa

El fundamento de dicho deber parte de las expectativas
generadas a las partes en el desarrollo de la negociacion.
Dicha expectativa se genera por un conjunto de conductas
que se materializan en encuentros, declaraciones, reunio-
nes, entrevistas, conversaciones, comunicaciones, las cuales
dan un panorama de cual es el estado de la negociacion
(Garcés, 2011, p. 10). Ahora bien, tal expectativa depende
de cada caso, motivo por el cual, el operador juridico debe
analizar de acuerdo con las condiciones de tiempo, lugar y
a la calidad de las partes si dicha expectativa se materializo.

Por otra parte, si bien las partes en la etapa precontractual
no estan obligadas a llevar a feliz término la celebracién
del contrato, lo anterior no quiere senalar que al haberse
generado las expectativas cualquiera de las partes pueda de
forma arbitraria finiquitar las negociaciones, ya que dicha
decision debe estar justificada en razones objetivas, so pena
de generar un dano (Garcés, 2011, p. 12). En este sentido,
el aludido articulo 3° de la Ley 1328 de 2009 establece un
deber de “no discriminaciéon” a favor del consumidor fi-
nanciero, en el entendido que la entidad financiera puede
negarse a suministrar un producto al consumidor financie-
ro, siempre y cuando esté justificado en causas objetivas’'.

Por otra parte, en cuanto a la naturaleza juridica de la res-
ponsabilidad nacida de la violacion de cada uno de dichos
deberes en la etapa precontractual, es de senalar que la
Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil, ha deter-
minado desde el afio 197072 hasta la fecha’ que la natura-
leza de ésta es de indole estrictamente extracontractual™.

Asi, de la doctrina probable™ esgrimida por la Corte Supre-
ma de Justicia’ se puede concluir que en la etapa precon-
tractual al no existir un contrato, se aplican las reglas de la
responsabilidad extracontractual. No obstante, en cuanto
a lo correspondiente a determinar el tipo de perjuicios a
pagar y la forma de pagar éstos, la Corte concluyé que se
deben liquidar segln las reglas del Libro IV, titulo XII del
Codigo Civil, en lo pertinente a dano emergente y lucro
cesante, con lo cual se aplicarian los criterios propios de la
responsabilidad contractual (Monsalve, 2007, p.50).

Frente a la anterior posicion jurisprudencial, surge el si-
guiente interrogante: jLa Delegatura para Funciones Juris-
diccionales de la Superintendencia Financiera de Colombia
tiene jurisdiccion para conocer de las controversias surgi-
das entre los consumidores financieros y las entidades vigi-
ladas por razén de la violacién de los deberes de conducta
propios de la etapa precontractual?

La respuesta a tal planteamiento es afirmativa, con funda-
mento en los siguientes argumentos:

189
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I. De la nocién de consumidor financiero establecida en
el articulo 2° de la Ley 1328 de 2009 la cual cobija el
concepto de cliente potencial -aquella persona natural
o juridica que se encuentra en la fase previa de trata-
tivas preliminares con la entidad vigilada, respecto de
los productos o servicios ofrecidos por esta-, se puede
desprender que la proteccion a los precitados consu-
midores se extiende a todas las tratativas propias del
periodo precontractual, incluyendo claro esta, lo co-
rrespondiente a la proteccion jurisdiccional.

2. La buena fe objetiva, como fundamento de los debe-
res de conducta, se extiende a la etapa precontractual,
materializandose en deberes de informacion, secreto,
seguridad, no abandono de las negociaciones sin justa
causa, no discriminacion, entre otros, cuyas violaciones
por parte de las entidades vigiladas y en contra de los
consumidores financieros deben ser conocidas por la
Superintendencia Financiera de Colombia al ejercer
funciones jurisdiccionales.

3. A pesar de estar frente a una doctrina probable de la
Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil en
relacién con la naturaleza juridica de la responsabilidad
precontractual, la Delegatura para Funciones Jurisdic-
cionales tendria competencia para conocer de las con-
troversias originadas entre las entidades vigiladas y los
clientes potenciales.

Ahora bien, la Delegatura para Funciones Jurisdiccionales
se ha pronunciado en dos ocasiones sobre controversias
entre consumidores financieros y entidades vigiladas en los
siguientes términos:

A través de sentencia del 2 de mayo de 20137, la Delega-
tura conocioé de una controversia originada por razén del
incumplimiento de una promesa de mutuo. Asi, el objeto
de la litis giraba en torno a los posibles perjuicios que se
le ocasionaron al consumidor financiero por razén del no
desembolso, por parte de la institucion financiera, de un
crédito de vivienda por cien millones de pesos, a pesar de
haber firmado una promesa de mutuo mercantil y la firma
de un hipoteca de primer grado como garantia real de di-
cho crédito. Después del correspondiente debate procesal,
la Delegatura establecié que si bien existen una serie de
obligaciones a cargo de cada una de las partes en la eta-
pa precontractual’®, en el caso discutido no se configuraba
ningun tipo de responsabilidad, ya que por razén de los cri-
terios en materia de sistemas de administraciéon de riesgo
de crédito SARC establecidos en la circular basica contable,
el consumidor financiero debia mantener una capacidad de
endeudamiento durante todo el periodo de aprobacion del
crédito, hasta el correspondiente desembolso, situacién que
en el caso no se materializd por parte del demandante.
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En igual sentido, por medio de sentencia del 12 de junio de
20147 se discutieron los posibles perjuicios que se le oca-
sionaron a un consumidor, por razén del no desembolso de
un crédito destinado a la adquisicion de vivienda. La entidad
financiera se negd a otorgar el crédito aludiendo que el
cliente se encontraba reportado por una mora en la corres-
pondiente central de riesgos. No obstante esta afirmacion,
la Delegatura declaré civilmente responsable a la entidad
financiera por violacién del principio de buena fe®,porque
la mora del cliente existia desde antes de la aprobacién del
crédito (promesa del contrato de mutuo) y de la constitu-
cién de la hipoteca sobre el inmueble, y a pesar de dicha
situacion, la entidad financiera aprobo el crédito y orde-
nd la constitucion de la garantia real. Es muy interesante el
aludido caso, porque la Delegatura ordené el pago de los
gastos notariales a favor del demandante y dejoé entrever
la posibilidad del reconocimiento de perjuicios a titulo de
dano emergente y lucro cesante, pero en el caso no los
reconocié porque éstos no se probaron.

5. Conclusiones

Si bien es cierto que la implementacion de la Delegatura
para Funciones Jurisdiccionales de la Superintendencia Fi-
nanciera de Colombia cumplié con los criterios constitu-
cionales y jurisprudenciales sobre la materia, no dejan de
existir una serie de interrogantes en materia de autonomia
e independencia de dicho juez, en especial, en lo correspon-
diente al verdadero nivel de independencia que tendria el
juez financiero, por razén de la forma de su eleccién y del
esquema jerarquico del supervisor bancario, al igual que en
lo correspondiente al establecimiento de precedentes judi-
ciales por parte de la Delegatura que pudieran contrariar
las directivas en materia de supervision que ha impuesto la
misma Superintendencia Financiera de Colombia.

En segundo lugar, el principio de la buena fe es un elemento
rector de las relaciones negociales, al hacer parte de los
elementos integradores del contrato. Asi, dentro de su ac-
tividad judicial, el juez financiero debe hacer uso de dicho
principio, en especial en su vertiente objetiva, a través de la
implementacién de los deberes de conducta a las relaciones
contractuales entre consumidores financieros y entidades
vigiladas.

