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Interpretacion de los contratos de apertura de crédito ..............cooeveveuevenenenne.. 271
Ref:- 05-1-44-004 (25 de julio de 2005)
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Responsabilidad del tarjetahabiente se extiende hasta la culpa levisima.
Negligencia del cliente en la obligacién de custodia del plastico.

Responsabilidad del establecimiento afiliado .........ocoeveiviiininiiiiiiiniin 273
Ref:- 05-1-43-029 (12 de agosto de 2005)

Cuota de manejo. Tarjetas INACLIVAS ........ccceveveirinisinsesesesisisisis e 278
Ref:- 05-1-43-043 (12 de septiembre de 2005)

Exoneracién de la cuota de manejo.

Exoneracién no se extiende a costos por la prestacion de otros servicios.
Competencia de la Defensorfa del CHENLE ......coovvvieeeuiieiiiiiiiiiiiiins 280
Ref:- 05-1-2- 104 (24 de octubre de 2005)

Obligaciones del banco. CONrACATZOS ...cuevrvrrrieuerisisesuiiiiiininiei s 281
Ref:- 05-1-43-166 (14 de diciembre de 2005)

Extravio del extracto. Mora. Bloqueo de 1a tarjera. .......ccoeceveciencnininiiiiinnnnns 285
Ref:- 06-1-44- 040 (5 de abril de 2006)

Estados de cuenta. Cobro Sin aviso Ni APIEIMNIO ....ccevuiieeereeisesieesesienieniesieienes 285
Ref:- 06-1-2- 054 (29 de abril de 2006)

Errores en el bloqueo de 12 tarjeta ........ccooveviveeiininisisieenniice 286
Ref:- 06-1-44-069 (23 de mayo de 2006)

Carga de colaboracién. Ofertas de la cosa comprada. Contracargos ............... 287
Ref:- 06-1-2-178 (11 de septiembre de 2006)

La devolucién de la tarjeta puede hacerse mediante apoderamiento................. 290
Ref:- 06-1-44-172 (31 de octubre de 2006)

Cargo impugnado por Voucher falso. Informacién al cliente ...........cocovevinnnnn. 291
Ref:- 06-1-2- 284 (4 de enero de 2007)

El banco percibiré la cuota de manejo hasta la terminacién del contrato.
Compensacién contra cargo a cuenta de ahorros.

El banco no puede compensar los dineros inembargables ... 293
Ref: 07-1-2-445 (8 de febrero. de 2008)

Compensacién contra cargo a cuenta de ahorros.

Nueva tesis: es posible compensar —bajo el supuesto de pacto expreso—

deudas a cargo del ahorrador contra el saldo disponible en su cuenta de

ahOITOS O €N SU CUENEA COITIENLE ......eeriiiuiiiiiireensirerieniresstessesenteseeseasssstesssssiassees 299
Ref: 08-1-2-194 (23 de mayo de 2008)
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17. HIPOTECA

Hipoteca abierta. También cubre honorarios ..................cccoeveeveeennn.

Ref:- 05-1-43-143 (5 de diciembre de 2005)

18. PAGARE

Paz y salvo por la prescripcion de 1a accion .................couvveveeeeeueeennn.

Ref.- 08-1-2-223 (23 de junio de 2008)

19. COBRO DE CARTERA

Intereses de mora. Tardanza del banco intermediario..........ovoeveeevonn...

Ref:-05-1-44-110 (16 de noviembre de 2005)

Derechos del cliente. Cobro sin excesos ni hostigamientos .................

Ref:- 06-1-44- 082 (22 de junio de 2006)

Derechos del cliente. Cobro sin excesos ni hostigamientos.

Seguro que ampara el Crédito ............oovvveeeieeeeeeeieeeeeeeeeeeeeeeeeerenan

Ref.- 06-1-44-105 (17 de julio de 2006)

Aceleracion del plazo pendiente.

Tratamiento de los abonos a deudas en MOTa .......eeveeeveeeeeoeeooeoo,

Ref:- 06-1-43- 098 (11 de septiembre de 2006)

Condonacién de honorarios de cobranza.

Acuerdo de pagos. Desplazados por la violencia .............cccocoeeeuven...

