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El control de las clausulas abusivas en el sector bancario
Resumen

Los contratos de adhesion han permitido que una de las partes de la negociacion incluya disposiciones contractuales que
perjudican gravemente al adherente y propician la aparicion de asimetrias reales en la celebracién de negocios; estas son
denominadas clausulas abusivas. En el sector bancario esta no es una discusion ajena, dada la dinamica del mercado,
motivo por el cual se procedera a analizar la eficacia del control adoptado por el Estado para restaurar la igualdad en los
contratos de adhesion celebrados en dicho sector. En esta evaluacion se revisara la configuracion de este tipo de clausu-
las en los contratos de adhesién celebrados entre los consumidores financieros y los establecimientos bancarios; poste-
riormente, se estudiaran los mecanismos de control del citado sector; para finalmente, proceder a efectuar la valoracién
de la efectividad de las actuaciones adelantadas por la Superintendencia Financiera de Colombia.

Palabras clave: contratos de adhesion, clausulas abusivas, consumidor financiero, intervencion estatal, Superintendencia
Financiera de Colombia.

The control of abusive clauses in the banking industry
Abstract

Adhesion contracts have allowed abusive clauses that propitiate the real asymmetries in transactions. Taking into account
market dynamics, this is not a trivial discussion in the banking sector, and hence this paper analyses the efficacy of the
control adopted by the State to restore equality in adhesion contracts celebrated in such sector. Firstly, the configuration
of the above-mentioned kind of clauses is analyzed; secondly, an overview of the control mechanisms will be provided;
and finally, an evaluation of the effectiveness of the intervention by the Colombian Financial Regulation Agency will be
presented.

Key words: Adhesion contracts; abusive clauses; financial consumer; State intervention; Colombian Financial Regulation
Agency.

0 controle das clausulas abusivas no setor bancario
Resumo

Os contratos de adesao tem permitido que uma das partes da negociacao inclua disposicoes contratuais que prejudicam
gravemente o aderente e propiciam a aparicao de assimetrias reais na celebragdo de negocios; estas sdo denominadas
clausulas abusivas. No setor bancario esta ndo € uma discussao alheia, dada a dinamica do mercado, motivo pelo qual
se procedera a analisar a eficacia do controle adotado pelo Estado para restaurar a igualdade nos contratos de adesao
celebrados em dito setor. Nesta avaliacao sera revisada a configuracao deste tipo de clausulas nos contratos de adesao
celebrados entre os consumidores financeiros e os estabelecimentos bancarios; posteriormente, serdo estudados os
mecanismos de controle do citado setor; para finalmente, proceder a efetuar a valoragao da efetividade das atuagdes
realizadas pela Superintendéncia Financeira da Coldmbia.

Palavras-chave: contratos de adesao, clausulas abusivas, consumidor financeiro, intervencao estatal, Superintendéncia
Financeira da Coldmbia.



El control de las clausulas abusivas
en el sector bancario*

DIANA CAROLINA GOMEZ CASTILLO**

SUMARIO

Introduccion - 1. PRESUPUESTOS DE LA CONTRATACION ABUSIVA EN EL SECTOR BANCARIO - A. Contratos de adhesion en
el sector bancario - B. Clausulas abusivas en los contratos celebrados por los consumidores financieros - C. Los consumi-
dores financieros como sujetos de especial proteccion - 1. MECANISMOS DE CONTROL DE LAS CLAUSULAS ABUSIVAS DE
LOS CONTRATOS DEL SECTOR BANCARIO - A. Consideraciones generales sobre los mecanismos de control de las clausu-
las abusivas - B. Legislaciones extranjeras - 1. Comunidad Econémica Europea - 2. Espana - 3. Francia - 4. Argentina -
5. Chile - C. Tratamiento nacional - |Il. AUTORIDAD ADMINISTRATIVA COMPETENTE PARA CONTROLAR LA INCORPORACION
DE CLAUSULAS ABUSIVAS EN EL SECTOR BANCARIO: SUPERINTENDENCIA FINANCIERA DE COLOMBIA - A. Objetivos - B.
Funcion de supervision - C. Facultad sancionatoria - D. Funcion de atencion de reclamaciones o quejas - F. Funciones
jurisdiccionales - IV. CONCLUSIONES - Referencias.

* Cémo citar este articulo: Gémez Castillo, D. C. (Diciembre, 2015). El control de las clausulas abusivas en el sector bancario.
Revista de Derecho Privado, 55. Universidad de los Andes (Colombia). http://dx.doi.org/10.15425/redepriv.55.2016.02

** Abogada (Universidad de Antioquia). Especialista en Derecho Financiero y Bursatil (Universidad Externado de Colombia) y en
Derecho Comercial (Universidad de los Andes). Magister en Derecho Privado (Universidad de los Andes. Directora de la Direc-
cion Legal para Intermediarios Financieros de la Superintendencia Financiera de Colombia. Correo: dcgomezcastillo@gmail.com




Diana Carolina Gomez Castillo

4

Introduccion

Los contratos de adhesion son aquellos cuyo
contenido ha sido previamente definido por
una de las partes de la negociacion y es pre-
sentado a la otra con la opcién de aceptarlo o
rechazarlo. Estos contratos han permitido que
una de las partes, en ejercicio de la posicion
dominante, incluya clausulas que perjudican
gravemente al adherente, denominadas clau-
sulas abusivas, sin la posibilidad de ser con-
trovertidas o negociadas por la parte débil del
contrato.

Presentado el anterior contexto, es importan-
te mencionar que las condiciones del merca-
do y la voluntad de las partes no resultan sufi-
cientes para contrarrestar la asimetria que se
presenta entre los establecimientos bancarios
y los consumidores financieros. Motivo por el
cual se hace indispensable la existencia y ne-
cesidad de imponer limitaciones a la autono-
mia contractual y, especialmente, a la libertad
empresarial, considerando que el articulo 333
de la Constitucion Politica de Colombia destaca
la libertad de la iniciativa privada, pero le sena-
la como limite el bien comdn y la libre compe-
tencia econdémica, siendo ademas de interés
estatal la proteccion del consumidor, segun los
términos del articulo 78 de la Constitucion.

En ese orden, si la parte que esta en una po-
sicion dominante dentro de una relaciéon con-
tractual contraviene las normas de proteccion
al consumidor, vulnera el principio de buena fe
y abusa de su posicion, siendo evidente el des-
equilibrio contractual; evento en el cual el Esta-

do debe intervenir con el fin de garantizar cier-
ta equidad, respecto de lo cual se ha generado
la puesta en escena de multiples medidas ten-
dientes a evitar el abuso de la parte débil, por
parte de quien tiene una posicion dominante.

De acuerdo con lo expuesto, se hace necesario
revisar los mecanismos de control de las clau-
sulas abusivas que se han aplicado tanto en la
legislacion colombiana como en algunas expe-
riencias extranjeras, con el proposito de identi-
ficar soluciones o mejoras posibles aplicables
a nuestro derecho. Tal ejercicio esta especial-
mente dirigido a que la autoridad de control
actualmente competente en materia banca-
ria, esto es, la Superintendencia Financiera de
Colombia (en adelante Superfinanciera), pue-
da lograr uno de los objetivos trazados por el
Estado, es decir, aquel referido a velar por la
proteccion de los consumidores financieros,
mediante el restablecimiento de la igualdad en
los contratos de adhesion celebrados.

Asi las cosas, el proposito del presente estu-
dio es analizar la eficacia del control impuesto
por el Estado para restaurar la igualdad en los
contratos de adhesion celebrados en el sector
bancario, tarea que se adelantara revisando,
en el primer capitulo, la literatura que gira en
torno a describir los presupuestos mas rele-
vantes de la contratacion abusiva en el sector
bancario, entre los cuales se mencionaran los
contratos de adhesion, las clausulas abusivas
y los consumidores financieros como sujetos
de especial proteccion. En el segundo capitulo
se evaluaran los mecanismos de control de las
clausulas abusivas de los contratos del sector
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bancario, para lo cual se analizaran las normas
referidas a la materia que se han adoptado en
el ordenamiento juridico colombiano, y algu-
nas referencias extranjeras en las cuales se
abordan distintos supuestos dirigidos a resta-
blecer el equilibrio contractual en una relacion
asimétrica. Y, finalmente, se evaluaran las ac-
tuaciones adelantadas por la Superfinanciera
como autoridad estatal competente para con-
trolar la incorporacion de clausulas abusivas
en los contratos de adhesion celebrados entre
consumidores financieros y establecimientos
bancarios, con el proposito de constatar la efi-
cacia del control que ha ejercido dicha autori-
dad respecto de los abusos que se cometen en
materia contractual dentro del sector bancario.

I. PRESUPUESTOS DE LA CONTRATACION
ABUSIVA EN EL SECTOR BANCARIO

A. Contratos de adhesion
en el sector bancario

Los contratos de adhesion son aquellos cuyo
contenido ha sido previamente definido por
una de las partes de la negociacion y es pre-
sentado a la otra con la opcién de aceptarlo o
rechazarlo (Ballesteros Garrido, 1999). La ce-
lebracion de este tipo de contratos refleja los
cambios que ha sufrido la concepcion tradicio-
nal del contrato, segln la cual las partes discu-
tian las condiciones y decidian si se contrataba
0 no, en virtud del principio de la autonomia de
la voluntad, para atender una realidad social
que ha venido demostrando que, en algunos
casos, la aplicacion estricta de los principios

civiles no es suficiente (Cardenas Mejia, 2009,
p. 694).

La concepcion tradicional se comenz6 a res-
quebrajar por distintos motivos de caracter
econdmico, social y politico en la primera mitad
del siglo xx, lo cual influyo en que el Estado se
viera forzado a intervenir en el contrato tratan-
do de disminuir las desigualdades reales. Au-
nado a lo anterior, el liberalismo econémico de
la época influyé en que el contrato se adaptara
a las circunstancias, como un instrumento efi-
ciente que permitiera la circulaciéon rapida de
bienes y servicios (Echeverry Salazar, 2011a).

En esa medida, la propagacion de los contra-
tos de adhesion hizo que la forma tradicional
de contratacion haya practicamente desapa-
recido, afectando la libertad contractual, y ha-
ciendo que una de las partes se encuentre en
desventaja por su incapacidad de negociacion
frente a la parte fuerte de la relacion contrac-
tual. Lo anterior, toda vez que el margen de
maniobra del consumidor es casi nulo, y pro-
picia que la parte dominante imponga sus pro-
pias reglas de ventaja sobre los intereses de
los consumidores (Biquet, 2010).