La Delegatura para Funciones Jurisdiccionales ha construi-
do en los ultimos tres anos una precedente jurisprudencial
en materia de responsabilidad civil de las instituciones fi-
nancieras, a través de la implementacion de la teoria del
riesgo creado, en donde la entidad debe asumir la respon-
sabilidad por razon del riesgo que ha creado su actividad.
No obstante esta situacion, dentro del analisis de la juris-
prudencia sobre la materia, es observable que este régimen
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de responsabilidad no impone una responsabilidad absoluta
en contra de las entidades financieras, puesto que se les
permite exonerar o aminorar responsabilidad, probando el
incumplimiento por parte del consumidor financiero de sus
deberes.

Existe igualmente cierto tipo de problematicas, en cuanto a
la aplicacién del nexo de causalidad por parte de la Delega-
tura al solucionar los casos puestos a su conocimiento, toda
vez que de varias sentencias se ha concluido que el simple
incumplimiento por parte del consumidor de sus deberes
conlleva automaticamente una exoneraciéon o mitigacion
de la responsabilidad de la institucion financiera, sin que se
hubiese determinado con claridad si dicha actitud del con-
sumidor fue el hecho generador del dano.

Finalmente, la proteccion precontractual es un elemento
rector a favor de los consumidores financieros, viéndose
reflejada dicha situacion tanto en la regulacién que sobre
la materia existe en Colombia como en algunos pronuncia-
mientos por parte de la Delegatura para Funciones Juris-
diccionales de la Superintendencia Financiera de Colombia.
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Notas

I.  La Corte Constitucional sobre el particular sefialé: “...El principio
democratico, en cuya virtud las funciones publicas no pueden hallarse
todas en cabeza de la misma rama, érgano o funcionario, tiene cabal
expresion en el nombrado articulo 113 del Estatuto Fundamental que
contempla la existencia de las ramas legislativa, ejecutiva y judicial y
que también prevé la consagracion de dérganos auténomos e inde-
pendientes,“para el cumplimiento de las demas funciones del Estado”.
Declara el precepto constitucional que los érganos del Estado tienen
funciones separadas pero colaboran arménicamente para la realiza-
cion de sus fines, con lo cual elimina todo criterio absoluto en cuya
virtud cada rama u érgano tenga que actuar forzosamente dentro
de marcos exclusivos, rigidos e impermeables. Se trata, mas bien, de
lograr un equilibrio que impida la concentracién y el abuso del poder
pero que a la vez permita, en virtud de una razonable flexibilidad,
conjugar los esfuerzos de quienes lo ejercen con miras al logro de
las metas comunes...” (Sentencia C-212 de 1994. M.P. José Gregorio
Hernandez Galindo).

2. Sobre el punto, Marihenhoff (1975) determina:*...la jurisdiccion pue-
de ejercerse tanto por la administracion como por el poder judicial,
entendiendo por jurisdiccion la potestad de componer los intereses
contrapuestos. En este sentido, agrega, es evidente que la administra-
cion tiene una potestad jurisdiccional que se manifiesta fundamental-
mente a través de la Resolucion de Recursos. Lo que sucede es que
el poder judicial utiliza el mecanismo del proceso, mientras que la ad-
ministracion emplea el vehiculo del procedimiento, con las diferencias
sustanciales que existen entre ambos. Lo cierto es que si la funcion
judicial se lleva esencialmente por los jueces, la funcién jurisdiccional,

Corredor-Higuera, ). A.; Paz-Sefair, A.

en cambio puede llevarse a cabo también por 6rganos administrati-
»
Vos...

La Corte Constitucional en la sentencia T-120 de 1993 -Magistra-
do Ponente: Alejandro Martinez Caballero- determiné: ““...Cuando
la funcién judicial es ejercida por autoridades administrativas, ésta
debe ser sefalada expresamente por la ley, segin reza el mandato
constitucional del articulo 116 antes citado. La funcion debe estar
taxativamente consagrada en la ley y no nacer de una decantancion
intelectual fruto de una interpretacion legal. La razoén juridica de lo
anterior, es la seguridad que debe garantizarle el Estado a quien se
somete a la funcién jurisdiccional de la propia estructura estatal. Asi
las cosas, la garantia de que las autoridades administrativas solo cum-
plan aquellas funciones jurisdiccionales que concretamente le senale
la ley, constituye un derecho fundamental de los asociados ya que
de esta forma se evita que dichas autoridades asuman competen-
cias a su arbitrio, en detrimento de las competencias regladas, del
principio de legalidad y de la separacion de poderes que consagra la
Constitucion. La violacion a este precepto es tan grave que la ley la
sanciona con la nulidad absoluta de lo actuado.También ver: Senten-
cia C-212 de 1994. Magistrado Ponente: José Gregorio Hernandez
Galindo; Sentencia C-1641 de 2000. Magistrado Ponente: Alejandro
Martinez Caballero; Sentencia C-117 de 2008. Magistrado Ponente:
Manuel José Cepeda Espinosa; Sentencia C-119 de 2008. Magistrado
Ponente: Marco Gerardo Monroy Cabra

*“...En tal virtud, se concluye que las cuestiones que aparecen regu-
ladas en las normas acusadas corresponden a aspectos o materias
que puede desarrollar el legislador mediante una ley ordinaria, ya
que no se trata de asuntos que tocan con los fundamentos de la es-
tructura general de la administracion de justicia ni con los principios
que deben ser observados por los jueces en ejercicio de las com-
petencias a ellos otorgadas, sino con situaciones relacionadas con la
atribucion de funcion jurisdiccional a los particulares, como ocurre
en el arbitramento o la amigable composicién, o a organismos admi-
nistrativos, como son las superintendencias mencionadas, a los cuales
se les confia la mision de decidir ciertas controversias en materia
comercial y financiera...”. (Corte Constitucional, sentencia C-672 de
1999. Magistrado Ponente:Antonio Barrera Carbonell) También ver la
sentencia C- 037 de 1996. Magistrado Ponente: Magistrado ponente:
Vladimiro Naranjo Mesa

Asi lo determiné la Corte Constitucional a través de la sentencia
C-212 de 1994 Magistrado Ponente: José Gregorio Hernandez Galin-
do al estudiar la constitucionalidad de la Ley 23 de 1991 por medio
de las cual se le otorgd competencias a inspectores penales de policia,
inspectores de policia y alcaldes para fallar sobre contravenciones es-
peciales sancionables con pena distinta de la privacion de la libertad.
Ver también sentencia: Colombia, Corte Constitucional, Sentencia
C-1641 de 2000. Magistrado Ponente:Alejandro Martinez Caballero;
Sentencia C-117 de 2008. Magistrado Ponente: Manuel José Cepeda
Espinosa. Corte Constitucional. Sentencia C-119 de 2008. Magistrado
Ponente: Marco Gerardo Monroy Cabra.