Ref:- 06-1-43- 171 (15 de octubre de 2006)

Derechos del cliente. Cobro sin excesos ni hostigamientos.

Reserva Bancaria deslegitima el cobro con razoneros ........................

Ref: 08-1-12-009 (23 de marzo de 2008)

Derechos del cliente: Cobro sin excesos ni hostigamientos.

Derechos del acreedor: Cobro integro de lo que se le debe,

incluso con energia y perseverancia, pero con respeto ......................

Ref:- 08-32-6-079 (25 de julio de 2008)



Defensoria del Consumidor Financiero 17

20. HONORARIOS DE COBRANZA

Pacto sobre honorarios y gastos es licito.

No basta la mora del deudor para el cobro de honorarios de cobranza.

Si el abogado que tuvo a cargo la cobranza es subordinado de la entidad
financiera el cargo se debe tratar COmo iNtereses ... 320
Ref.- 08-1-2-234 (24 de junio de 2008)

La causacion y exigibilidad de esos derechos dependen de la funcién
desplegada. No se reputardn como intereses si la entidad demuestra
la actividad desplegada............vvueeveeeeeoeeeeeeeeeeeeeeceeeoeeoeoooooo 825

21. PAGO

El pago no es diligencia personalisima. “Reglas de ventanilla™ .......................... 333
Ref:- 05-1-2- 137 (24 de noviembre de 2005)

Abonos parciales. Cada abono parcial genera un pasivo diferido.
Anacronismo del Art. 1649 C.C. ......ovouvoeeeeeeeeeeeeeeeeoeoooeeooeoooooeooooo 333
Ref:- 06-1-44- 085 (22 de junio de 2006)

Todo abono disminuye la deuda. El abono no equivale a un dep6sito ................. 334
Ref:- 06-1-43-098 (11 de septiembre de 2006)

Imputacion de pagos. Pago Anticipado .............eeeeveeovvoooooooooooo 335
Ref:- 06-1-2- 239 (27 de diciembre de 2006)

Pago integro de mesadas pensionales.................ooovooovoeooeoooo 336
Ref.: 08-1-43-121 (16 de junio de 2008)

El acuerdo de pago supone una coincidencia de voluntades.

A falta de acuerdo, el deudor debe honrar sus COMpromisos.

El banco tiene que responder sus derechos de peticién pero no

siempre favorablemente ..................o..ovo.eoeeeveeeveneeeeoeoeooooooo 338
Ref:- 08-1-43- 217 (15 de Octubre de 2.008)
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22. PREPAGO DE OBLIGACIONES A PLAZO

BATICO oo oo e e et et eu e et e et e s esa e s b e e R R a RS e s 341
Ref:- 05-1-2-061 (12 de septiembre de 2005)

Prepago, cartas y eNCUESAS PIEVIAS ....oviwusirussrisirisssisssimisisssiss s 343
Ref:- 05-1-2-027 (16 de septiembre de 2005)

Ref:- 05-1-2-137 (24 de noviembre de 2005) ...ooeveieimimimninnissees 343
El Cédigo Civil legitima al acreedor para oponerse al pago anticipado

de lo que se le debe o para exigir alguna contraprestacion por ello ...........ooe.... 345
Ref:- 06-1-2- 056 (8 de junio de 2006)

En el préstamo bancario el plazo se concibe a favor de ambas partes.

Recargo como cldusula penal por Prepago ..ot 347
Ref:- 06-1-2- 298 (4 de enero de 2007)

Créditos oficialmente regulados. Clausula aceleratoria........ocouwweieueiinisinienns 350
Ref.- 08-1-43-197 (4 de noviembre de 2008)

23. FIDUCIA

Fondo comiin ordinario. Fondo de pensiones voluntarias.

Valor probatorio del comprobante de consignacién y la tarifa legal.