Por su parte, la Corte Constitucional ha recono-
cido la asimetria real en que se desenvuelve el
consumidor (sentencia C-1141/2000, E. Cifuen-
tes), y ha senalado que las entidades financieras
tienen una posicion de preeminencia o dominan-
te, reconociendo una relacion asimétrica que se
entabla especificamente entre una entidad fi-
nancieray los usuarios (sentencias T-661,/2001,
J. Cordova y T-1085,/2002, J. Aradjo).
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En cuanto a la orientacion de la Corte Supre-
ma de Justicia respecto de los abusos de la
posicion de dominio que pueden presentarse
en la celebracion de un contrato, procede in-
dicar que la sentencia mas significativa, mas
no la Unica,! es la del 19 de octubre de 1994
(Suesclin Melo, 2005, pp. 217-218), cuyo po-
nente fue el magistrado Carlos Esteban Jara-
millo Scholss, en la cual senald que la banca
en todas sus manifestaciones dispone de un
enorme poderio econémico que le permite a
las entidades financieras

gozar de una posicion dominante en
virtud de la cual pueden predeterminar
unilateralmente e imponerlas a los usua-
rios, las condiciones de las operaciones
activas, pasivas y neutras que estan au-
torizadas para realizar, asi como también
administrar el conjunto del esquema con-
tractual de esa manera puesto en mar-
cha.

Asi, es importante resaltar que si en algin sec-
tor de la economia es patente la desigualdad
entre empresarios y consumidores es, precisa-
mente, en el de la contratacion bancaria, toda
vez que las entidades crediticias disponen de
medios econdmicos Yy juridicos suficientes para
imponer condiciones juridicas a quienes con-
tratan con ellas (Montés Rodriguez, 2002). Al
respecto, procede indicar que la contratacion
bancaria responde con muy pocas excepcio-
nes a la predisposicion-adhesion, la cual se

lleva a cabo mediante la elaboracion de los for-
mularios, trasladando previsiones de un nego-
cio a otro sin someterlas a un juicio severo de
procedencia, y sin un analisis técnico juridico
suficiente (Barbier, 2002).

En la normativa que protege al consumidor
financiero (Ley 1328 de 2009, articulo 2°, li-
teral f) esta consagrado que los contratos de
adhesion son aquellos elaborados unilateral-
mente por la entidad financiera y cuyas clausu-
las y/0 condiciones no son de libre discusion
por parte de los clientes, limitandose estos a
expresar su aceptacion o a rechazarlos en su
integridad. En ese sentido, se ha considerado
qgue el contrato de adhesion se caracteriza por-
que su contenido carece de discusion entre
las partes (Superintendencia Financiera de Co-
lombia [SFC], noviembre 26 de 2009).

Es importante indicar que después de la Ley
1328 de 2009 se expidid la Ley 1480 de
2011 que consagro el Estatuto del Consumi-
dor, y especificamente en su articulo 5 definid
como contrato de adhesion, “aquel en el que
las clausulas son dispuestas por el productor
o proveedor, de manera que el consumidor no
puede modificarlas, ni puede hacer otra cosa
que aceptarlas o rechazarlas”.

La Corte Constitucional (SU-039/1998, H. He-
rrera; T-563/2009, G. Mendoza) y la Corte Su-
prema de Justicia (Civil, 4 nov. 2009, P. Munar)
se han pronunciado respecto de los contratos

1. En el mismo sentido, la Corte Suprema de Justicia se ha pronunciado a través de las sentencias del 22 de abril de 2009 (E.

Villamil) y del 14 de diciembre de 2011 (J. A. Arrubla).
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de adhesion, senalando que se trata de una
modalidad contractual segln la cual las partes
se someten a condiciones que no son discuti-
das libremente, sino preestablecidas por una
de ellas, y sobre las cuales la contraparte ex-
presa su aceptacion o su rechazo absoluto.

En este sentido, se observa que la definicion
de contratos de adhesion no ha sufrido un gran
cambio de tiempo atras, siendo sus principales
caracteristicas la construccion unilateral del
contrato, la falta de discusion de sus condi-
ciones, el numero plural de sus destinatarios;
ademas, la Unica alternativa del consumidor
es aquella de contratar aun en contra de su
voluntad, o abstenerse de contratar, porque la
empresa es monopolistica o porque la compe-
tencia tiene exactamente las mismas formas
contractuales (Arrubla Paucar, 2007).

Procede entonces concluir que esta forma de
contratacion masiva responde a la necesidad
de la rapida negociacion que demanda la dina-
mica del sector bancario, a través de la elabora-
cion de formularios que son presentados como
contratos estandarizados y dirigidos a un nu-
mero indeterminado de contrapartes, en ejer-
cicio de la libertad contractual que tienen las
partes para elaborar un contrato (Gual Acosta,
2012, p. 208). No obstante, es evidente que
se instaura un modelo de relacion contractual
en la que el adherente se somete a las reglas
del mercado, quedando expuesto al abuso del
establecimiento bancario, que como empresa-
rio y profesional conoce mejor las circunstan-
cias importantes en torno a los contratos, sus
riesgos y posee mayor experiencia (Rodriguez

Yong, 2013, p. 86). Motivo por el cual ciertas
medidas de proteccion se han ido instrumen-
tando segun la dinamica del mercado financie-
ro, para impedir o controlar los abusos hacia la
parte débil y, en esa medida, evitar desequili-
brios contractuales que son originados por el
abuso de una de las partes contratantes.

B. Clausulas abusivas en los contratos
celebrados por los consumidores financieros

Ahora bien, conviene precisar que los contra-
tos de adhesion no pueden ser per se analiza-
dos como abusivos y no deben ser confundi-
dos con las clausulas abusivas, en la medida
que estas “soOlo exhiben el aspecto patologico”
de la contratacion predispuesta. Sin embargo,
los contratos de adhesion resultan ser el es-
cenario ideal para la aparicion de las clausu-
las abusivas, toda vez que como se senald, en
dicha forma de contratacion no se permite la
discusion de las condiciones (Stiglitz, 1997, p.
86).

La presencia de clausulas abusivas en los
contratos de adhesion tiene como resultado
privar o restringir al consumidor del ejercicio
de sus derechos, y una de las razones por las
cuales se podria estar generando dicha proble-
matica radica en que muchos consumidores
financieros no se oponen a las clausulas que
les imponen los bancos, ya sea por ausencia
de educacion financiera que conlleva al desco-
nocimiento de su caracter abusivo, ya porque
aun conociendo sus derechos los recursos con
los que cuentan para oponerse son en muchas
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ocasiones escasos o ineficaces, o bien porque
la satisfaccion de una necesidad imperiosa los
obliga a la suscripcion del negocio juridico sin
mayor detenimiento en la revision de sus con-
diciones.

Al problema de contratacion en masa debemos
sumarle la usual escasa cuantia de los poten-
ciales reclamos individuales, que propicia el
desaliento y la resignacion del consumidor al
momento de iniciar un reclamo administrati-
VO Y judicial; por eso no se puede restringir la
defensa colectiva, teniendo en cuenta que mu-
chas de las afectaciones son de escaso monto
individual pero que involucran a muchos afec-
tados (Wajntraub, 2006).

Conviene indicar que en la sentencia de la
Corte Suprema de Justicia, del ano 94, ante-
riormente citada, se plante6 que en ejercicio
de la facultad de las personas de estipular las
clausulas llamadas a regular la relacion con-
tractual,

pueden darse conductas abusivas que
en cuanto ocasionan agravio a intereses
legitimos no amparados en una prerroga-
tiva especifica distinta, dan lugar a que el
damnificado, aun encontrandose vincu-
lado por el negocio y por fuerza precisa-
mente de las consecuencias que para él
acarrea la eficiencia que de este Gltimo
es propia, pueda exigir la correspondien-
te indemnizacion.

Procede manifestar que la primera norma que
trato el tema de las clausulas abusivas fue el

Decreto 2179 de 1992, al adicionar al Estatuto
Organico del Sistema Financiero la obligacion
para las entidades financieras, en la celebra-
cion de las operaciones propias de su objeto,
de “abstenerse de convenir clausulas que por
su caracter exorbitante puedan afectar el equi-
librio del contrato o dar lugar a un abuso de
posicion dominante” (art. 4°), generando con
ello una interpretacion amplia alrededor del
asunto por no tener una definicion legal de lo
gue se entendia por clausula exorbitante.

Posteriormente, en la Ley 1328 de 2009, como
norma especial para el sector financiero, tampo-
co se consagrd una definicion legal de lo que es
una clausula abusiva. No obstante, se prohibid
la utilizacion de determinadas clausulas de este
tipo que se incorporan en los contratos de adhe-
sion, las cuales seran objeto de analisis en el si-
guiente capitulo de este texto. Luego, se expidio
la Ley 1480 de 2011 que consagro el Estatuto
del Consumidor, aplicable a todos los sectores
de la economia nacional que no tengan normas
especiales y a los vacios de las normas de ca-
racter especial, motivo por el cual dispuso su
remision a esta norma general, lo que permite
suplir la falencia de la Ley 1328 de 2009 res-
pecto de la definicion de clausulas abusivas.

En consecuencia, es conveniente indicar que
en la citada norma general se establecio la de-
finicion legal de clausulas abusivas en el arti-
culo 42, en los siguientes términos:

Articulo 42. Concepto y prohibicion. Son
clausulas abusivas aquellas que produ-
cen un desequilibrio injustificado en per-
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juicio del consumidor y las que, en las
mismas condiciones, afecten el tiempo,
modo o lugar en que el consumidor pue-
de ejercer sus derechos. Para establecer
la naturaleza y magnitud del desequili-
brio, seran relevantes todas las condicio-
nes particulares de la transaccion parti-
cular que se analiza.

Adicionalmente, cabe resaltar que respecto de
las clausulas empleadas en el sector financie-
ro, la Corte Constitucional, a través de la Sen-
tencia C-909 de 2012, senaldé que una clau-
sula abusiva sera aquella que contravenga el
principio de buena fe en perjuicio del consumi-
dor “por generar un desequilibrio notable entre
los derechos y obligaciones de las partes”; en
ese orden, el caracter abusivo de la clausula
estara determinado por el proceder desleal de
la entidad vigilada frente al conjunto de expec-
tativas razonables del consumidor financiero
(CConst., C-909/2012, N. Pinilla).