Colombia, Corte Constitucional. Sentencia C-558 de 1994. Magis-
trado Ponente: Carlos Gaviria Diaz; Sentencia C-189 de 1998 Magis-
trado Ponente: Alejandro Martinez Caballero; Sentencia C-1641 de
2000. Magistrado Ponente: Alejandro Martinez Caballero; Sentencia
C-649 de 2001. Magistrado ponente: Eduardo Montealegre Lynett;
Sentencia C-833 de 2006. Magistrado Ponente: Jaime Araujo Renteria;
Sentencia C-117 de 2008. Magistrado Ponente: Manuel José Cepeda
Espinosa

Colombia, Corte Constitucional. Sentencia C-384 de 2000. Magistra-
do Ponente: Dr.Vladimiro Naranjo Mesa: en esta sentencia el preci-
tado Tribunal Constitucional realizé un estudio de exequibilidad del
articulo 148 de la Ley 446 de 1998, el cual en el tercer inciso sefa-
laba que: “...Los actos que dicten las Superintendencias en uso de
sus facultades jurisdiccionales no tendran accion o recurso alguno
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ante las autoridades judiciales. Sin embargo, la decision por la cual las
entidades se declaren incompetentes y la del fallo definitivo, seran
apelables ante las mismas...”. Asi, la Corte Constitucional determiné:
*“...En este caso la restriccion introducida por el legislador rebasa os-
tensiblemente la libertad configurativa de que es titular en materia de
procedimientos judiciales. En efecto, al prescribir tal prohibicion en
términos asi de absolutos, ha impedido la interposicion de la accion
de tutela respecto de las decisiones que en ejercicio de funciones
jurisdiccionales adopten las superintendencia...”

“...Las autoridades administrativas a que se refiere este articulo
ejerceran funciones jurisdiccionales conforme a las siguientes re-
glas: 2. La Superintendencia Financiera de Colombia conocera de las
controversias que surjan entre los consumidores financieros y las
entidades vigiladas relacionadas exclusivamente con la ejecucion y
el cumplimiento de las obligaciones contractuales que asuman con
ocasion de la actividad financiera, bursatil, aseguradora y cualquier
otra relacionada con el manejo, aprovechamiento inversion de los
recursos captados del publico...” (Articulo 24, Codigo General del
Proceso, 2012)

La Corte Constitucional (Sentencia C-590 de 2005) establecio a tra-
vés de la ratio decidendi los requisitos generales para la procedencia
de la accion de tutela contra sentencias judiciales.

Es de senalar; que lo expuesto estd en concordancia con el articulo 24
paragrafo 3° del Nuevo Cédigo General del Proceso.

Asi, la Corte Constitucional senalo: “...En este orden de ideas, el
derecho al acceso a la administracion de justicia hace referencia a la
posibilidad reconocida a todas las personas residentes en Colombia
de acudir en condiciones de igualdad ante los jueces y tribunales
de justicia, para procurar la integridad del orden juridico y la de-
bida proteccion o el restablecimiento de sus derechos e intereses.
Este derecho si bien no esta consagrado dentro del capitulo | “De
los Derechos Fundamentales || del Titulo 2 de la Constitucion, es
considerado como fundamental por la jurisprudencia constitucional
y en consecuencia, es procedente su proteccion por via de tutela...”
(Sentencia, T-114 de 2007 M.P Clara Inés Vargas Hernandez) Sobre
el particular remitirse a las siguientes sentencias de la Corte Cons-
titucional: T-006 de 1992, C-1195 de 2001, C-1027 de 2002,T-224 de
2003, T-114 de 2007,T-117 de 2009 entre otras.

En este sentido, Ferrajoli de manera acertada determina sobre el par-
ticular:“Bajo ambos aspectos —el papel de garantia de los ciudadanos
contra las leyes invalidas y el papel de garantia de la legalidad y de la
transparencia de los poderes publicos contra sus actos ilicitos — la
jurisdiccion no solo experimenta la expansion de su papel con res-
pecto al viejo paradigma paleoliberal, sino que se configura también
como un limite a la democracia politica. Ya que, si “democracia” se
entiende, segun el modelo jacobiano, en el sentido de ominipotencia
de la mayoria y, por lo tanto, de los poderes politicos representativos,
ésta encuentra un limite en el control judicial cuya legitimidad no es
“democratica”, sino puramente “legal”..” (FERRAJOLI, 2003. p. 95)
Tomada de la web side: http://es.scribd.com/doc/58151234/ferrajoli-
2005-el-papel-de-la-funcion-judicial-en-el-estado-de-de, consultada el
dia |5 de Mayo de 2012 a las 12:00 am

Igualmente, los articulos 8.1 y 25 de la Convencion Interamericana
de Derechos Humanos -los cuales son de aplicacion directa en el
ordenamiento juridico colombiano en los términos del bloque de
constitucionalidad- establecen que los principios de imparcialidad e
independencia de los funcionarios investidos de funciones jurisdic-
cionales son elementos rectores del derecho fundamental al debido
proceso.

Asi la Corte Constitucional determinéd: “...Dentro de este con-
texto, la jurisprudencia constitucional le ha reconocido a la nocién
de imparcialidad, una doble dimension: (i) subjetiva relacionada con
“la probidad y la independencia del juez, de manera que éste no se
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incline intencionadamente para favorecer o perjudicar a alguno de
los sujetos procesales, o hacia uno de los aspectos en debate, de-
biendo declararse impedido, o ser recusado, si se encuentra dentro
de cualquiera de las causales previstas al efecto”;y (ii) objetiva,“esto
es, sin contacto anterior con el thema decidendi, “de modo que se
ofrezcan las garantias suficientes, desde un punto de vista funcional y
organico, para excluir cualquier duda razonable al respecto’” No se
pone con ella en duda la “rectitud personal de los Jueces que lleven a
cabo la instruccion” sino atender al hecho natural y obvio de que la
instruccion del proceso genera en el funcionario que lo adelante, una
afectacion de animo, por lo cual no es garantista para el inculpado que
sea éste mismo quien lo juzgue...”. (Sentencia C-600 de 201 |, M.P
Maria Victoria Calle)

Es de sefalar que el articulo |1.2.1.4.1 del Decreto 2555 de 2010 de-
termind la estructura de la Superintendencia Financiera de Colombia,
siendo este articulo modificado por el Decreto 710 de 2012.

Segun el articulo |° del Decreto 710 de 2012 las Direcciones son:
Direccién de Investigacion y Desarrollo, Direccion Juridica, Direccion
de Proteccion al Consumidor Financiero y Direccion de Tecnologia y
Planeacion.

La Delegatura Adjunta para Supervision Institucional y la Delegatura
Adjunta para Supervision de Riesgos y Conductas de Mercado

El Despacho del Superintendente Delegado Adjunto para Supervision
de Riesgos y Conductas de Mercados esta conformado por: Despa-
cho del Superintendente Delegado para Riesgo de Crédito, Despa-
cho del Superintendente Delegado para Supervision de Riesgos de
Mercados e Integridad, Despacho del Superintendente Delegado para
Riesgos Operativos, Despacho del Superintendente Delegado para
Riesgo de Lavado de Activos, Despacho del Superintendente Dele-
gado para Riesgos de Conglomerados y Go-bierno Corporativo.
Por otra parte, el Despacho del Superintendente Delegado Adjunto
para Supervision Institucional esta conformado por: Despacho del
Superintendente Delegado para Pensiones, Cesantias y Fiduciarias,
Despacho del Superintendente Delegado para Aseguradoras e Inter-
mediarios de Seguros y Reaseguros, Despacho del Superintendente
Delegado para Intermediarios Financieros, Despacho del Superin-
tendente Delegado para Intermediarios de Valores y Otros Agentes,
Despacho del Superintendente Delegado para Emisores, Portafolios
de Inversion y Otros Agentes.