CUlPa CONCULTENEE 1u.vuvrvesinsssssnsscssscsssisssensssssssusstasassassasessnsmrnsssssssssssssasiasensssnaces 355
Ref: 06-5-18-016 (28 de septiembre de 2006)

24. FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS

Fondos de Pensiones Voluntarias. Liquidacién de rendimientos.
Pasividad ante la incertidumbre o la duda del Cliente .........cccoovniiiinnncicinnnn 359
Ref:- 06-1-44-007 (25 de mayo de 2006)

La informacién que entrega la entidad vigilada ..o 361
Ref:- 06-1-44-058 (25 de mayo de 2006)
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25. DEPOSITOS JUDICIALES

Los certificados de dep6sitos judiciales no son titulos valores.
El pago supone la presentacién del original.

No 5 fiecesatia. la. presenfaciOn PEESOnal wuvmwmmmmos e

Ref:- 05-1-43-142 (15 de diciembre de 2005)

Voceria. Silencio del Consejo Superior de la Judicatura.........cocceeevvuiiiniinnenns

Ref:- 05-1-43-203 (15 de febrero de 2006)

Extravio de los titulos. Concurrencia de culpas ........ccoceuviiiineniesecsnneeneeensine

Ref:- 06-1-2- 058 (19 de julio de 2006)

Creacidn de requisitos “sobre la marcha”.
El banco solo puede exigir lo que las leyes y sus propios

AN AlES A PO TN emmsmmsmsassasssiniimmensmram e st tosar by isimsensonsevenss

Ref. 07 1-43-203 (23 de noviembre de 2007)

26. EMBARGO JUDICIAL

El banco no puede descalificar la orden judicial

sino limitarse a registrar €l eMbArgo .........ccusasssssmisssssasmsssmaniossmriei:

Ref:- 06-1-43- 250 (30 de octubre de 2006)

Las instituciones financieras deben acatar las 6rdenes judiciales
sin reparos y de inmediato. El juicio de idoneidad de la orden de embargo

€5 de competencia del JUBZ cnmmremmmmssamssammsmasi e orens

Ref:- 08-1-2-340 (30 de septiembre de 2008)

27. OTROS

ICR — Incentivo a la Capitalizacién Rural.
Negligencia del banco intermediario.

Razones que explican la respuesta negativa del banco .........ccocevvviiicnnnnn.

Ref:- 06-1-43- 157 (2 de marzo de 2006)

El estatus juridico del desplazado por la violencia.

Régimen especial para 10s desplazados ..........cccceevevveeuenieiiniiniiiiieieiecieieee

Ref:- 06-1-43-055 (13 de julio de 2006)
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Planificadores EXTEITION ....eoouuviieeeeeeee et e e et e e e e e e e e e e e e e e e eeeeeeeeeeeeeenenne 385
Ref:- 05-1-43-047 (30 de junio de 2005)

II. ANEXO DE DERECHO POSITIVO

LEY 795 DE 2003 (enero 14) Por la cual se ajustan algunas normas del Estatuto
Orgénico del Sistema Financiero y se dictan otras disposiciones. Diario Oficial No.
45.064 de 15 de enero de 2003

LEY ESTATUTARIA 1266 DE 2008 (Diciembre 31) Por la cual se dictan las
dispocisiones generales del Habeas Data, y se regula el manejo de la informacién
contenida en bases de datos personales , en especial la financiera, crediticia, comer-
cial, de servicios y la proveniente de terceros paises y se dictan otras dispocisiones.

DIARIO OFICIAL. ANO CXLIV. N. 47219

DECRETO 2016 de 1992
Entidades sometidas a Supervision y Vigilancia de la SFC

DECRETO 2331 de 1998 (noviembre 16 de 1998) Por el cual se dictan medi-
das tendientes a resolver la situacién de los sectores financiero y cooperativo, aliviar
la situacién de los deudores por créditos de vivienda y de los ahorradores de las
entidades cooperativas en liquidacion, mediante la creacién de mecanismos

institucionales y de financiacién y la adopcién de disposiciones complementarias.
DIARIO OFICIAL. ANO CXXXVIIL N. 44975. 24, OCTUBRE, 2002. PAG. 4

DECRETO 2380 DE 2002 (octubre 24) por el cual se autoriza una operacién al
Fondo de Garantias de Instituciones Financieras Fogafin. DIARIO OFICIAL. ANO
CXXXVIIL N. 44975. 24, OCTUBRE, 2002. PAG. 4