De conformidad con lo expuesto, resulta perti-
nente indicar que el comun denominador que
se presenta en la predisposicion de las clau-
sulas abusivas seria la generacion de una si-
tuacion de desequilibrio entre los derechos y
obligaciones de las partes, lo que obliga a que
en el ordenamiento juridico se deba recurrir a
un riguroso control del contenido de las clau-
sulas abusivas con la finalidad de lograr el
restablecimiento del equilibrio contractual v,
especialmente, la proteccion del consumidor

financiero, ambito que hace parte de las fun-
ciones de la Superfinanciera, como se revisara
mas adelante.

C. Los consumidores financieros
como sujetos de especial proteccion

Bajo el anterior contexto es importante hacer
referencia a los consumidores o usuarios, a
quienes como se ha senalado se les ha reco-
nocido como parte débil dentro de la relacion
contractual en el marco del derecho del consu-
mo, caracterizado por un contexto de asimetria
real en el que se desenvuelven dichos sujetos.
A partir de esta realidad y desde la inclusion
del articulo 78 en la Constitucion de 1991 (CN),
se empieza a dar mayor importancia, por no
decir relevancia politica, a la protecciéon de los
derechos de los consumidores como uno de
los objetivos del Estado social de derecho, en
consonancia con lo previsto en el articulo 95
constitucional sobre la obligacion de las perso-
nas de no abusar de sus derechos.

Ahora bien, conviene precisar que la definicion
de consumidor propuesta en el Decreto 3466
de 1982,% antiguo Estatuto del Consumidor,
fue recogida luego de casi tres décadas por la
Ley 1480 de 2011 y los lineamientos jurispru-
denciales especialmente de la Corte Suprema
de Justicia en esta materia. El numeral 3° del
articulo 5° de la mencionada ley define como
consumidor o usuario:

2. “Articulo 1, literal ¢): Consumidor. Toda persona natural o juridica, que contrate la adquisicion, utilizacion o disfrute de un bien
o la prestacion de un servicio determinado, para la satisfaccién de una o mas necesidades.”
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Toda persona natural o juridica que,
como destinatario final, adquiera, dis-
frute o utilice un determinado producto,
cualquiera que sea su naturaleza para
la satisfacciéon de una necesidad propia,
privada, familiar o doméstica y empresa-
rial cuando no esté ligada intrinsecamen-
te a su actividad econémica. Se entende-
ra incluido en el concepto de consumidor
el de usuario.

Al existir normas referidas a la proteccion de
los derechos de los usuarios de servicios finan-
cieros, el Decreto 3466 de 1982 se aplicaria
de forma residual a las materias no previstas
en las normas especiales del sector financiero.
No obstante, segun se pudo apreciar en algu-
nos pronunciamientos jurisprudenciales publi-
cados en vigencia del citado decreto en mate-
ria bancaria, la Corte Suprema de Justicia en la
ya mencionada sentencia de 1994, en conso-
nancia con los criterios de buena fe y abuso del
derecho, hace referencia a lo dispuesto en el
articulo 98 del Estatuto Organico del Sistema
Financiero, sin tomar como referencia el De-
creto 3466 de 1982, lo cual permite concluir
que esta norma no se aplicé durante el térmi-
no de su vigencia en materia financiera.

Por su parte, se observa que en la Ley 1328 de
2009 se adopt6 una definicion distinta de con-
sumidor, mas cercana a los lineamientos de la
Corte Constitucional, al reconocer una asime-
tria en las relaciones con las entidades finan-
cieras como sujetos profesionales con una po-
sicion de dominio, puesto que en el articulo 2°
define como consumidor financiero a “todo”

cliente, usuario o cliente potencial de las enti-
dades vigiladas, no siendo posible en principio
ninguna excepcion ni diferenciacion en razén
de si se trata de la satisfaccion de una necesi-
dad propia o ligada a la actividad econémica.

Resulta conveniente indicar que la definicion
contenida en la Ley 1328 de 2009 estuvo su-
jeta al control de constitucionalidad por parte
de la Corte Constitucional, érgano que en la
Sentencia C-909 de 2012 consideré que el
consumidor financiero se desenvuelve en un
escenario de asimetrias, por lo cual requiere
una especial proteccion, y al efecto preciso el
alcance de la definicion de consumidor finan-
ciero abarcando a toda persona natural o ju-
ridica, sin que concierna sobre esa calidad la
existencia o no de desigualdades, o de circuns-
tancias de necesidad o conveniencia, dado
que las profundas desigualdades “inmanen-
tes” al mercado y al consumo son suficientes y
superan cualquier incertidumbre, duda o espe-
culacion. Ademas, indico:

Las caracteristicas particulares y perso-
nales de quien busca un bien o servicio
de caracter financiero, no son débice para
ser considerado consumidor financiero,
siempre que lo adquirido busque la sa-
tisfaccion de una necesidad propia, pri-
vada, familiar y empresarial, no ligada
intrinsecamente a su actividad econémi-
ca, sin que por ello deban considerarse o
anadirse otros factores.

En adicion a lo senalado, resulta oportuno
mencionar que para la Superfinanciera “el
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término de Consumidor Financiero se restrin-
ge a la relacion de consumo entre las entida-
des vigiladas por esta Superintendencia y los
clientes, usuarios o potenciales clientes de las
mismas, en desarrollo de su actividad social”
(20154, p. 2).

Conviene también senalar que antes de la pre-
cision en la definicion de consumidor financie-
ro que introdujo la Ley 1328 de 2009 (cliente,
usuario o cliente potencial), en los fallos tanto
de la Corte Constitucional como de la Corte Su-
prema de Justicia solo se utilizé la expresion
usuario, es decir, sin hacer referencia a clien-
te. En este sentido es valido traer a colacion
la apreciacion de Juan Jacobo Calderén, quien
considera que tanto el cliente como el usuario
guedarian amparados por las reglas de protec-
cion al consumidor financiero, pero seria una
manifestacion de desengano frente a la juris-
diccion de tutela respecto del cliente (2013, p.
97).

La anterior conclusion se estima inconveniente
por cuanto la mayoria de pronunciamientos re-
levantes en la materia se dieron antes de la ex-
pedicion de las normas vigentes de proteccion
al consumidor, y en ellos no existia la diferen-
ciacion de clientes, usuario y potencial cliente
al definir al consumidor financiero; por lo cual,
considerar que los clientes, que son quienes
tienen el vinculo contractual con la entidad fi-
nanciera, no tendrian la posibilidad de acudir
a un mecanismo de proteccion constitucional
menoscabaria sus derechos, en especial por-
que los dejaria sin posibilidad de ejercer ac-
ciones constitucionales como sujetos en con-

diciones de inferioridad merecedores de dicha
proteccion.

Para la Corte Constitucional la definicion de
consumidor financiero no solo se enmarca en
el contexto de asimetria que caracteriza las
relaciones de consumo en general, donde re-
gularmente los bancos son quienes tienen
una posicion dominante, sino que ademas es
mucho mas amplia y permite la revision de un
mayor nimero de relaciones contractuales. Su
apreciacion contrasta con el entendimiento de
la Corte Suprema de Justicia y la Ley 1480 de
2011, donde el concepto de consumidor apare-
ce restringido a determinadas relaciones, y con
el objetivo de satisfacer una necesidad que no
esté relacionada con la actividad econémica.

En el mismo contexto de asimetria resulta in-
teresante plantear un escenario en el cual sea
determinada institucion bancaria la que deten-
ta la posicion débil en la relacion contractual,
bien porque su contraparte es quien le impo-
ne las condiciones, o porque los participes se
encuentran en igualdad de condiciones para
llevar a cabo la contratacion. Esto, en el enten-
dido que la posicion dominante de una de las
partes en una relacion negocial no conlleva, de
manera necesaria, una situacion de indefen-
sion del otro extremo de la relacion (CConst.,
T-587/2003, M. Monroy). El anterior podria ser
el caso en la celebracion de un contrato ban-
cario con una entidad estatal, por cuanto esta
Gltima tiene capacidad juridica o factica para
repeler los presuntos abusos. En dicho escena-
rio, las prerrogativas del régimen de proteccion
al consumidor financiero consagradas en la
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Ley 1328 de 2009 no deberian hacerse exten-
sivas a la contraparte de la entidad bancaria,
toda vez que no se estaria en el marco de una
relacion de consumo caracterizada por la asi-
metria.

En este orden, los establecimientos bancarios
podrian afirmar que no se aprovechan de la
situacion de inferioridad de los consumidores
financieros para obtener un beneficio, toda
vez que nunca reconocerian que estan impo-
niendo clausulas desproporcionadas que me-
noscaban los derechos de estos. Sin embargo,
la realidad ha llevado al Estado a establecer
controles a las clausulas determinadas por las
entidades vigiladas por la Superfinanciera, y
a intervenir el mercado financiero dada la ca-
racterizacion de ser imperfecto y debido a las
asimetrias reales.

Il. MECANISMOS DE CONTROL
DE LAS CLAUSULAS ABUSIVAS DE
LOS CONTRATOS DEL SECTOR BANCARIO

A. Consideraciones generales sobre los
mecanismos de control de las clausulas
abusivas

La gran mayoria de las jurisdicciones recono-
cen laimportancia de revisar el problema de las
clausulas abusivas y adoptan diferentes medi-
das para limitar o prohibir el uso en los contra-
tos de adhesion (Union des Consommateurs,
2011). Resulta por tanto oportuno referirnos a
la jurisprudencia de las altas Cortes colombia-
nas, respecto de la cual Suesciun Melo (2005)

ha advertido una clara tendencia dirigida a im-
pedir la inclusion y eficacia de clausulas abu-
sivas en cualquier clase de contratos. A su vez
Martin Pérez (2007), teniendo en cuenta que
la l6gica contractual clasica no sirve, advierte
que se hacen necesarios controles y medidas
de proteccion a la parte adherente en los con-
tratos de adhesion.

Si bien nuestro ordenamiento juridico reconoce
por via constitucional el ejercicio de la posicion
dominante que ostentan algunos participantes
del mercado, también permite que el Estado
evite o controle cualquier abuso de esta (CN,
art. 333). En consecuencia, el Estado tiene
la posibilidad de intervenir excepcionalmente
frente al principio de autonomia de la voluntad
contractual de los particulares, cuando existen
razones referidas a pactar clausulas contrac-
tuales que sean contrarias al orden publico
0 a una prevision legal expresa, o que por su
naturaleza fuesen abusivas (Calderon Villegas,
2004, p. 53).