Asi, la Corte Constitucional a través de la determind sobre el punto:
*“...Segundo, el funcionario que ejerza las funciones jurisdiccionales
debe hacerlo de manera independiente, lo cual excluye que sobre el
mismo un superior pueda invocar relaciones de jerarquia acudiendo a
las normas que se aplican en el plano administrativo, exclusivamente,
y que no son compatibles con la actividad jurisdiccional. Por ejemplo,
impartir instrucciones sobre como fallar u obedecer tales instruccio-
nes, asi como escoger a dedo el funcionario que habra de ocuparse
jurisdiccionalmente de un asunto o aceptar que no haya un proce-
dimiento neutral de reparto de asuntos para conocimiento y fallo,
no es constitucionalmente admisible. Suponer que las relaciones de
jerarquia, propias de las estructuras administrativas, también operan
cuando un funcionario administrativo ha de proferir fallos en ejerci-
cio de funciones jurisdiccionales es contrario al debido proceso...”
(sentencia C- 117 de 2008)

Frente al tema de la incapacidad en el contrato de sociedad se aplican
las reglas generales de la Legislacion Civil, es decir, los articulos 1503
y 1504 del Codigo Civil, y las reglas especiales que trae el Cédigo de
Comercio sobre el particular en los términos del articulo 103 del
Cédigo de Comercio.

Frente a los vicios del consentimiento en el contrato de sociedad
se aplican las reglas generales de la Legislacion Civil, es decir, los ar-
ticulos 1508, 1509, 1510, 1511, 1512, 1513, 1514y I515 y las reglas
especiales que trae el Codigo de Comercio sobre el particular en los
términos del articulo 107 del Cédigo de Comercio.
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Frente al tema de objeto y causa ilicita en el contrato de sociedad se
aplican las reglas generales de la Legislacion Civil, es decir, los articu-
los 1519y 1524 y las reglas especiales que trae el Codigo de Comer-
cio sobre el particular en los términos del articulo 105 del Cédigo de
Comercio.

Sobre la accion de proteccion a socios minoritarios remitirse al arti-
culo 141 de la Ley 446 de 1998.

En este caso se entiende por socio minoritario a “un nimero de
accionistas de una sociedad que participe en el mercado publico de
valores que represente una cantidad de acciones no superior al diez
por ciento (10%) de las acciones en circulacion y que no tenga repre-
sentacion dentro de la administracion de una sociedad...” Igualmen-
te, el articulo 152 del Decreto |9 de 2012 establece en relacion con
el concepto de socio minoritario que:“...En todo caso en cualquier
sociedad no sometida a la vigilancia de la Superintendencia Financiera,
uno o mas asociados representantes de no menos del diez por ciento
del capital social o alguno de sus administradores, siempre que se tra-
te de sociedades, empresas unipersonales o sucursales de sociedad
extranjeras que a 3| de diciembre del afio inmediatamente anterior
registren activos iguales o superiores a cinco mil (5.000) salarios mi-
nimos legales mensuales vigentes o ingresos iguales o superiores a
tres mil (3.000) salarios minimos legales mensuales vigentes...”

En igual sentido el Codigo General del Proceso determiné: (Articulo
24). Ejercicio de funciones jurisdiccionales por autoridades adminis-
trativas. “...Las autoridades administrativas a que se refiere este ar-
ticulo ejerceran funciones jurisdiccionales conforme a las siguientes
reglas: 2. La Superintendencia Financiera de Colombia conocera de
las controversias que surjan entre los consumidores financieros y
las entidades vigiladas relacionadas exclusivamente con la ejecucion
y el cumplimiento de las obligaciones contractuales que asuman con
ocasion de la actividad financiera, bursatil, aseguradora y cualquier
otra relacionada con el manejo, aprovechamiento e inversion de los
recursos captados del publico...”

Son corporaciones de ahorro y vivienda aquellas instituciones que
tienen por funcion principal la captacion de recursos para realizar
primordialmente operaciones activas de crédito hipotecario de largo
plazo. Es de recalcar que a partir de la Ley 564 de 1999 dichas entida-
des financieras desaparecieron y se convirtieron en establecimientos
bancarios.

Se entiende por Fondos de Inversion Colectiva aquellos vehiculos de
captacion y administracion de recursos de terceros, los cuales se in-
tegran con el aporte de un nimero plural de personas determinables
cuando dicha figura entra en operacion.

Es de recalcar, que las operaciones bursatiles son aquellas operacio-
nes o transacciones sobre valores que se desarrollan dentro de un
sistema de negociacion administrado por una bolsa.

Las operaciones extrabursatiles son aquellas operaciones sobre valo-
res que se realizan fuera de una bolsa o de sistemas de transaccion.

Por ejemplo, los hermanos Mazeaud (1960) en su obra entiende por
responsabilidad contractual “como aquella que resulta del incumpli-
miento de una obligacion nacida de un contrato. Cuando el contra-
tante no cumple la obligacién puesta a su cargo por el contrato, pue-
de causar un perjuicio al otro contratante, acreedor de la obligacion”.
(p- 7). En igual sentido, (Lombana, 1998. P242). Igualmente, COLOM-
BIA. CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. SALA DE CASACION CIVIL.
Expediente 5099. Febrero 19 de 1999.

De igual manera, asi lo reconocié la Corte Suprema de Justicia, Sala
de Casacion Civil (2002) en sentencia del 12 de Agosto de 2002 Ex-
pediente: 6151 determind: “...Asi entendida la responsabilidad con-
tractual, su denominacién tradicional resulta impropia, como quiera
que el vinculo obligatorio que ella presupone puede emanar de fuen-
tes distintas de los contratos. Pero, en todo caso, el concepto de la

32.

33.

34.

35.

Corredor-Higuera, ). A.; Paz-Sefair, A.

misma circunscribe el campo de su operancia, cual es el de la ejecu-
cion de las obligaciones. Con otras palabras, cuando de ella se trata,
el punto de partida de la valoracion juridica pertinente se encuentra
en el momento en que la obligacion ya nacida se ha hecho exigible
y debe ser ejecutada. Mas adin, en nuestro sistema la responsabilidad
contractual sélo comienza, en punto de obligaciones positivas, cuan-
do el deudor esta en mora de cumplir (art. 1615)...”

Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil, Magistrado Ponen-
te:Arturo Solarte Rodriguez, Bogota, D.C., diecinueve (19) de diciem-
bre de dos mil once (2011).- Ref.: 11001-3103-005-2000-01474-01:
“...1.2. Al respecto debe sefialarse que es conocido que el proceso
interpretativo, entendido en un sentido lato, comprende las labores
de interpretacion, calificacion e integracion del contenido contrac-
tual. Es la interpretacion una labor de hecho enderezada a establecer
el significado efectivo o de fijacion del contenido del negocio juridico
teniendo en cuenta los intereses de los contratantes; la calificacion es
la etapa dirigida a determinar su real naturaleza juridica y sus efectos
normativos; y la integracion es aquél momento del proceso que se
orienta a establecer el contenido contractual en toda su amplitud,
partiendo de lo expresamente convenido por las partes, pero enri-
queciéndolo con lo que dispone la ley imperativa o supletiva, o lo que
la buena fe ha de incorporar al contrato en materia de deberes se-
cundarios de conducta, atendiendo su cardcter de regla de conducta
-lealtad, correccién o probidad-...” (Subrayado y con negrillas fuera
del texto original)

Laudo Arbitral Amoniacos del Caribe S.A., Amocar, Abonos Colom-
bianos S.A.,Abocol, v.Aseguradora Grancolombiana S.A., Asegurado-
ra Colseguros S.A., Seguros Caribe S.A.Agosto 3 de 1994, consultado
en laWeb- side http://nxt.legis.com.co/nxt4/frmMainContainer.aspx#:
“...A este respecto, vale decir que ademas de las prestaciones in-
mersas y presentes en un contrato, por aplicacion del articulo 1603
del Cédigo Civil:“Los contratos deben ejecutarse de buena fe, y por
consiguiente obligan no solo a lo que en ellos se expresa, sino a todas
las cosas que emanan precisamente de la naturaleza de la obligacion
o que por ley pertenecen a ella”, postulado de la buena fe que rige
tanto la interpretacién como la ejecucion de los contratos y dentro
del cual se encuentran comprendidos los denominados por la doctri-
na “deberes o comportamientos secundarios de conducta, uno de los
cuales es precisamente el de la confianza que un contratante espera
encontrar en el obrar del otro, atendido un comportamiento ante-
rior, y con fundamento en el cual espera que la prestacion se realice
tal como la concibieron las partes y conforme con las exigencias del
trafico juridico...”