DECRETO 066 DE 2003 (15 de enero de 2003) Por medio del cual se reglamenta la
cobertura de los créditos individuales de vivienda a largo plazo

DECRETO 690 DE 2003 (Marzo 19 de 2003) Por el cual se reglamenta parcial-
mente el articulo 24 de la Ley 795 de 2003. Diario Oficial 45133 de Marzo 20 de
2003

DECRETO 4759 DE 2005 (diciembre 30) por el cual se reglamenta parcialmente
el articulo 22 de la Ley 964 de 2005,en lo relacionado con el Defensor del Cliente del
Mercado de Valores

DECRETO 1049 DE 2006 (abril 6 de 2006) “Por el cual se reglamentan los
articulos 1233 y 1234 del Cédigo de Comercio”
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DECRETO 2230 DE 2006 Dicta normas sobre publicacién de informacion rela-
cionada con los sistemas abiertos de tarjetas débito y crédito

DECRETO 0519 DE 2007. Determina las distintas modalidades de crédito cuyas
tasas deben ser certificadas por la Superintendencia Financiera de Colombia

DECRETO 2664 DE 2007 (julio 24 de 2007). Fondos de pensiones y cesantia,
rentabilidad minima

DECRETO 2765 DE 2007 (julio 19). Cuentas individuales de ahorro pensional,
alcance de la garantia de Fogafin. Diario Oficial 46694 de julio 19 de 2007

DECRETO 2892 DE 2007 (julio 31 de 2007). Gravamen a los movimientos
financieros GMF, cuenta corriente y/o de ahorros exentas, intermediarios del merca-
do cambiario

DECRETO 1119 DE 2008 (abril 11) por el cual se dictan medidas para promover el
acceso a los servicios financieros por las personas de menores recursos y se reglamenta
parcialmente el articulo 70 de la Ley 1151 de 2007

DECRETO 1120 DE 2008 (abril 11) por el cual se reglamentan los sistemas de
negociacién de valores y de registro de operaciones sobre valores y se dictan otras
disposiciones

DECRETO 1121 DE 2008 (abril 11) por el cual se reglamenta la actividad de
intermediacién en el mercado de valores y se dictan otras disposiciones

CIRCULAR EXTERNA 045 DE 2006 (diciembre 22). Superintendencia Finan-
ciera de Colombia

CIRCULAR EXTERNA 006 DE 2007 (enero 23 de 2007) Superintendencia Fi-
nanciera De Colombia Instrucciones relativas a la remisién y revelacion de informa-
cién de los Fondos de Pensiones Voluntarias

CONCEPTO DE LA SFC 2007028625-001 (29 de junio de 2007). Junta Direc-
tiva. Eleccién de Suplentes. Emisores de Valores

III. ANEXO DE JURISPRUDENCIA
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PRESENTA CION

En el transcurso de los afios hemos realizado una labor de Defensoria del Cliente
ante diversas y muy prestigiosas Instituciones Financieras. No obstante, nuestro
trabajo no se ha limitado exclusivamente a ese dmbito, sino que, en virtud de la
funcién de voceria que nos confiere la ley, hemos elaborado algunos pronunciamien-
tos, los cuales aunque en principio podrian tener repercusiones inter partes, al final
del dfa han tenido eco en otros casos que presentaron unos supuestos de hecho
bastante similares y que sin duda han contribuido al mejoramiento del servicio pres-
tado a los usuarios y clientes del sistema financiero.

Por lo anterior, hemos pensado en divulgar algunos de esos conceptos a través de
este libro. En este punto es necesario hacer una advertencia: le pedimos al lector que
tenga en cuenta que en el lapso comprendido entre la expedicion del concepto res-
pectivo y el momento de escribir estas lineas, han surgido algunas circunstancias que
obligan a repensar el sentido de los diferentes pronunciamientos contenidos en este
libro por virtud de algunas modificaciones de derecho positivo, asi como algunos
cambios jurisprudenciales o variaciones en el pensamiento de la Superintendencia
Financiera de Colombia.