En tal sentido, y para el objeto del presente
estudio, resulta pertinente indagar sobre los
mecanismos de control existentes respecto
de las clausulas abusivas, centrando el ana-
lisis en los contratos de adhesion celebrados
entre los establecimientos bancarios y los con-
sumidores financieros, para proceder a valorar
la efectividad de las actuaciones adelantadas
por la Superfinanciera como autoridad estatal
competente para controlar la incorporacion de
clausulas abusivas en el sector bancario, en
cumplimiento de su deber de velar por la pro-
teccion de los consumidores financieros.
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En materia de control de las clausulas abusivas
se encuentran diferencias entre el momento
en que se lleva a cabo y segin quien lo lleve a
cabo. El primero tiene que ver con mecanismos
preventivos y represivos que operan antes de la
celebracion del contrato como un control a su
contenido, y de manera posterior a su celebra-
cion a través del ejercicio de una accion judicial.
Y respecto de quien realiza los controles, en-
contramos mecanismos de control voluntario,
administrativo y judicial (De la Maza Gazmuri,
2004), a los que se suma el control legislativo.

El control voluntario se refiere a aquel realiza-
do directamente por los consumidores finan-
cieros al revisar los términos de contratacion
y, en particular, al adoptar las practicas de
proteccion propia contenidas en el articulo 6
de la Ley 1328 de 2009, relacionadas con in-
formarse sobre los productos o servicios que
piensan adquirir 0 emplea; indagar sobre las
condiciones generales de la operacion, es de-
cir, los derechos, obligaciones, costos, exclu-
siones y restricciones aplicables al producto
0 servicio; exigir las explicaciones verbales y
escritas necesarias, precisas y suficientes que
les posibiliten la toma de decisiones informa-
das; y revisar los términos y condiciones del
respectivo contrato y sus anexos. En el evento
en que encuentren clausulas abusivas podrian
negarse a firmar el contrato; no obstante, la
realidad muestra que en la mayoria de ocasio-
nes, si el potencial cliente no lo firma, se queda
por fuera del sistema bancario.

Por su parte, el control administrativo se realiza
antes de la celebracion del contrato (ex ante), por

parte de la autoridad administrativa competente,
a través de la aprobacion de las clausulas gene-
rales de contratacion predispuestas por el ofe-
rente de bienes o servicios. Este sera objeto de
analisis y desarrollo en el siguiente capitulo, de-
dicado a la autoridad colombiana de control en
materia financiera, esto es, la Superfinanciera.

A su turno, el control legislativo se efectia ex
ante, mediante el establecimiento de una regla
general o abierta, y un catalogo de clausulas
nulas de pleno derecho conocidas como listas
grises o negras. El control judicial se realiza
ex post, por medio de los jueces que son los
encargados de declarar la nulidad o ineficacia
de las clausulas consideradas abusivas en el
marco de un contrato de adhesion, que para el
caso es el contrato bancario.

Y por ultimo, se puede dar un control extraju-
dicial en cabeza de “profesionales oficiales al
servicio de la proteccion al consumidor” (Wein-
garten, 2007, p. 202) como notarios, corredo-
res y registradores, quienes al momento de la
protocolizacion del negocio juridico tendrian
la facultad de revisar el clausulado y senalar
aquellas que por su connotacién podrian ser
consideradas abusivas. Esta dltima figura no
se encuentra desarrollada en la legislacion
colombiana; una aproximacion a ello lo consti-
tuye la creacion del Defensor del Consumidor
Financiero, respecto del cual se haran unos co-
mentarios mas adelante.

No obstante, para la descalificacion de las clau-
sulas abusivas no es suficiente la adopcion de
listas negras, por las siguientes razones:
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1) no excluye a la formula general, que
brinda la razén fundante de la prohibi-
cion, la cual se concreta en los enuncia-
dos particulares de la lista; 2) no puede
ser exhaustiva, habida cuenta de las infi-
nitas variables que presenta la negocia-
cion, y en especial de la proliferacion de
los contratos absolutamente atipicos, y
3) de ordinario enuncia ciertas clausulas
que soblo son prohibidas segun las circun-
tancias. En definitiva, con listas negras o
sin ellas, la cuestion queda diferida, por
lo menos en cierta medida, a los jueces
(Alterini, 2011, p. 256).

En lo atinente especificamente al control de
clausulas abusivas en el sector bancario, es
imperioso ocuparse del “control de contenido”
para verificar que la contratacion sea juridi-
camente justa, lo que lleva a sostener que se
observa un catalogo de tipos de clausulas dis-
torsivas que coexiste con una norma general
abierta, basada en principios generales, capaz
de captar residualmente toda ilicitud de las
clausulas contractuales (Barbier, 2002).

B. Legislaciones extranjeras

Como una aproximacion a la legislacion colom-
biana sobre el control a las clausulas abusivas,
se exponen a continuacion algunas referencias
juridicas de origen extranjero en las cuales se
sanciona el aprovechamiento de la posicion
dominante al incluir clausulas abusivas, que
ayudaran al estudio del tema propuesto de
cara a evaluar la funcion estatal atribuida al

organo de control respecto de los estableci-
mientos bancarios. Como se puede constatar,
las legislaciones extranjeras que se presentan
a continuacion son previsiones juridicas que
no siguen un modelo Gnico de control y que,
ademas, han sido expedidas a lo largo de los
anos 90. El desarrollo de la legislacion colom-
biana en materia de control especifico de las
clausulas abusivas en el sector financiero se
presenta de forma tardia, alrededor de diez
anos mas tarde, con la expedicion de la Ley
1328 de 2009, en primer lugar; y al parecer,
nuestra legislacion esta inspirada en el dere-
cho europeo.

Es importante resaltar que los mecanismos de
control a las clausulas abusivas parecen ser el
resultado de un aprendizaje colectivo que de-
terminé su imposicion, toda vez que el consu-
midor no pudo por si solo lograr el equilibrio
contractual que deberia caracterizar toda re-
lacion juridica, lo que hizo necesaria una pro-
teccion de indole legal, con la participacion de
terceros, para hacerla efectiva.

1. Comunidad Econémica Europea

La Comunidad Econdmica Europea adoptd la
Directiva 93/13 del 5 de abril de 1993, dirigi-
da a regular las relaciones entre profesionales
y consumidores, que ademas ha sido desarro-
llada por sus diversos Estados miembros. En
su articulo 3° consagra:

Las clausulas abusivas que no se hayan
negociado individualmente se conside-
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raran abusivas si, pese a las exigencias
de la buena fe, causan en detrimento del
consumidor un desequilibrio importante
entre los derechos y obligaciones de las
partes que se derivan del contrato.

Esta normativa tuvo como fundamento la Ley
del 9 de diciembre de 1976 consagrada por el
legislador aleman (Cardenas Mejia, 2009, p.
698).

2. Espana

El Real Decreto Legislativo 1/2007 de 16 de
noviembre, por el que se aprueba el texto re-
fundido de la Ley General para la Defensa de
los Consumidores y Usuarios y otras leyes com-
plementarias, contempla en su articulo 83,
modificado por la Ley 3 de 2014 del 27 de mar-
zo de 2014, que la consecuencia juridica de
las clausulas abusivas sera la nulidad absolu-
ta, permitiendo al juez moderar los derechos y
obligaciones de las partes en el contrato cuan-
do este subsista a la nulidad de las clausulas
abusivas.®

El mecanismo de control del contenido de las
clausulas abusivas conjuga una regla general
que califica como abusivas a aquellas: “que,

en contra de las exigencias de la buena fe
causen, en perjuicio del consumidor y usuario,
un desequilibrio importante de los derechos y
obligaciones de las partes que se deriven del
contrato”, y una lista negra y enunciativa de las
clausulas abusivas (articulos 85 a 90 del cita-
do Real Decreto). Este mecanismo de control
es similar al adoptado en Colombia, por lo cual
se podria concluir que nuestro ordenamiento
esta inspirado en el ordenamiento europeo.
Sin embargo, la sancion juridica que en prin-
cipio recae sobre una clausula abusiva en la
legislacion colombiana es la ineficacia de ple-
no derecho.

3. Francia

En el derecho francés, la sancion a las clau-
sulas abusivas prevista en el Code de la
Consommation es entenderlas por no es-
critas,* y no estan limitadas a los contratos
de adhesion, toda vez que es posible que
aparezcan
contratos negociables (Suescun Melo, 2005);
contrario a la legislacion colombiana que
se limita a las estipulaciones contractuales
de aquellos contratos cuya caracteristica
es ser de adhesion, obviamente sin perder
de vista que se prevén otras sanciones para
otras modalidades, por infringir los principios

estipulaciones abusivas en

3. “Articulo 83. Nulidad de las clausulas abusivas y subsistencia del contrato. Las clausulas abusivas seran nulas de pleno dere-
choy se tendran por no puestas. A estos efectos, el Juez, previa audiencia de las partes, declarara la nulidad de las clausulas
abusivas incluidas en el contrato, el cual, no obstante, seguira siendo obligatorio para las partes en los mismos términos,

siempre que pueda subsistir sin dichas clausulas.”

4. http://www.legifrance.gouv.fr/affichCode.do;jsessionid=D7219B627057226147A77ACB4295FF18.tpdila09v_1?idSection

TA=LEGISCTA000006161834&cidTexte=LEGITEXTO00006069565&dateTexte=20150217, consultado el 16 de febrero de

2015.
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del derecho civil, como seria el abuso de la
posicion dominante.

4. Argentina

La Ley 24.240 de 1993 de Argentina, deno-
minada Ley de Defensa del Consumidor, con-
sagra en el articulo 37°una lista de clausulas
que se tienen por abusivas, advirtiendo en la
interpretacion que se tendran por no conveni-
das, y en el articulo 38 da a la autoridad de
aplicacion el deber de vigilancia para que los
contratos de adhesion no contengan las clau-
sulas senaladas en el articulo 37 de la citada
norma. En ese sentido, la sancién juridica pre-
vista en Argentina es similar a la de Colom-
bia, toda vez que la lista de clausulas que se
tienen por abusivas se consideran como no
escritas.

5. Chile

En la legislacion chilena, la Ley 19.496 de
1997 contiene las disposiciones sobre la pro-
teccion de los derechos de los consumidores.
En su articulo 16 consagra una lista de clau-
sulas que no produciran efecto alguno cuando
se encuentren en contratos de adhesion, cas-
tigandolas con ineficacia de pleno derecho, al
estar previsto que no produciran efectos. La
legislacion colombiana prevé el mismo efecto
respecto de las clausulas abusivas, al tenerse

por no escritas, y contempla un catalogo abier-
to de clausulas que por su condicion se les
considera abusivas.