COLOMBIA. CONGRESO DE LA REPUBLICA. Ley 35. (5, enero,
1993). Por la cual se dictan normas generales y se sefalan en ellas los
objetivos y criterios a los cuales debe sujetarse el Gobierno Nacional
para regular las actividades financiera, bursatil y aseguradora y cual-
quier otra relacionada con el manejo, aprovechamiento e inversion
de recursos captados del publico y se dictan otras disposiciones en
materia financiera y aseguradora. Diario Oficial No. 40.710. Bogota,
D.C., 1993.La Ley 35 de 1993 Diario Oficial No.40.710 de 5 de ene-
ro de 1993 reguld entre otros temas contractuales: Arrendamiento
Financiero —articulo 12-; titularizacion — articulo |15-; contratos de
fiducia mercantil —articulo |6-; operaciones de las Corporaciones de
Ahorro y Vivienda — articulo 17-; operaciones de compra y venta
de divisas (de intermediarios de valores que sean vigilados por la
Superintendencia Financiera de Colombia) —articulo 18-; contratos
de seguros —articulos 21,22 y 23-, entre otros.

El Codigo de Comercio regula entre otros temas: Parte general de
los contratos y obligaciones mercantiles — Libro Cuarto, Titulo I-; el
contrato de seguro — Libro Cuarto, Titulo V-; el contrato de mutuo
—Libro Cuarto, TituloVI-; contrato de depdsito — Libro Cuarto, Titulo
VII-; el contrato de prenda — Libro Cuarto, Titulo IX-; la fiducia — Li-
bro Cuarto, Titulo Xl-; contrato de cuenta corriente — Libro Cuarto,
Titulo Xll-; contrato de mandato y sus distintas modalidades — Libro

193

© Unilibre Cali



Entramado

36.

37.

38.

39.

40.

41.

42.

43.

194

Cuarto, Titulo XllI-; el corretaje — Libro Cuarto, Titulo XIV- y todos
los contratos bancarios del Libro Cuarto, Titulo XVII: contrato de
cuenta corriente bancaria, deposito a término, depdsito de ahorro,
apertura de crédito y descuento, cartas de crédito y cajillas de segu-
ridad.

Por la complejidad de la regulacion del Decreto 663 de 1993, se
puede tomar a titulo de ejemplo: Parte IV sobre normas especiales
aplicables a las operaciones de los Establecimientos de Crédito (en
donde se establecen criterios sobre operaciones activas y pasivas,
disposiciones especiales de las operaciones de los establecimientos
bancarios, de las corporaciones financieras, de las cooperativas de
ahorro y vivienda, companias de financiamiento comercial, entre
otros); Parte V sobre normas especiales aplicables a las operaciones
de las sociedades de servicios financieros (en donde se establecen
criterios sobre las disposiciones relativas a las operaciones de las so-
ciedades fiduciarias, fondos comunes ordinarios de inversion, socie-
dades administradoras de fondos de pensiones y cesantias, almacenes
generales de depdsito); Parte VI sobre condiciones del ejercicio de la
actividad capitalizadora y de las operaciones de las compaiiias de se-
guros, reaseguros y sus intermediarios, es decir todas las operaciones
sobre contratos de seguros.

Circular Externa:“Son comunicaciones de caracter general, por me-
dio de las cuales la Superintendencia Financiera de Colombia imparte
instrucciones y expide normas generales de imperativo cumplimiento
para las entidades vigiladas, fija doctrina o manifiesta su posicion insti-
tucional frente a temas de su competencia”; Carta Circular:“Son co-
municaciones por medio de las cuales la Superintendencia Financiera
de Colombia da a conocer informacién de interés para los vigilados y
el publico en general o solicita informacion esporadicamente. Tienen
caracter informativo; mediante ellas no se expiden reglamentaciones”
y; Resoluciones de Caracter General:“Son actos administrativos por
medio de los cuales Superintendencia Financiera de Colombia expide
normas de caracter general de imperativo cumplimiento para todas
las entidades vigiladas” Informacion consultada de web- side http:/
www.superfinanciera.gov.co.

Sobre el particular, Karl Larenz (1958) establece:“Estos deberes que
exceden del propio y estricto deber de prestacién —cuyo cumpli-
miento constituye normalmente objeto de demanda- y que resultan
para ambas partes bien de lo expresamente pactado, del sentido y fin
de la obligacion, del principio de buena fe de acuerdo a las circuns-
tancias o, finalmente, de las exigencias del trafico, los denominados
“deberes de conducta” (Verhaltenspflichten)” (p.21).

Articulo 5° de la Ley 1328 de 2009 en concordancia con el literal q)
del articulo 7° de la misma Ley.

Asi por ejemplo, consultar entre otras la Circular Externa 052 de
2007 a través de la cual se establecen los “requerimientos minimos
de seguridad y calidad en el manejo de informacién a través de me-
dios y canales de distribucion de productos y servicios para clientes
y usuarios”

Es asi como a su vez, el Capitulo V|, Titulo |, numeral 9o de la Circular
Externa 007 de 1996 establece las reglas sobre informacion al con-
sumidor financiero por parte de las entidades vigiladas. http://www.
superfinanciera.gov.co/ConsumidorFinanciero/capénu9.pdf

Es asi como el articulo 7° literales j), k), m), n), o) y p) de la Ley
1328 de la 2009 dentro de las obligaciones de las entidades vigiladas,
consagran verdaderos deberes de informacion en cabeza de éstas.
Igualmente, el articulo 9° de dicha Ley, establece el contenido minimo
de la informacién al consumidor financiero.

El presente capitulo se apoya fundamentalmente en los fallos juris-
diccionales de la Superintendencia Financiera de Colombia respecto
a las controversias originadas en contratos de depdsito de ahorros,
cuenta corriente, y en contratos de apertura de crédito.
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Al respecto, en varias oportunidades la Delegatura referida se ha
pronunciado de esta forma: “Esta especial proteccion a la actividad
financiera fundada en la confianza publica inmersa en su gestion, exi-
ge precisamente de las entidades que la ejercen, mayor diligencia y
profesionalismo en el desarrollo de la misma, toda vez que como
prestadoras del servicio poseen un amplio margen de control de las
operaciones, contando con sistemas de informacion y de transaccion
de caracter técnico, servicios por los cuales reciben una retribucion
por parte de los clientes, generando un régimen especial en sus re-
laciones contractuales” (Negrilla fuera de texto original). En este
sentido los fallos jurisdiccionales de la Delegatura para Funciones
Jurisdiccionales de la Superintendencia Financiera de Colombia No.
2012050156 Expediente 2012-0020; No. 2012055745 Expediente
2012-0029; No.2012072092 Expediente 2012-0056; No. 2012088528
Expediente 2012-0102; No. 2013055215 Expediente 2013-0318; No.
2013053333 Expediente 2013-0297; No. 2013049404 Expediente
2013-0277;No.2013045883 Expediente 2013-0244;No.2013078830
Expediente 2013-0488 entre otros. Confirma la idea de ese régi-
men especial de responsabilidad, las sentencias de la Delegatura No.
2013078830 Expediente 2013-0488; No. 2014007860 Expediente
2014-0056; No.2014019813 Expediente 2014-0161