Algunos de los conceptos pueden admitir matices o ajustes y por ello recibimos con
aprecio y gratitud las criticas y los comentarios por parte de los usuarios y clientes
del sistema financiero, asi como de la academia, en la direccién electrénica
defensorialg @yahoo.com. Por temperamento -y porque asi lo exige la simple corte-
sfa- siempre hemos recibido de buena manera las comunicaciones que contienen los
motivos de discrepancia, y las precisiones conceptuales las acogemos con especial
cuidado para estudiarlas en detalle porque se trata de una oportunidad para reflexio-
nar, repasar los argumentos propios y los ajenos, profundizar en las consideraciones
y acoger lo nuevo o apartarnos con buenas razones de lo que se nos proponga, pero
siempre con deseos de mejorar.

Esperamos que este libro ayude a enriquecer la doctrina financiera y brinde herra-
mientas conceptuales y practicas a las Instituciones Financieras, asi como a sus
clientes y usuarios, con el fin de lograr cada dia un mejor servicio.

DaRrio LAGUADO MONSALVE
Rosa Lucia GIRALDO ARCHILA
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1. SOBRE LA DEFENSORIA DEL CLIENTE
FINANCIERO

Incompetencia sobreviniente.
Actuacion administrativa y remision al competente.

05-1-44-007 (12 de julio de 2005)

Me refiero a su carta del pasado 1° de julio para compartir con usted y por su muy
digno conducto con los funcionarios del banco que intervienen en el desarrollo y
analisis de las actividades y servicios que se relacionan con la Defensoria del Clien-
te, la raz6n por la cual creemos que en casos como el de la sefiora T... no se da
causal o motivo de incompetencia sobreviniente, razon que encontramos al distinguir
entre “actuacion administrativa” y “remision al competente”. Lo primero, es de-
cir, la “actuacién administrativa”, implica la puesta en marcha y el ejercicio de las
atribuciones que las leyes conceden al servidor publico que intervenga en el caso; al
paso que lo segundo, la “remision al competente”, no supone esa actividad, no
compromete la voluntad de la administracién y tampoco revela el despliegue de las
atribuciones que pertenecen al funcionario porque en esta actividad se manifiesta
una operacién administrativa que simplemente se encamina a poner en manos del
competente lo que a €l le pertenece o le corresponde para que sea el destinatario de
la remisién quien actde y resuelva lo que tenga a bien.

Esta es la opinién de la Defensoria del Cliente y con ella damos por concluida nues-
tra intervencion en este caso, no sin antes advertir que este concepto no es obligato-
rio y tampoco limita los derechos de accion y queja que las leyes le reconocen al
quejoso.

Competencia.
Ref:- 05-1-43-058 (27 de julio de 2005)

Hemos recibido su amable comunicacién del 19 de julio en curso por medio de la
cual nos comunica que directamente el Banco le dard a dona D... la respuesta que
ha pedido sobre las razones por las cuales se le negé un crédito que estaba tramitan-
do desde el 18 de junio que acaba de pasar.

Como en la carta a la que me acabo de referir se dice que por causa de lo que
dispone el literal f, numeral 2° del articulo 6° del decreto 690 la Defensoria carece de
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competencia para intervenir en este caso, queremos compartir con usted un punto
de vista diferente: entendemos que la Defensoria si tiene competencia porque la
queja se explica y justifica por el silencio que tuvo el Banco para darle a conocer a
su cliente las razones por las cuales le neg6 el crédito, cosa que se relaciona con la
calidad del trato y del servicio al cliente y que no sugiere ni permite intervencion
sobre la voluntad o sobre la independencia que el banco tiene para aprobar, negar,
posponer o condicionar el negocio que se le propuso. Es decir, en aquellos casos en
los que el conflicto se contrae a la calidad del servicio al cliente la Defensoria puede
asumir el conocimiento pero si la queja tiene que ver con la decisién que tomé el
banco sobre la solicitud de crédito, nada puede ni debe hacer la Defensoria sobre lo
resuelto.

Como la decisién que tomé Banco ..., que consiste en comunicarse con su cliente
para darle a conocer las razones de la negativa, es plenamente satisfactoria, damos
por cerrada esta actuacion, no sin antes agradecer el interés que esa Secretaria
tomo para solucionar este caso.