C. Tratamiento nacional

Respecto del tratamiento que se le da en Co-
lombia a las clausulas abusivas, se ha de co-
menzar por hacer referencia al siguiente pro-
nunciamiento de la Corte Constitucional:

La Constitucion ordena la existencia de
un campo de proteccion en favor del con-
sumidor, inspirado en el propdsito de res-
tablecer su igualdad frente a los produc-
tores y distribuidores, dada la asimetria
real en que se desenvuelve la persona
que acude al mercado en pos de la sa-
tisfaccion de sus necesidades humanas
(sentencia C-1141/2000, E. Cifuentes).

Ahora bien, el desarrollo historico del control a
las clausulas abusivas va desde la utilizacion
de principios del derecho civil como el de la
buenafey el abuso del derecho hasta un proce-
dimiento de control abstracto, preferentemen-
te realizado por una autoridad administrativa, y
un procedimiento de control judicial cuando se
vulnera el principio de la buena fe o el contra-
to no cumple la exigencia del equilibrio de las
prestaciones (Rengifo Garcia, 2004). De mane-
ra previa a la consagracion de una regulacion
especial para las clausulas abusivas, existian

5. http://es.consumersinternational.org/media/937265/proconsumer_ebook%204%C2%AA%20edicion.pdf, consultado el 16

de febrero de 2015.
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los principios generales de la buena fe y abuso
del derecho, como herramientas juridicas para
definir los casos o situaciones de pactos abusi-
VoS, junto con la reparacion del perjuicio (Pérez
Salas, 2005).

Respecto del régimen legal referido especifica-
mente al control de clausulas abusivas en los
contratos celebrados por los establecimientos
bancarios, procede reiterar que por medio del
Decreto 2179 de 1992, articulo 4°, se consa-
gré que las instituciones vigiladas por la anti-
gua Superintendencia Bancaria, en la celebra-
cion de las operaciones propias de su objeto
social, “deberan abstenerse de convenir clau-
sulas que por su caracter exorbitante puedan
afectar el equilibrio del contrato o dar lugar a
un abuso de posicion dominante.”

La norma en referencia fue incorporada un ano
mas tarde en el articulo 98, numeral 4° del
Decreto 663 de 1993, actual Estatuto Organi-
co del Sistema Financiero, y de nuevo modifica-
do por el articulo 24 de la Ley 795 de 2003, en
cuyo numeral 41 aparece asi:

4.1 Deber General. Las instituciones so-
metidas al control de la Superintendencia
Bancaria, en cuanto desarrollan activida-
des de interés publico, deberan emplear
la debida diligencia en la prestacion de
los servicios a sus clientes a fin de que
estos reciban la atencion debida en el
desarrollo de las relaciones contractua-
les que se establezcan con aquellas y, en
general, en el desenvolvimiento normal
de sus operaciones.

Igualmente, en la celebracion de las ope-
raciones propias de su objeto social di-
chas instituciones deberan abstenerse
de convenir clausulas que por su carac-
ter exorbitante puedan afectar el equili-
brio del contrato o dar lugar a un abuso
de posicion dominante.

Conforme a la norma transcrita, en los contra-
tos celebrados por las entidades vigiladas por
la Superfinanciera, en este caso los estable-
cimientos de crédito y sus clientes, quedaron
proscritas claramente las clausulas que favo-
recieran de manera exorbitante a una parte en
detrimento de la otra, afectando el equilibrio
contractual o dando lugar a una situacion de
abuso de posicion dominante, sin importar si
se trataba o no de un contrato de adhesion.

Ahora bien, los numerales 4.1,4.2,4.3,4.4y5
del articulo 98 del Estatuto Organico del Siste-
ma Financiero fueron derogados expresamen-
te por el articulo 101 de la Ley 1328 de 2009,
gue en materia de proteccion al consumidor fi-
nanciero comenzo regir a partir del 1° de julio
de 2010. En el titulo | de dicha norma se con-
sagro el régimen de proteccion al consumidor
financiero, y conviene resaltar que su articulo
11 prohibe la utilizacion de determinadas clau-
sulas abusivas que se incorporen en los con-
tratos de adhesion, estipulacion que trae como
consecuencia que se entienda por no escrita
0 sin efectos para el consumidor financiero.
Es en dicha norma donde especificamente se
hace alusion a los contratos de adhesion o de
construccion, predeterminada por una de las
partes.
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Ademas, el legislador previd en el citado arti-
culo 11 un listado de clausulas abusivas pro-
hibidas, suficientemente abstracto para incluir
cualquier situacion que genere un desequili-
brio notable entre los derechos y obligaciones
de las partes:

Articulo 11. Prohibicion de utilizacion de
clausulas abusivas en contratos. Se pro-
hibe las clausulas o estipulaciones con-
tractuales que se incorporen en los con-
tratos de adhesion que:

a) Prevean o impliquen limitacion o re-
nuncia al ejercicio de los derechos de
los consumidores financieros.

b) Inviertan la carga de la prueba en per-
juicio del consumidor financiero.

c¢) Incluyan espacios en blanco, siempre
gue su diligenciamiento no esté auto-
rizado detalladamente en una carta
de instrucciones.

d) Cualquiera otra que limite los derechos
de los consumidores financieros y de-
beres de las entidades vigiladas deri-
vados del contrato, o exonere, atenle
o limite la responsabilidad de dichas
entidades, y que puedan ocasionar
perjuicios al consumidor financiero.

e) Las demas que establezca de manera
previa y general la Superintendencia
Financiera de Colombia.

Con fundamento en esta Ultima disposicion
legal, la Superfinanciera expidio la Circular Ex-
terna 039 de 2011, a través de la cual amplié
el listado de clausulas abusivas, incorporada
a su vez en la parte |, titulo Ill, capitulo | de la

Circular Externa 029 de 2014, actual Circular
Basica Juridica de dicha Superintendencia.

Cabe resaltar que la facultad legal asignada a
la Superfinanciera, en el articulo 11 de la Ley
1328 de 2009, fue declarada exequible por la
Corte Constitucional a través de la Sentencia
C-909 de 2012, donde considerdé que la Su-
perfinanciera, en desarrollo de sus funciones
de supervision, se hallaba legitimamente fa-
cultada para describir y senalar conductas adi-
cionales a aquellas previstas por el legislador,
que pudieran llegar a generar amenaza o des-
conocimiento de los derechos del consumidor
financiero, las cuales deben ser establecidas
de “manera previa y general”, comportando el
deber de dar a conocer a las entidades vigila-
das los criterios de definicion y calificacion es-
cogidos.

En ese orden, resulta necesario precisar que en
materia financiera prima la regulacion especial
prevista en las normas anteriormente citadas;
en consecuencia, la determinacion de clausu-
las abusivas en los contratos celebrados entre
entidades financieras-clientes (consumidores
financieros), debe estar enmarcada en alguno
de los supuestos previamente establecidos.
Lo anterior no impide que ante una situacion
particular puesta en conocimiento de la Su-
perfinanciera, se pueda proceder a evaluar su
eventual calificacion de ser abusiva, a efectos
de ampliar el marco instructivo que sobre este
particular rige.

Posteriormente se expidio la Ley 1480 de 2011
que consagro el Estatuto del Consumidor, apli-
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cable a todos los sectores de la economia que
no tengan normas especiales, y como se senald
en el capitulo precedente, también para llenar
vacios de las normas especiales. En dicha nor-
ma se atribuyeron facultades jurisdiccionales
a la Superfinanciera respecto de las controver-
sias que surjan entre los consumidores finan-
cieros y las entidades vigiladas, relacionadas
exclusivamente con la ejecucion y el cumpli-
miento de las obligaciones contractuales que
asuman con ocasion de la actividad financiera,
bursatil, aseguradora y cualquier otra relacio-
nada con el manejo, aprovechamiento e inver-
sion de los recursos captados del publico. Esta
facultad jurisdiccional de la Superfinanciera
se suma a aquella que actualmente tienen los
jueces de la Republica para conocer disputas
en materia contractual que se presenten en-
tre los establecimientos de crédito y los consu-
midores financieros, incluyendo controversias
que implican la incorporacion de clausulas que
causan perjuicios al consumidor financiero.

Adicionalmente, en el articulo 13 de la Ley
1328 de 2009 se definen las funciones del
Defensor del Consumidor Financiero, figura
orientada a la proteccion especial de los con-
sumidores financieros a través de las funcio-
nes especificamente indicadas en el citado
articulo, a saber: su atencion y voceria, resolu-
cion de quejas, actuaciéon como conciliador en
derecho, elaboracion de recomendaciones a
la entidad vigilada, y proposiciones encamina-
das a complementar o modificar la normativa
consagrada en materia de proteccion al consu-
midor financiero y las instrucciones de la auto-
ridad de control. En el marco de dichas funcio-

nes puede identificar clausulas abusivas en los
contratos elaborados por los establecimientos
bancarios, con las previsiones senaladas con
anterioridad.

Es importante aclarar que le corresponde al
establecimiento de crédito aportar los recur-
sos para el funcionamiento de su respectivo
Defensor del Consumidor Financiero; y que es
facultativo de las entidades financieras con-
templar la obligatoriedad de las decisiones del
Defensor (articulo 9 de la Ley 1328 de 2009),
en la medida que la norma de su creacion y
regulacion no previé como obligatorias las de-
cisiones que adopte en la resolucion de las
qguejas. Dichas caracteristicas cuestionan la
credibilidad de sus actos, toda vez que se pone
en duda su independencia y efectividad como
institucion creada a favor de la proteccion al
consumidor financiero.

Lamentablemente el legislador colombiano no
ha sido uniforme en la regulacion referida al
control de las clausulas abusivas; las distintas
consideraciones y mandatos al respecto han
creado distintos regimenes aplicables, depen-
diendo del sector econémico de que se trate.
Asi, una misma clausula puede ser abusiva en
un contrato de consumo en general, pero no
en un contrato de seguro; o ser abusiva tanto
en un contrato de servicios publicos domicilia-
rios como en un contrato bancario. Ademas, su
consecuencia juridica varia dependiendo de la
configuracion en el marco de uno u otro con-
trato. Esta situacion lleva a abogar por que la
regulacion se aplique con independencia del
tipo contrato, de quiénes sean sus partes y del
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sector econémico en el que dicho contrato se
celebre. En ese orden, siempre que una clau-
sula cumpla los requisitos y elementos para ser
considerada abusiva, ha de ser tachada como
tal y ha de tener los efectos que juridicamente
le correspondan.