Frente a lo expuesto, puede observarse, como lo predica la Delega-
tura en sentencia No. 2012096432 Expediente 2012-0122, que “en
cumplimiento a los estandares de calidad y seguridad que les son
exigibles, las instituciones que integran el sistema financiero, deben
asumir los riesgos fisicos, informaticos y tecnoldgicos inherentes al
manejo de productos y servicios financieros que distribuyen a tra-
vés de diferentes canales como el internet, la banca movil, los caje-
ros automaticos— ATM, los Sistemas de audio respuesta — IVR, entre
otros” (Negrilla fuera de texto original). Siguiendo la misma linea
argumental se encuentran los fallos de la Delegatura para Funciones
Jurisdiccionales de la Superintendencia Financiera de Colombia No.
2012096410 Expediente 2012-0121; No. 2012076504 Expediente
2012-0075; No.2012088528 Expediente 2012-0102; No.2013080579
Expediente 2013-0501; No. 2014007860 Expediente 2014-0056; No.
2014028062 Expediente 2014-0265

Sentencias de la Delegatura para Funciones Jurisdiccionales de la Su-
perintendencia Financiera de Colombia, entre otras, No.2013078830
Expediente 2013-0488; No. 2013085264 Expdiente 2013-0548; No.
2013103860 Expediente 2013-0740; No. 2013102710 Expediente
2013-0723;No.2013097002 Expediente 2013-0668; No.2013102990
Expediente 2013-0728

Sentencia de la Delegatura para Funciones Jurisdiccionales de la Su-
perintendencia Financiera de Colombia No.2012050156 Expediente
2012-0020.

Asi se desprende de la consulta de las actuaciones desplegadas por
la Superintendencia Financiera de Colombia en su funcion jurisdic-
cional, respecto de los debates que se le han planteado en torno a
los contratos bancarios de depdsito en cuenta de ahorros y cuenta
corriente, y en torno al contrato bancario de apertura de crédito:

En materia de depésitos de ahorro, sentencias, entre otras, Expe-
diente 2012-0004; Expediente 2012-0017; Expediente 2012-0018;
Expediente 2012-0020; Expediente 2012-0029; Expediente 2012-
0031; Expediente 2012-0056; Expediente 2012-0061; Expediente
2012-0071; Expediente 2012-0075; Expediente 2012-0077; Expe-
diente 2012-0102; Expediente 2012-0154; Expediente 2013-0195;
Expediente 2013-0263; Expediente 2013-0550; Expediente 2014-
0303

*  En materia de depésitos en cuenta corriente, sentencias, en-
tre otras, Expediente 2012-005 |; Expediente 2012-0084; Expediente
2012-0095; Expediente 2012-0123; Expediente 2012-0147; Expe-
diente 2012-0181; Expediente 2013-0325; Expediente 2013-0425;
Expediente 2013-0639
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En materia de contratos de apertura de crédito, entre otras, sen-
tencias Expediente 2012-0019; Expediente 2012-0069; Expediente
2012-0100; Expediente 2012-0168; Expediente 2012-0180; Expe-
diente 2013-0230; Expediente 2013-0501.

Sobre los mismos, sentencias No. 2012088528 Expediente 2012-
0102; No. 2012085236 Expediente 2012-0092; No. 2012096432
Expediente 2012-0122; No. 2013085308 Expediente 2013-0549;
No. 2014007860 Expediente 2014-0056; No. 2012075021 Expe-
diente 2012-0069; No. 2012086914 Expediente 2012-0100; No.
2012105115 Expediente 2012-0168

“Todo banco es responsable por el reembolso de sumas depositadas
que haga a persona distinta del titular de la cuenta o de su mandata-
rio”

Dice la sentencia No. 2014033105 Expediente 2014-031: “Al tenor
de lo dispuesto en el articulo 1398 del Cédigo de Comercio: “Todo
Banco es responsable por el reembolso de sumas depositadas que
haga a persona distinta del titular de la cuenta o su mandatario”. De
esta manera, el establecimiento de crédito cumple las obligaciones
a su cargo a condicién de que la entrega de las sumas depositadas
se realice al titular de la cuenta, su mandatario o a la persona que el
cuentahabiente autorice, evento que configura un auténtico pago, en
caso contrario se encuentra comprometida la responsabilidad de la
entidad.” (Negrillas fuera de texto original).

Siguiendo el mismo razonamiento, las sentencias No. 2013105251
Expediente 2013-0757; No. 2013103860 Expediente 2013-0740; No.
2013085264 Expediente 2013-0548; No. 2013085308 Expediente
2013-0549; entre otras, dictan que “el articulo 1398 en cita incorpora
un régimen especial de responsabilidad, gravitando sobre la entidad
depositaria de los recursos de los ahorradores una auténtica obli-
gacion de resultado, lo que de suyo implica que su propia diligencia
no la exonera de responsabilidad” (Negrilla fuera de texto original).

En consonancia con lo anterior, las sentencias No. 2013090490 Ex-
pediente 2013-0601; No. 2013090535 Expediente 2013-0602; No.
203091250 Expediente 2013-0610; No. 2013102710 Expediente
2013-0723;No.2013102990 Expediente 2013-0728;No.2013106562
Expediente 2013-0774; No. 2014007860 Expediente 2014-0056; No.
2014028062 Expediente 2014-0265; No. 2014020865 Expediente
2014-0170;No.2014039369 Expediente 2014-0407;No.2014025136
Expediente 2014-0217; No.2014033105 Expediente 2014-0317.

Puede verse entre otras,la sentencia de la Delegatura No.2013081346
Expediente 2013-0509

Aparte jurisprudencial consultable en los siguientes fallos de la Dele-
gatura de Funciones Jurisdiccionales de la Superintendencia Financie-
ra de Colombia:

En materia de controversias respecto a contratos de depdsito de
cuenta de ahorros, sentencias, entre otras, Expediente 2012-0061;
Expediente 2012-0071; Expediente 2012-0080; Expediente 2012-
0102; Expediente 2012-0179; No. 2013066954 Expediente 2013-
0402; No. 2013078964 Expediente 2013-0478; No. 2013081346
Expediente 2013-0509; No. 2013090490 Expediente 2013-0601; No.
2014007860 Expediente 2014-0056; No. 2014032104 Expediente
2014-0303; No. 2014039369 Expediente 2014-0407.

En materia de controversias respecto a contratos de depdsito de
cuenta corriente, sentencias, entre otras, No. 2012080219 Expe-
diente 2012-0084; No. 20122102700 Expediente 2012-0147; No.
2012097554 Expediente 2012-0123; Expediente 2013-0420; Expe-
diente 2013-0425.

En materia de controversias respecto a contratos de apertura de
crédito, sentencias, entre otras No. 2012075021 Expediente 2012-
0069; No. 20120869 |4 Expediente 2012-0100; No. 2012105115 Ex-
pediente 2012-0168.
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Dicho supuesto halla solucién normativa en el articulo 733 del Co-
digo de Comercio, que prescribe lo siguiente: “El duefo de una che-
quera que hubiere perdido uno o mas formularios y no hubiere dado
aviso oportunamente al banco, sélo podra objetar el pago si la altera-
cion o la falsificacion fueren notorias.”