Pluralidad de quejas

Ref.- 05-1-47-098 (4 de agosto de 2005)

De las comunicaciones recibidas por la defensoria, concluimos que se trata de dos
quejas diferentes por varias razones que se perciben leyendo los antecedentes, ob-
servando el trdmite y estudiando las conclusiones a las que llegé la Defensoria en
uno y otro caso. No es esta la oportunidad para resumir los aspectos relevantes de
los dos asuntos, pero el contraste aparece bien claro si se observan los datos que se
resumen en este cuadro, los que no reemplazan el analisis de los antecedentes, el
itinerario y las conclusiones de cada caso.

Queja N° 05-1-43-045
Fecha de la queja: 14 de junio de 2005

Fundamento de hecho: La queja se origina en que el proyecto de refinanciacion
de un saldo a cargo del quejoso, que ascendia a $1.200.000%, después de
ocho meses tenia elementos por definir, razones por las cuales solicité nuestra
intervencion.

Sentido de la Decision: Favorable al banco.

Fecha del concepto: 4 de agosto de 2005

Estado actual: Caso cerrado.
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Queja N° 05-1-43-116
Fecha de la queja: 31 de agosto de 2005

Fundamento: La refinanciaron que en junio de 2005 estaba pendiente fue
concedida y al deudor se le concedié un nuevo plazo pero después, en agosto
de 2005, habiendo pagado el ajuste de $236.000°° el banco ha introducido
otro reajuste y ahora exige el pago adicional de $30.000.

Sentido de la Decision: Pendiente.
Fecha del concepto: No se ha expedido.

Estado actual: Caso en tramite.

Para llegar a la conclusién expuesta, segtin la cual estamos en presencia de dos
asuntos separables y distintos, entre las mismas partes y por causa de un mismo
negocio, esta Defensoria ha tenido en cuenta varias razones, entre ellas las siguien-
tes, las que deseamos compartir con ustedes para aclarar estas diferencias de crite-
rio entre el banco y la Defensoria de tal modo que ante los clientes ustedes y noso-
tros tengamos un comportamiento homogéneo; ya sea para asumir el conocimiento
de estos casos o para tratarlos como asuntos cerrados y por ello mismo excluidos de
cualquier atencién o tramite. Nuestra opinion se basa en las siguientes consideracio-
nes:

1°.- El derecho a quejarse por el comportamiento de los funcionarios, el trato inade-
cuado, la discriminacion, el mal servicio o cualquiera otra razén sélo se agota por el
hecho de ejercerlo y por ello no es posible que la Defensoria conozca y tramite dos
veces un mismo asunto sobre el cual haya identidad, no sélo por la coincidencia de
las partes, el tipo de servicio o contrato que entre ellas existe o el aspecto de la
relacion objeto de la queja sino por la coincidencia en todo, de tal modo que si se trata
de dos asuntos diferentes en todo o en parte no se puede hablar del mismo conflicto
o de la misma causa. Por via de ejemplo podemos observar que un asunto relaciona-
do con algo tan frecuente y simple como la determinacién del saldo a cargo por la
utilizacion de una tarjeta de crédito puede dar lugar a dos o tres o mds quejas que se
presenten en distinto tiempo y que se tramiten por separado, como sucederia si una
queja se relacionara con la tasa de interés aplicable, otra con la fecha de imputacién
de los abonos y otra con la inexactitud en la fecha de un cargo o en su cuantia. La
validez del ejemplo en abstracto confirma la racionalidad de nuestro punto de vista.

2°.- Las acciones u omisiones posteriores a una queja anterior legitiman la queja
posterior y por ello mismo la queja posterior puede proponerse antes de que se
resuelva la queja anterior o después de resuelta.
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3°.- Cada queja ha de tener un fundamento factico distinto del que han tenido otras
del mismo cliente porque no es el fundamento de derecho lo que delimita la queja
sino los hechos relacionados con ella.