Esta labor de tachar a una clausula de abusiva
le corresponde principalmente a la Superfinan-
ciera, como autoridad administrativa compe-
tente para velar por la proteccion de los con-
sumidores financieros; en esa medida resulta
importante evaluar la efectividad de las actua-
ciones adelantadas por dicha entidad para lo-
grar el restablecimiento de la igualdad en los
contratos de adhesion celebrados en el sector
bancario.

IIl. AUTORIDAD ADMINISTRATIVA
COMPETENTE PARA CONTROLAR

LA INCORPORACION DE CLAUSULAS
ABUSIVAS EN EL SECTOR BANCARIO:
SUPERINTENDENCIA FINANCIERA

DE COLOMBIA

La Superfinanciera es una entidad estatal de
caracter técnico, adscrita al Ministerio de Ha-
cienda y Crédito Publico. De conformidad con
lo consagrado en el articulo 121 de la Consti-
tucion Politica colombiana, solo tiene compe-
tencia en relacion con las materias a su cargo
y con sujecion a las funciones atribuidas por la
Constitucion y la ley, las cuales se encuentran
principalmente consagradas en el Estatuto Or-
ganico del Sistema Financiero y en el Decreto
2555 de 2010, entre otras normas.

A. Objetivos

En materia de control de las clausulas abusi-
vas en los contratos de adhesion celebrados
entre los establecimientos bancarios y los con-
sumidores financieros, es importante senalar
que dicha autoridad estatal es la competente
dada su funcién en materia de proteccion al
consumidor financiero. Sobre este aspecto,
procede resaltar que en el articulo 11.2.1.3.1
del Decreto 2555 de 2010 esta consagrado:

La Superintendencia Financiera tiene
por objetivo supervisar el sistema finan-
ciero colombiano con el fin de preservar
su estabilidad, seguridad y confianza, asi
como promover, organizar y desarrollar
el mercado de valores colombiano y la
proteccion de los inversionistas, ahorra-
dores y asegurados. [Cursivas fuera de
texto].

Tal objetivo constituye uno de los pilares fun-
damentales en el desarrollo de las labores
por las que debe velar y cumplir frente a todos
los consumidores financieros. En materia de
proteccion de los inversionistas, ahorradores
y asegurados, el articulo 11.2.1.4.35 del De-
creto 2555 de 2010, relativo a las funciones
comunes de los Superintendentes Delegados
para Supervision Institucional, en su numeral
17, les asigna: “Velar por el cumplimiento de
las normas de proteccion al consumidor”.

Dicha facultad expresa es ejercida por la Dele-
gatura para Intermediarios Financieros respec-
to de la supervision de los intermediarios finan-
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cieros, dentro de los cuales se encuentran los
establecimientos bancarios, con la permanen-
te coordinacion de la Direccion de Proteccion
al Consumidor Financiero, segln las funciones
previstas en el articulo 11.2.1.4.11. del Decre-
to 2555 de 2010, una de las cuales es procu-
rar una adecuada educacion de los consumi-
dores financieros respecto de los productos y
servicios que ofrecen las entidades vigiladas,
especialmente sobre aquellos que tienen una
mayor participacion en el mercado: cuentas de
ahorro, cuentas corrientes, tarjetas de crédito,
entre otros. Es en ese contexto que la Superfi-
nanciera debe velar porque las entidades por
ella vigiladas atiendan el régimen de protec-
cion al consumidor financiero consagrado en
la Ley 1328 de 2009; de ahi que uno de sus
objetivos estratégicos en materia de politicas
y acciones sea “proporcionar a los consumido-
res financieros informacion amplia y suficiente
acerca de sus derechos y deberes y sobre los
productos o servicios que adquieren” (SFC, s.
f.).

Al revisar los Lineamientos estratégicos 2015-
2018 de la entidad, publicados el 27 de octu-
bre de 2014, se encuentra que el objetivo 6:
velar por la proteccion del consumidor finan-
ciero, precisa que la defensa del consumidor
financiero incluye, entre otras acciones:

Ajustar la regulacion para incluir varias
clausulas y practicas abusivas comunes,
adicionales a las ya consideradas en la
Circular Externa 039 de 2011, derivadas
de nuevas situaciones conocidas en de-
sarrollo de las funciones de supervision

de la SFC (...) fortalecer la reglamentacion
de los derechos del consumidor finan-
ciero frente a las clausulas abusivas en
los contratos y las practicas abusivas de
las entidades vigiladas, en el marco es-
tablecido por la Ley 1328 de 2009 (SFC,
2014).

Sin embargo, mientras en el objetivo 1 se refie-
re a las actividades que desarrollara con el fin
de aumentar la efectividad en el ejercicio de
las funciones de regulacion y supervision que
la ley ha asignado, en el objetivo 2 presenta el
Marco Integral de Supervision (MIS),

el cual se fundamenta en el enfoque de
supervision basada en riesgos, partiendo
de la identificacion y analisis de las acti-
vidades significativas o principales lineas
de negocio de cada entidad supervisada,
de sus riesgos inherentes y la gestion
que se adelanta para el control de los
mismos.

De lo antes expuesto es posible concluir que
los objetivos 1y 2 ocuparan buena parte de la
gestion y los recursos de dicha entidad, dejan-
do en un segundo lugar la defensa del consu-
midor financiero.

Ahora bien, en el evento que destinara la mis-
ma cantidad de esfuerzos para desarrollar las
acciones previstas en cada uno de los objeti-
vos, podrian presentarse conflictos en su eje-
cucion. Lo anterior, en la medida que la funcion
de supervision se fija especialmente en la es-
tabilidad del sistema financiero, para garanti-
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zar la disponibilidad de los ahorros del publi-
co y la proteccion de sus entidades vigiladas,
bajo principios de regulacion prudencial, em-
pezando por la calidad y suficiencia de su ca-
pital, mientras que el objetivo de proteccion al
consumidor financiero se debe concentrar en
evitar abusos que puedan llevar a cabo las en-
tidades vigiladas y sancionar actuaciones que
afecten los derechos de los consumidores.

Debido a lo anterior, es importante considerar
que ambos enfoques deben ser desarrollados
en forma armoénica y no representar decisio-
nes contradictorias, toda vez que el propoésito
de evitar la inclusion de clausulas abusivas
en los contratos de adhesion fortalece y au-
menta la confianza del publico en el sistema
financiero, repercutiendo directamente en su
estabilidad.

Adicionalmente, es oportuno recalcar que de
conformidad con el literal e) del articulo 11 de
la Ley 1328 de 2009, a la entidad le correspon-
de, en primera medida, adelantar las acciones
pertinentes para determinar la calificacion de
una posible clausula abusiva de manera pre-
via'y general, para luego tomar las decisiones a
que haya lugar, en ejercicio de las facultades de
supervision. En ejercicio de la facultad conferi-
da en la norma citada, la Superfinanciera expi-
di6 la Circular Externa 039 de 2011, instructivo
a través del cual calific6 como abusivas algu-
nas clausulas o estipulaciones contractuales.
Dicho instructivo fue incorporado en la Circular
Externa 029 de 2014, actual Circular Basica
Juridica, sobre la cual se observa que las clau-
sulas son generales y desarrolladas de forma

ejemplificativa, lo cual deja un margen amplio
para que muchas estipulaciones contractuales
gue no estan expresamente senaladas en di-
cho instructivo puedan ser catalogadas como
abusivas.

Ademas es pertinente senalar que su facul-
tad para ampliar la lista de clausulas abusivas
debe ser ejercida de manera previa y general,
por lo cual una entidad financiera podria ale-
gar que al no estar contenida expresamente
una estipulacion contractual, no tendria el ca-
racter de abusiva; y que la tarea de encuadrar
estipulaciones contractuales que no estan ex-
presamente senaladas en la norma o en el ins-
tructivo anteriormente mencionado seria una
carga excesiva para los consumidores financie-
ros, por estar dentro de un marco demasiado
amplio y abstracto. En esa medida, la Superfi-
nanciera, en ejercicio de sus facultades lega-
les, debe brindar mayor claridad ampliando el
listado de clausulas, actuacion que debe ser
dinamica y adaptada a las necesidades de los
consumidores financieros.

Resulta conveniente recordar que la conse-
cuencia de incorporar las clausulas considera-
das abusivas en los términos de la Ley 1328 de
2009 y la Circular Basica Juridica es tenerlas
por no escritas. Esta sancion legal permite que
las clausulas sean retiradas de los contratos,
sin necesidad de pronunciamiento de un juez
de la Republica, lo cual hace que en teoria esta
sancion juridica ofrezca una mayor proteccion
al consumidor, por ser mucho mas expedita.
No obstante, se siguen encontrando contratos
gue incorporan clausulas de las que aparecen
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en las listas, las cuales pueden ser descarada-
mente invocadas por los establecimientos de
crédito como ley que rige la relacion contrac-
tual (articulo 1602 del Codigo Civil), pero que
finalmente pueden ser objeto de un pronuncia-
miento judicial o administrativo en ejercicio de
un control posterior, y ser descartadas por su
caracter exorbitante.

Segln esta senalado en los Lineamientos
estratégicos 2015-2018, la defensa del con-
sumidor financiero se focalizara en ajustar la
regulacion para incluir varias clausulas y prac-
ticas abusivas comunes, adicionales a las ya
consideradas en la Circular Externa 039 de
2011; y en la Agenda normativa 2015 esta
previsto “Actualizar las instrucciones de la
Superintendencia en materia del régimen de
clausulas abusivas, con base en los resulta-
dos del proceso de supervision en la materia”
(SFC, 2015b).

Respecto de dicha actualizacién, es impor-
tante manifestar que la modificacion que se
realice al listado de clausulas abusivas debe
contemplar las observaciones que puedan
efectuar las areas de supervision, las cuales
deben conocer de primera mano las proble-
maticas cotidianas y recurrentes que enfren-
tan los consumidores financieros, por ejemplo
en materia de proteccion de datos persona-
les; y que en ningun evento se vea afectada
la autonomia del supervisor para establecer
las disposiciones contractuales que resultan
abusivas, toda vez que es fundamental que
se garantice su independencia respecto de in-
fluencias externas.

B. Funcion de supervision

En este aparte procede indicar que la Direccion
Legal para Intermediarios Financieros de la Su-
perfinanciera, con fundamento en la facultad
consagrada en el inciso primero, numeral 5 del
articulo 127 del Estatuto Organico del Sistema
Financiero (EOSF), y en particular el numeral
1, articulo 11.2.1.4.46 del Decreto 2555 de
2010 (antes articulo 55 del Decreto 4327 de
2005), aprueba los Reglamentos de Cuenta de
Ahorros de los intermediarios financieros que
tengan autorizado dicho producto, entre ellos
los establecimientos bancarios.