De esta forma, en estos casos, bajo el sentir de la Delegatura, quien
conlleva la carga probatoria para imputar responsabilidad es el cuen-
tacorrentista y no el banco, lo que en todo caso no supone un re-
levo a la entidad bancaria de cumplir las obligaciones que le asisten
contractualmente bajo lo dictado por el articulo 38 de la Ley 153 de
1887 y la Ley 1328 de 2009.

Frente al tema y en ese sentido, la Delegatura para Funciones Ju-
risdiccionales de la Superintendencia Financiera de Colombia se
ha pronunciado en sentencias No. 2013039173 Expediente 2013-
0198; No. 2013046516 Expediente 2013-0255; No. 2013067661 Ex-
pediente 2013-0411; No. 2013067545 Expediente 2013-0410; No.
2013069733 Expediente 2013-0426; No. 2013080334 Expediente
2013-0500;No.2013101 106 Expediente 2013-0705;No.2014004518
Expediente 2014-0035; No.201403303 | Expediente 2014-0282

Al respecto, las sentencias de la Delegatura para Funciones Juris-
diccionales de la Superintendencia Financiera de Colombia No.
2012035493 Expediente 2012-0004; No. 2012048095 Expediente
2012-0017;No.2012048157 Expediente 2012-0018; No. 2012029049
Expediente 2012-0019; No 2012050156 Expediente 2012-0020; No
2012056919 Expediente 2012-0031.

Sentencia de la Delegatura para Funciones Jurisdiccionales de la Su-
perintendencia Financiera de Colombia No. 2012044399 Expediente
2012-0013

Sala de Casacion Civil, Corte Suprema de Justicia. Sentencia No.
01394-01 de dieciséis (16) de junio de dos mil ocho (2008). MP. Ed-
gardo Villamil Portilla.

Extracto de la Sentencia No.2010-00320 de la Sala de Casacién Civil
de la Corte Suprema de Justicia de fecha once (I 1) de marzo de dos
mil diez (2010) MP.Arturo Solarte Rodriguez, consultable en las sen-
tencias de la Delegatura referenciadas con antelacion.

Sentencias de la Delegatura para Funciones Jurisdiccionales de la
Superintendencia Financiera de Colombia, entre otras, Expediente
2012-0031; Expediente 2012-0056; Expediente 2012-006|; Expedien-
te 2012-0071; No. 2012076504 Expediente 2012-0075; Expediente
2012-0077;No.20120802 19 Expediente 2012-0084; No. 2012085236
Expediente 2012-0092; No.20120088528 Expediente 2012-0102; No.
2012096432 Expediente 2012-0122.

(Negrilla fuera de texto original). Sentencias, entre otras, Expediente
2013-0240; Expediente 2013-0277; Expediente 2013-0299; Expedien-
te 2013-305; Expediente 2013-0311; Expediente 2013-0318; Expe-
diente 2013-0357; Expediente 2013-0359; Expediente 2013-0361; Ex-
pediente 2013-0478; Expediente 2013-0668; Expediente 2013-0807;
Expediente 2014-0056; Expediente 2014-0303; Expediente 2014-
0407; Expediente 2014-0060; Expediente 2014-0198; Expediente
2014-0303.

Pueden observase las sentencias de la Delegatura referida, entre
otras, la No. 2012076504 Expediente 2012-0075; No. 2012096410
Expediente 2012-0118; Expediente 2012-0121; Expediente 2012-
0122; Expediente 2012-0133; Expediente 2012-0179; cuando dicen
que “aunque la responsabilidad que se predica de las entidades finan-
cieras, se analiza bajo la perspectiva de la anunciada diligencia y pro-
fesionalismo que se impone a aquellas en el ejercicio de su actividad,
no lo es menos que ésta puede desaparecer o verse menguada aten-
diendo a la participacion excluyente o concurrente del consumidor
financiero en la causacién del dafo cuya indemnizacion se persigue”
(Negrilla fuera de texto original)
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Igualmente las sentencias Expediente 2013-0195; Expediente 201 3-
0221; Expediente 2013-0225; Expediente 2013-0244; Expediente
2013-0263; Expediente 2013-0297; Expediente 2013-0320; Expe-
diente 2013-0402; Expediente 2013-0430; Expediente 2013-0494,
entre otras, predican que:*(...) concernia a la pasiva acreditar dentro
del presente proceso, de un lado, el cumplimiento de las obligaciones
contractuales asumidas y de otro, que en cabeza del demandante
-consumidor financiero-, se desplegd una conducta culposa u omisiva
que de manera directa o indirecta diera lugar a la realizacion de la
operaciones que por via jurisdiccional reclama o que simplemente el
perjuicio reclamado no existe (...)” (Negrilla fuera de texto original).

Frente al tema, en Sentencia No. 2012096410 Expediente 2012-0118
se expone:” (...) ii) el demandante incumplié el deber de cambiar
regularmente la clave personal de su tarjeta débito, siguiendo las me-
didas de seguridad que le eran informadas por su entidad financiera,
sin embargo, no existe evidencia de que tal situacion haya generado
un indebido manejo del plastico y clave (...)” (Negrilla fuera de texto
original)

Y asi, en dicha Sentencia, aunque se hace la salvedad de que “esa omi-
sion, no constituye la causa del retiro no autorizado”, se condena al
Banco a reconocer a favor del actor solo el 70% del retiro objetado,
bajo la figura de concurrencia de culpas.

De igual forma, en la Sentencia No. 2012085236 Expediente 2012-
0092, frente a la indagacion de quien era responsable por las tran-
sacciones realizadas via internet respecto de la cuenta de ahorros
del demandante, y que este desconocia, la Delegatura se pronuncio
asi:* (...) En el presente caso, ha quedado acreditado que se afectd
el deber de cuidado al no realizarse el cambio regular de la clave
de acuerdo con los reglamentos suscritos por la sefiora XXXX, sin
embargo, tal circunstancia no resulta determinante, frente a las si-
tuaciones imputables al Banco demandado, lo que conlleva que no
puedan alcanzar prosperidad las excepciones que la pasiva denomi-
n6 “AUSENCIA DE LA RESPONSABILIDAD QUE SE LE INCULPA
AL BANCO COMERCIAL XXXX S.A”, “CULPA EXCLUSIVA DEL
DEMANDANTE”,“HECHO DE UN TERCERO EXIMIENTE DE
RESPONSABILIDAD” y “BUENA FE DEL XXXX S.A (...)” (Negrilla
fuera de texto original)

Con esto, a pesar de reconocer que dicha circunstancia —-no cambio
regular de clave-, no fuera determinante del dafo, la Delegatura im-
puso una concurrencia de culpas.

Puede mencionarse igualmente la sentencia No. 2013055994 Expe-
diente 2013-0325, en la que la Delegatura resuelve en una reduccion
de responsabilidad a la entidad financiera toda vez que el consumidor
financiero cambié de nimero de contacto y no le avisé al Banco,y asi,
no pudo ver los mensajes de notificacion de la transaccion reclama-
da. Sin embargo, en este caso la misma Delegatura dicta que las con-
ductas de no actualizacion de datos no son causantes del dano:“Por
lo anterior y pese a que tales conductas no resultan determinantes
del dafio que se alega en la demanda con ocasion de las operaciones
objetadas, se declarara parcialmente probada la excepcion de “In-
cumplimiento del contrato y culpa de la demandante”. (Negrilla fuera
de texto original). Consultar a su vez las Sentencias No. 2012094202
Expediente 2012-0117; No. 2013043934 Expediente 2013-0225; No.
2013055215 Expediente 2013-0318; No. 2013090490 Expediente
2013-0601; No.2013102710 Expediente 2013-0723

Puede verse también la Sentencia de la Delegatura No. 2013002509
Expediente 2013-0009.