En la revision de los reglamentos de cuentas
de ahorro la Superintendencia deberia tener
como propodsito verificar que sus clausulas con-
tractuales se ajusten a la ley. Por ello, la labor
de dicha autoridad no puede limitarse a una
mera revision formal de las condiciones de las
cuentas de ahorro, sino, ademas, identificar
posibles fuentes de conductas abusivas o que
puedan alterar el equilibrio contractual, en de-
trimento de los intereses del consumidor finan-
ciero. Este es un control que se puede calificar
como preventivo, en la medida que se realiza
antes de divulgar el texto al publico.

No obstante, a pesar de las labores de revision
que ha adelantado esta Superintendencia y de
la revision efectuada por los Defensores del Con-
sumidor Financiero a los contratos de adhesion,
en virtud de la instruccion contenida en la Cir-
cular Externa 039 de 2011, aln se encuentran
disposiciones contractuales de algunos de los
reglamentos de cuentas de ahorro que incorpo-
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ran clausulas desproporcionadas, inequitativas,
impuestas por los establecimientos bancarios
y que podrian estar eximiendo de responsabi-
lidad al establecimiento de crédito y limitando
el ejercicio del derecho a la defensa del cliente.

Esta facultad de autorizacion frente a los esta-
blecimientos bancarios esta dirigida exclusiva-
mente a los reglamentos de los productos de
ahorro, motivo por el cual la Superfinanciera
no revisa de manera previa los demas contra-
tos de adhesion que son puestos en circulacion
por parte de los establecimientos de crédito.

Como se planted con anterioridad, los Defen-
sores del Consumidor Financiero realizaron
una revision de los contratos de adhesion con
el proposito de identificar clausulas abusivas, a
la luz de la Ley 1328 de 2009 y de la Circular
Externa 039 de 2011, cuyos resultados fueron
remitidos a la Superfinanciera e incluidos en su
Informe de gestion enero-diciembre 2014. De
las clausulas abusivas identificadas se resaltan
las siguientes: 1.- autorizar a la entidad para
suministrar a cualquier tercero la informacion
del titular del producto; 2.- estipular que no se
pagaran intereses por los dineros depositados
en productos de ahorro; 3.- autorizar el débito
automatico de ahorros sin autorizacion previa
y expresa; 4.- permitir la modificacion sin aviso
previo por el medio que habitualmente se utili-
za; 5.- imponer de manera injustificada el cobro
de cuota de manejo; 6.- obligar a la contratacion
de otros productos financieros con costos ele-
vados, como las tarjetas de crédito y seguros,
como condicion para mantener las tasas ofre-
cidas para los créditos hipotecarios y de leasing

habitacional; 7.- contratar las pélizas de seguros
anexas a los créditos con aseguradoras del mis-
mo grupo financiero, las cuales frecuentemente
tienen tarifas superiores a otras alternativas del
mercado; 8- bloquear o terminar un producto
por incumplimiento en el pago de otros.

Como estas clausulas no estan expresamente
consagradas en el articulo 11 de la Ley 1328
de 2009 ni en la Circular Basica Juridica ex-
pedida por la Superintendencia, se espera que
sean tenidas en cuenta en la actualizacion del
listado que se encuentra pendiente de realizar.

Ahora bien, en ejercicio de la facultad general
de velar por la proteccion de los consumidores
financieros, la entidad podria revisar los demas
contratos de manera posterior para descubrir
la inclusion de clausulas abusivas. Si bien esta
propuesta puede
onerosa en materia de recursos humanos y

resultar exageradamente

tiempo, teniendo en cuenta que solo al referir-
nos a los establecimientos bancarios 23 de los
autorizados por dicha autoridad ofrecen distin-
tos productos y servicios, se podria plantear la
posibilidad de unificar algunos de los textos, lo
cual permitiria realizar una supervision mucho
mas eficiente en este aspecto.

C. Facultad sancionatoria

Esta tiene que ver con el control posterior que
puede ejercer la Superfinanciera ante el incum-
plimiento de disposiciones de obligatorio acata-
miento, y su facultad legal para sancionar las
infracciones en que incurran las entidades suje-
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tas a su control y vigilancia cuando haya mérito
para ello, con fundamento en lo dispuesto por
los literales a) y c¢) del numeral 1° del articulo
211 del EOSF, en concordancia con el literal i),
numeral 5 del articulo 326 del mismo Estatu-
to y lo dispuesto en el numeral 2° del articulo
11.2.1.4.35 del Decreto 2555 de 2010, segun
el cual le compete al Superintendente Delegado
para Intermediarios Financieros adoptar las de-
cisiones y sanciones respecto de los intermedia-
rios financieros, como es el caso de los bancos.

Sin embargo, al revisar el Reporte de sancio-
nes en firme a entidades, entre los anos 2000
a 2014, que aparece publicado en la pagina
web de la Superinfinanciera (SFC, 2015c), solo
se constat6 una sancion por infraccion al régi-
men de proteccion del consumidor financiero,
impuesta al establecimiento de crédito Giros &
Finanzas Compania de Financiamiento, del 27
de septiembre de 2013. Lo anterior, a pesar de
que segun el Informe de gestion enero-diciem-
bre 2014 (SFc, 2014a):

Las quejas recibidas de los consumidores
financieros en contra de las entidades su-
pervisadas se evallan y se utilizan como
insumo de supervision. Como resultado
de lo anterior, durante 2014 se impulsa-
ron 17 procesos administrativos sanciona-
torios, en 7 de los cuales se impusieron
multas por valor de $392 millones (p. 64).

Resulta extrano que a pesar del nimero de re-
clamaciones radicadas en la Superintendencia,
la entidad no registre un nimero mas amplio de
sanciones en contra de los establecimientos de

crédito, en especial los bancos, quienes tienen
el mayor nimero de clientes. En esa medida, y
de acuerdo con los datos publicados en el Infor-
me de gestion enero-diciembre 2014, se espera
que el listado de sanciones se actualice inclu-
yendo las multas que queden en firme, para que
se genere un precedente ejemplarizante que
obligue a los establecimientos bancarios a ajus-
tar sus sistemas de atencion al cliente. Al res-
pecto, en el literal d. del articulo 208 del EOSF
se concibid el principio de revelacion dirigida en
desarrollo del proceso sancionatorio, a efectos
de permitir que la Superfinanciera determine el
momento en el cual divulgara la informacion,
sin poner en riesgo la solvencia o la seguridad
de las entidades vigiladas, consideradas indivi-
dualmente o en su conjunto.

Por lo tanto, la entidad podria no estar publican-
do sanciones que se encuentran en firme, dado
que uno de sus objetivos misionales es la con-
fianza publica en el sector financiero y una me-
dida administrativa de caracter sancionatorio a
una entidad por ella vigilada podria generar una
salida de clientes hacia otras entidades financie-
ras, ocasionando panico y pérdida de credibilidad
en el sector, situaciones que por supuesto van en
contravia de lo que busca dicha entidad estatal.

D. Funcion de atencion
de reclamaciones o quejas

La Superfinanciera, en desarrollo de sus fun-
ciones de control y vigilancia consagradas en
el articulo 326 del EOFS, debe recibir y dar tra-
mite a las reclamaciones 0 quejas que se pre-
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senten contra entidades vigiladas, entre ellas
aquellas relacionadas con eventuales estipu-
laciones contractuales abusivas que pudieren
afectar el equilibrio del contrato. La actuacion
asi iniciada se orienta a determinar la respon-
sabilidad administrativa imputable a la entidad
vigilada involucrada, la cual podria culminar
con la imposicion de las sanciones previstas
en la parte séptima del EOSF.

Al revisar los datos estadisticos de quejas que
publica en su pagina web (SFC, 2015d), se
pudo establecer que no existe una clasifica-
cion de motivos de quejas correspondiente a
clausulas abusivas. En ese orden, no es posi-
ble determinar el nimero de quejas radicadas
en dicha entidad que se refieran puntualmente
a esa materia. No obstante, es importante in-
dicar que en el ano 2014 los establecimientos
bancarios recibieron un total de 679.419 que-
jas, correspondientes a un porcentaje del 68%
en relacion con las demas entidades del sec-
tor, lo que representa un incremento del 98%
respecto al ano 2013, cuando se registraron
342.091 quejas (SFC, 2015d).

También llama la atencion el que a pesar del
incremento de reclamaciones, no se encuentra
ningun cambio estructural en el procedimiento
de atencion de quejas tendiente a generar una
reduccion importante en el nidmero de recla-
maciones, maxime cuando como se anot6 con
anterioridad, no existe un nidmero importante
de sanciones en materia de proteccion al con-
sumidor financiero que motive un cambio en
la actitud de las entidades vigiladas. No obs-
tante, es oportuno indicar que el aumento en

el numero de quejas también puede obedecer
a la mayor informacion que esta a disposicion
del publico en general y la ampliacion de los
mecanismos para presentar reclamaciones.

En esa medida, no solo el ejercicio de la facul-
tad sancionatoria podria generar una disminu-
cion en el nimero de reclamaciones, también
un seguimiento regular y oportuno en materia
de clausulas abusivas, con la realizacion de vi-
sitas para la verificacion del Sistema de Aten-
cion al Consumidor (SAC) y reuniones en las
cuales se contraigan compromisos puntuales
en orden a lograr resultados positivos. Tales
medidas evitarian la sancion a una entidad vi-
gilada por la Superintendencia y, en cierta me-
dida, la migracion de clientes hacia otras enti-
dades financieras ante la pérdida de confianza
en la entidad sancionada.

Adicionalmente, la atencion de quejas debe-
ria ser considerada por los establecimientos
bancarios como una oportunidad para conocer
sus debilidades,
permitan mejorar la prestacion de los servicios
financieros y fortalecer su Sistema de Atencion
al Consumidor, en suma, como una ganancia
frente a la posibilidad de fortalecer la credibi-
lidad y confianza del publico, el incremento en
la contratacion y, en ultimas, la bancarizacion
y fortalecimiento de los mercados financieros.

crear mecanismos que les

F. Funciones jurisdiccionales

Respecto de la resolucion de conflictos; defi-
nicion de derechos, deberes y responsabilida-
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des; y efectos de las obligaciones propias de
la relacion contractual entre el consumidor
financiero y las entidades vigiladas, conviene
senalar que estos aspectos son competencia
de las autoridades judiciales. Es en el esce-
nario de conflictos que el legislador atribuye a
la Superfinanciera facultades jurisdiccionales
(Ley 1480 de 2011, Estatuto del Consumidor),
funcion para la cual se cred el Despacho del
Superintendente Delegado para Funciones
Jurisdiccionales (Decreto 710 de 2012 que
adiciona el articulo 11.2.1.4.14.1 del Decre-
to 2555 de 2010), en especial en lo atinente
al conocimiento de la accion de proteccion al
consumidor financiero (inciso 2° articulo 57 de
la Ley 1480 de 2011y 24 de la Ley 1564 de
2012), frente a una controversia relacionada
con la ejecucion y cumplimiento de las obliga-
ciones emanadas de la relacion contractual es-
tablecida entre un consumidor financieroy una
entidad vigilada por esta Superintendencia.

De las actuaciones de este Despacho es im-
portante resaltar que, en los tres anos que
lleva ejecutando sus funciones, ya se ha pro-
nunciado sobre la posible incorporacion de
clausulas abusivas en contratos de adhesion
celebrados por las entidades vigiladas y los
consumidores financieros, quienes han ven-
tilado sus inconformidades ante esta misma
Delegatura, dependencia que una vez realiza-

das las evaluaciones pertinentes® y aplicado
las disposiciones de la Ley 1328 de 2009y la
Circular Externa 039 de 2011 ha entendido di-
chas clausulas como no escritas.

A pesar de ser una dependencia en teoria in-
dependiente de las areas de supervision de la
Superfinanciera, al ser parte de la menciona-
da autoridad la actuacion de esta Delegatura
podria verse cuestionada en lo que tiene que
ver con la autonomia e imparcialidad de sus
decisiones frente a las entidades vigiladas.
Conviene aclarar que si bien la Corte Consti-
tucional en la Sentencia C-1641 de 2000 de-
claré inexequible la competencia jurisdiccional
para la entonces Superintendencia Bancaria,’
el mismo tribunal a través de la Sentencia
C-1071 de 2002 modifico la linea jurispruden-
cial al respecto, toda vez que declaré la consti-
tucionalidad de las facultades jurisdiccionales
de la Superintendencia de Industria y Comer-
cio, aclarando que estas deben ejercerse por
funcionarios que gocen de independencia e
imparcialidad, lo cual resulta aplicable a las fa-
cultades concedidas por la Ley 1480 de 2011
a la Superfinanciera.

Ahora bien, vista desde otra Optica, la Dele-
gatura para Funciones Jurisdiccionales podria
generar un insumo valioso no solo para el
desarrollo de la facultad de supervision de la

6. Los fallos de la Delegatura para Funciones Jurisdiccionales de la Superintendencia Financiera de Colombia se pueden con-

sultar en el siguiente enlace: http://biblio.superfinanciera.gov.co/superfin/indexjuris.html. Algunos casos en los cuales se
aborda la tematica de clausulas abusivas son: No. 2012103499-Expediente/Radicado: 2012-0157 del 27 de mayo de 2013;
No. 2013034824-Expediente/Radicado: 2013-0178 del 19 de septiembre de 2013 y No. 2013082437-Expediente/Radica-

do: 2013-0515 del 30 de abril de 2014.
7. Articulo 51 de la Ley 510 de 1999.
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Superfinanciera, sino para el conocimiento de
las problematicas recurrentes que afectan los
derechos de los consumidores, para solicitar
medidas correctivas y para sancionar a la en-
tidad vigilada que incumpla con sus obligacio-
nes desde el punto de vista administrativo.

Adicionalmente, es necesario mencionar que la
accion de proteccion del consumidor financie-
ro es una herramienta judicial que se tramita
a través un procedimiento verbal sumario ante
un juez especializado del sistema financiero y
tiene como fin principal reducir los costos en
materia de tiempo y dinero. Sin embargo, el
control judicial presenta las desventajas de
tener un alcance limitado, que los fallos solo
tienen efectos interpartes y los costos del pro-
ceso judicial, a pesar de ser reducidos, pueden
disuadir a muchos contratantes de acudir a la
jurisdiccion (Cardenas Mejia, 2009, pags. 797-
798).

Al respecto es oportuno mencionar que se-
gun los datos presentados por el Superinten-
dente Financiero en la Audiencia publica de
rendicion de cuentas a la ciudadania agosto
2013 - julio 2014, el nGmero de arreglos direc-
tos (156 casos de conciliacion, desistimiento
y transaccion) supera ampliamente el nimero
de fallos proferidos por la Delegatura para Fun-
ciones Jurisdiccionales (93 fallos absolutorios,
es decir, aquellos que acceden total o parcial-
mente a las pretensiones). Este dato debe co-
rresponder al razonamiento que podrian estar
efectuando las entidades financieras con base
en la linea jurisprudencial que les permite an-
ticipar el sentido de los fallos, y que les lleva a

recurrir a una forma de terminacion anticipa-
da del proceso y, en esa medida, se estarian
ampliando los efectos de las providencias para
terceros.

Finalmente, resulta importante considerar que
el fortalecimiento de esta facultad jurisdic-
cional podria tener un impacto importante en
sede constitucional, en la medida que al ser
un mecanismo de proteccion de los derechos
de los consumidores financieros que esta en
auge (1222 demandas al 31 de julio de 2014)
segln datos de la Superfinanciera (2014g),
podria conllevar que la proteccion de tutela se
reduzca, y la Corte Constitucional ante la exis-
tencia de otros mecanismos para reducir las
asimetrias de las partes contratantes niegue
la procedencia de la accion constitucional. Asi
mismo, el impacto que esta teniendo el ejerci-
cio de las funciones jurisdiccionales de la Su-
perfinanciera en el sector bancario debe moti-
var a la entidad a fortalecer su infraestructura
y Sus recursos humanos para garantizar a los
consumidores financieros el acceso a la justi-
cia de manera eficiente y efectiva.

IV. CONCLUSIONES

En consideracion a lo expuesto resulta proce-
dente concluir lo siguiente:

Dada la dinamica del sector, es usual encon-
trar contratos de adhesion que se presentan
como un escenario ideal para que los estable-
cimientos bancarios, prevalidos de su posicion
dominante, incluyan unilateralmente clausulas
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abusivas que perjudican gravemente a la parte
débil de la contratacion, creando una evidente
situacion de desequilibrio entre los derechos y
las obligaciones de las partes.

Toda vez que en dicho marco de contratacion
no es posible que el consumidor financiero
determine el contenido del contrato, se hace
necesaria la inclusion de controles adicionales
a los que las partes puedan someterse para
lograr el restablecimiento del equilibrio con-
tractual.

Resulta de gran importancia senalar que la in-
tervencion del Estado en el establecimiento de
controles a la incorporacion de las clausulas
abusivas por parte de los bancos se encuen-
tra justificada por la imperfeccion del mercado
financiero y las asimetrias reales de las partes
en la contratacion. Asimismo, al tratarse de
una actividad que incide en buena parte de la
poblacion financieramente activa, es de vital
importancia que sea sometida al intervencio-
nismo estatal, visto desde una 6ptica no repre-
siva sino garante de los derechos de los con-
sumidores.

En esa medida se identificaron varios controles
a la inclusion de clausulas abusivas en los con-
tratos de adhesion, que pueden ser cataloga-
dos como preventivos y represivos: 1) control
voluntario, 2) control administrativo, 3) control
legislativo, 4) control judicial y 5) control extra-
judicial.

En Colombia, a pesar de haberse reconocido
a nivel jurisprudencial y legal la existencia de

clausulas de contenido exorbitante, el desarro-
llo de la legislacion en materia de control es-
pecifico de las clausulas abusivas en el sector
financiero se presentd alrededor de diez anos
mas tarde, con la expedicion de la Ley 1328
de 2009.

Conviene resaltar que el legislador colombiano
no ha sido uniforme en la regulacion referida
al control de las clausulas abusivas, abriendo
paso a distintas consideraciones, estipulacio-
nes y regimenes aplicables dependiendo del
sector econémico de que se trate. Tal regula-
cion deberia aplicarse con independencia del
tipo de contrato, de quiénes sean sus partes 'y
del sector econémico en el que el contrato se
celebre.

De la Superfinanciera, como autoridad admi-
nistrativa competente para velar por la pro-
teccion de los consumidores financieros, y en
especial por el restablecimiento de la igual-
dad en los contratos de adhesion celebrados
en el sector bancario, se pueden destacar sus
actuaciones en ejercicio de las funciones de
supervision, sancionatorias, atencion de recla-
maciones y quejas, asi como de sus facultades
jurisdiccionales.

Estas actuaciones estan dirigidas a actualizar
y fortalecer la reglamentacion de los derechos
del consumidor financiero frente a las clau-
sulas abusivas en los contratos; no obstante,
podrian verse postergadas por anteponer el
ejercicio de las funciones de regulacion y su-
pervision.
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Sin embargo, en ejercicio de su facultad san-
cionatoria no ha concluido procesos en contra
de un gran numero de entidades bancarias por
infraccion al régimen del consumidor financie-
ro, siendo que con ello generaria un preceden-
te ejemplarizante para persuadir a los estable-
cimientos bancarios en favor de ajustar sus
sistemas de atencion al cliente, y en especial
de eliminar las clausulas abusivas de los con-
tratos.

El ejercicio de las facultades jurisdiccionales
de la Superintendencia ya tiene resultados po-
sitivos en materia de revision de las clausulas
abusivas en los contratos celebrados por las
entidades vigiladas, lo que representa un in-
sumo valioso para el desarrollo de su facultad
de supervision, asi como una ventaja real de
dicha competencia judicial.

Los efectos de las providencias emitidas por
la Delegatura de Funciones Jurisdiccionales si-
guen siendo interpartes y sus costos en dinero
y tiempo, aunque reducidos, pueden hacer que
muchas personas desistan de acudir a este
mecanismo, cuya operatividad podria incidir
en la reduccion de la proteccion via tutela.

Finalmente, en materia de control a las clau-
sulas abusivas en los contratos de adhesion
en el sector bancario, procede concluir que a
pesar de las actuaciones adelantadas por la
Superfinanciera es posible fortalecer su ac-
tuar. Sin embargo, es claro que se trata de una
tarea conjunta de los actores del sector, espe-
cificamente de la mencionada autoridad, los
establecimientos bancarios, sus respectivos

Defensores del Consumidor Financiero y los
consumidores financieros, bajo los objetivos
que trace el Estado en esta materia.
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