Se considera en este texto que el andlisis de imputacion del dafo fue
correctamente realizado por la Delegatura, entre otras sentencias, en
las Expediente 2013-0550; Expediente 2013-0728; Expediente 2013-
0740; Expediente 2013-0774.

De esta forma, predica esta Delegatura lo siguiente: el sefor
XXXXXXXX permitié que el extrafio que se encontraba a su lado
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en el cajero, tuviera acceso a la tarjeta débito asignada, retirandola del
dispositivo, para con ello acceder a la informacion consignada en la
banda magnética, escenario que pone de presente que se expuso a los
riesgos propios de tal omisién, como lo fue facilitar que aquel tuviera
conocimiento de la informacién confidencial para la utilizacion del
servicio financiero y manipulara el plastico requerido para el efecto.
(...) En este orden de ideas, conforme a las pruebas recaudadas, las
operaciones objeto de reclamo se consumaron producto del actuar
imprudente del representante legal de la sociedad XXXXXXXX.,
quien permitié que terceros pudieran acceder a la informacion de la
tarjeta y conocieran la clave para su uso, desvirtuandose con ello el
nexo causal entre el hecho que da lugar a la pérdida de que se duele
el extremo actor y el incumplimiento atribuido al Banco demandado,
lo cual exonera de responsabilidad a la entidad financiera.” (Negrilla
fuera de texto original)

En dicha sentencia se dice “En esta medida la conducta de la victima
no incide en la reparacion del dafo, dada la ausencia de vinculacion
entre ésta y el dafio cuya reparacion se pretende”

Sentencias de la Delegatura para Funciones Jurisdiccionales de la Su-
perintendencia Financiera de Colombia No. 203091250 Expediente
2013-0610;No.2013085264 Expediente 2013-0548; No. 2013090490
Expediente 2013-0601; No. 2013102710 Expediente 2013-0723; No.
2013102990 Expediente 2013-0728; No. 2014007860 Expediente
2014-0056; No.2014028062 Expediente 2014-0265; No.2014039369
Expediente 2014-0407; No. 2014026235 Expediente 2014-0246.

Es asi como Karl Larenz (1958) establece sobre el particular:“el fun-
damento juridico del deber de indemnizaciéon de dafios no puede
ser una relacion contractual, puesto que tal relacién no puede ya
tener lugar validamente. Solamente puede encontrarse fundamento
en la vulneracion de un deber de aclaracion derivado de la buena
fe. Por el hecho de que A entrase en tratos con B con vistas a una
compraventa, no surgié una relaciéon obligatoria propiamente dicha,
pero no obstante se cred entre ellos una vinculacién juridica especial,
conforme a la cual cada uno ha de conducirse segun es de esperar de
un honrado participante en el trafico ” (p. 107).

Es asi como a su vez, el Capitulo VI, Titulo |, numeral 20 de la Circular
Externa 007 de 1996 establece las reglas sobre programas publici-
tarios al consumidor financiero por parte de las entidades vigiladas.
http://www.superfinanciera.gov.co/ConsumidorFinanciero/capénu?.
pdf

Articulo 7° literal i) de la Ley 1328 de 2009. También se puede con-
sultar: OVIEDO ALBAN, Jorge. Tratos preliminares y responsabilidad
precontractual. Bogota:Vniversitas No. | 15,2008. P. 98

Ver COLOMBIA. CORTE SUPREMA DE JUSTICIA.SALA DE CASA-

CION CIVIL. M.P: Ruth Marina Diaz Rueda. Julio 2 de 201 I. Ref: exp.
19001-3103-003-2000-00183-01:“...Se rememora que en las suplicas
de la demanda en sintesis se solicité declarar que la Caja Agraria,
en liquidacion, incurrié en responsabilidad civil precontractual al ha-
ber desarrollado actividades para otorgar créditos a los campesinos
asociados en la Empresa Comunitaria Agua Bonita que compraron
los predios de los accionantes ubicados en el municipio de Morales
(Cauca), sin que a la postre desembolsara los respectivos dineros,
lo que impidié la cancelacion del 30% del precio del citado negocio
juridico equivalente a $420°000.000 y consecuentemente se aspira a
que sea condenada a pagar los perjuicios representados en intereses
de plazo y moratorios sobre esa suma; ademas la clausula penal esti-
pulada en la “promesa de compraventa” y otros pedimentos que no
es del caso reproducir...”

Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil. Mayo |1 de 1970.
G.].2326,2327 y 2328, pag. 124

Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil. M.P: Ruth Marina
Diaz Rueda. Julio 2 de 201 I. Ref: exp. 19001-3103-003-2000-00183-
0l
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Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Civil, sentencia del 28 de
junio de 1989, M.P. Rafael Romero Sierra.

Articulo 4 de la Ley 169 de 1896:“...Tres decisiones uniformes dadas
por la Corte Suprema como Tribunal de Casacion sobre un mismo
punto de derecho, constituyen doctrina probable, y los Jueces podran
aplicarla en casos analogos, lo cual no obsta para que la Corte varie la
doctrina en caso de que juzgue errdneas las decisiones anteriores...”

Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil. Mayo |1 de 1970.
G. . 2326, 2327 y 2328, pag. 124; Corte Suprema de Justicia, Sala de
Casacion Civil, sentencia del 28 de junio de 1989, M.P. Rafael Romero
Sierra; Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil, sentencia
del 8 de marzo de 1995, M.P. Pedro Lafont Pianetta; Corte Suprema
de Justicia, Sala de Casacion Civil, sentencia del 12 de agosto de 2002
exp.6151; Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil, sentencia
del 19 diciembre de 2006 exp. 1998-10363-01; Corte Suprema de
Justicia, Sala de Casacion Civil. M.P: Ruth Marina Diaz Rueda. Julio 2
de 201 |. Ref: exp. 19001-3103-003-2000-00183-01

Superintendencia Financiera de Colombia, Delegatura de Funciones
Jurisdiccionales. Sentencia No.2012100668- expediente 2012-136 del
2 de Mayo de 2013

Asi, establecio: “...En lo que al proceso de adquisicion de vivienda
y especificamente a su financiacion se refiere, surgen varias obliga-
ciones pre-contractuales y contractuales que debe acatar la entidad
demandada, en aras de brindar “productos y servicios con estandares
de seguridad y calidad, de acuerdo con las condiciones ofrecidas y las
obligaciones asumidas por las entidades vigiladas”, derecho del con-
sumidor que expresamente consagra el literal a) del articulo 5° de la
Ley 1328 de 2009 y que de conformidad con lo normado en el literal
f) del mismo precepto, resultan de imperativo cumplimiento para la
entidades, amén que constituyen los parametros minimos dentro de
los cuales se cumplen las obligaciones contractuales pactadas y que
deben observarse “durante todos los momentos” del proceso con-
tractual...”

Superintendencia Financiera de Colombia, Delegatura de Funciones
Jurisdiccionales. Sentencia No. 2013066343- expediente 2013-0398
del 12 de Junio de 2014

Bajo el presupuesto de la obligacion de actuar de buena fe, se deriva
entonces, cumplidas las condiciones estipuladas, el deber que tenia
XXXX de perfeccionar el contrato de mutuo y efectuar el desem-
bolso absteniéndose de abandonar las negociaciones sin justa causa,
conforme lo establece el articulo 861 del Codigo de Comercio seglin
el cual “La promesa de celebrar un negocio producira obligacion de
hacer. La celebracion del contrato prometido se sometera a las reglas
y formalidades del caso.”
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