Con base en lo antedicho consideramos que el Banco ... actud con sujecién a sus
Manuales y Reglamentos, asi como con la diligencia y cuidado que en las institucio-
nes financieras es exigible, posiblemente mds lentas que las personas naturales en
sus decisiones pero ordenadas y precisas en estos negocios que deben manejarse
con tacto y rigor extremos, lo que a veces demora los tramites sin que por ello deba
pensarse que hay maniobras, descuido, desinterés o malas intenciones de por medio.

Esta es la opinién del suscrito Defensor, la que aunada a la decisién que tomo el
banco impone el cierre de este caso.

Conceptos del defensor del cliente.
El quejoso puede acudir ante la Superintendencia Financiera.

Ref:- 05-1-43-066 (7 de agosto de 2005)

Con este concepto damos por cerrada nuestra intervencion en este negocio no sin
antes advertirle que esta opinién no limita los derechos de accién y queja que las
leyes le reconocen y tampoco es obligatoria porque asi lo dispuso el articulo 9° del
Decreto 690 de 2.003, razones por las cuales el mismo Decreto 690 advierte que “si
el cliente o usuario no estd satisfecho con la decision, podrd someter su queja
ante la Superintendencia Bancaria”.

Los conceptos del defensor del cliente no son obligatorios.
Ref:- 05-1-43-066 (7 de agosto de 2005)

En los anteriores términos esta Defensoria da por concluida su intervencion en este
asunto, advirtiendo a los quejosos que lo resuelto no les obliga y que ellos conservan
intactos sus derechos de accion y queja, los que podran desplegar ante las autorida-
des administrativas como es el caso de la Superintendencia Bancaria y las autorida-
des jurisdiccionales en lo que tiene ver con los aspectos penales y civiles de este
caso.
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Legitimacion ante la Defensoria
La queja debe proponerla el cliente, no su padre.

Ref:- 05-1-43-088 (16 de agosto de 2005)

El Banco nos hizo llegar los documentos que contienen la queja que J..., su seflor
padre, propuso el 26 de abril de 2005 ante la Defensoria del Cliente Financiero. Con
el escrito remisorio también recibimos fotocopias de documentos relacionados con
este asunto y con las decisiones que el banco ha tomado sobre algunos cargos que
corresponden a la tarjeta de crédito Visa N°44... y, en escrito separado, un resumen
de las consideraciones que el banco ha tenido en cuenta para definir su posicién en
este caso.

1°.- La atencién que el banco le dio a las cartas del quejoso y de su sefior padre nos
confirman en lo que ya anticipamos y nos permiten decir que la “calidad del trato
al cliente” es el adecuado en estas circunstancias y que en ese contexto el banco
actud con el sentido de diligencia y celeridad que corresponde y es exigible a los
profesionales, desestimando entonces la Defensorfa la desafortunada conclusion del
sefior J... , quien dice que el comportamiento del banco “revela completa desidia y
negligencia por parte de la entidad bancaria”. Para la Defensoria el banco si
fue atento y lo fue en extremo, porque aunque no concedio todo lo que se le pedia, no
por ello se abstuvo de atender la queja que propuso J..., quien por no ser cliente del
Banco ... no estaba legitimado para intervenir como quejoso y por no acreditar la
personeria que alegd no ha debido ser atendido por el banco. Sin embargo, el banco

. se intereso por el caso y sin detenerse a verificar la legitimacion actud a favor de
su cliente y luego accedi6 a conceder parte de lo que se le pidié.

Competencia de la Defensoria del Cliente.
Informacion al cliente en la etapa precontractual.
Falta de respeto, falta de informacién adecuada, maltrato o falsas expectativas.

Ref:- 05-1-44-031, 05-1-44-035, 05-1-44-006 (22 de septiembre de 2005)

Con la presente le estamos enviando copia de los conceptos relacionados con las
quejas de la referencia, en los cuales hemos concluido que el banco actué razonable-
mente en cuanto se interesé en establecer una comunicacién directa con los quejo-
sos y en lograr una solucién de fondo a cada una de esas quejas. Sin particularizar
caso ni nombre concreto, hemos observado lo siguiente:

1°.- En algunos casos la queja recae sobre un asunto que esté al conocimiento de los
jueces civiles o que ya se puso en manos de la Superintendencia Bancaria, lo que a
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primera vista da a entender que surge un motivo de incompetencia. Vistas las cosas
con paciencia también se puede observar que en la mayoria de esos casos los que-
josos no exigen ni esperan que la Defensoria intervenga para que se les desembolse
el crédito o para que se les libere del proceso sino para que se les satisfaga por lo
que ellos consideran una falta de respeto, una falta de informacion adecuada,
un maltrato o una falsa expectativa. Si bien es cierto que lo del proceso no le
interesa a la Defensoria y que esa circunstancia le impide conocer del caso, el se-
gundo elemento si le importa a la Defensorfa y por ser este uno de los objetos de la
queja, la Defensorfa tiene competencia para intervenir en esos casos.

2°.- No se puede desconocer que el Codigo de Comercio destina siete articulos a la
regulacion del mutuo y que la brevedad y falta de especialidad de tales reglas impone
la aplicacién de los articulos 2222 a 2235 del Cédigo Civil y, por otra parte y razén, la
de los articulos 863 y 871 C.Coy 769y 1603 C.C. Alli estd 1a sustancia del derecho que
la mayoria de quejosos intuyen quebrantado y alli también estd la base de la competen-
cia de la Defensoria para ocuparse de ese examen que, como ya se dijo, no recae
sobre el desembolso mismo, ni sobre la aprobacién del crédito ni sobre el recaudo
ejecutivo sino sobre la manera como se desenvolvieron las cargas y obligaciones en el
periodo precontractual o en la etapa de terminacidn del contrato segtin lo que dispone
la circular 024 que profiri6 la Superintendencia en el mes de agosto del afio en curso.

3°.- A veces la queja cierra con una solicitud: la indemnizacién de perjuicios o la
devolucién de los gastos en que los peticionarios incurrieron para satisfacer al banco,
gastos en los que razonablemente no hubieran incurrido si desde el comienzo hubie-
ran tenido conocimiento de las condiciones que el banco exige para el desembolso.
La Defensoria sabe que el banco debe actuar con la cautela y ponderacién que a los
profesionales de la banca es exigible, pero desde el primer momento no puede saber
si el banco actud con sujecién a los principios de igualdad de trato y de informa-
cion suficiente. Para saberlo y valorarlo la Defensoria es competente, sin que ello
la legitime para animar una determinada operacién o comportamiento.

4°.- En la mayoria de los asuntos que llegan a su conocimiento el defensor ignora los
hechos anteriores, coincidentes o posteriores que generan la incompetencia pero
atn sin conocerlos estd obligado a estudiar el caso y sélo cuando la queja nada tiene
que ver con la calidad del servicio o la igualdad de trato y se concreta en lo mismo
que se debate en un proceso judicial o arbitral, o es asunto que ha dado lugar a una
actuacién administrativa -siempre diferenciable de la operacién administrativa- hay
lugar a que el defensor se declare incompetente. Esta tltima circunstancia, la rela-
cionada con la intervencion de la Superintendencia Bancaria ha dado lugar a una
consulta que sometimos al buen juicio del sefior Superintendente. Sobra decirle que
de ese concepto le daremos noticia.
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5°.- En estricto sentido a la Defensoria no le corresponde rendir conceptos sobre la
legalidad de tal o cual comportamiento o decisién de una entidad financiera, fiducia-
ria o previsional. Para esa actividad carece de competencia y en desarrollo de sus
funciones debe pronunciarse, en primer lugar sobre el incumplimiento de las disposi-
ciones legales o de los reglamentos que rigen las operaciones, servicios y contratos
que las entidades vigiladas por la Superintendencia Bancaria prestan, ofrecen o eje-
cutan cuando afecten directamente al cliente o usuario; o, en segundo lugar, sobre la
calidad de los servicios que ellas prestan, mediando en uno y otro caso queja concre-
ta del usuario o del cliente. Los conceptos que no son la ratio decidendi de lo que se
resuelve en cada caso son extrafios o ajenos a la Defensoria. Ese es el alcance del
numeral 1° del articulo 6° del Decreto 690 de 2003.

He querido referirme a estas consideraciones para compartir con ustedes los puntos
de vista que pueden agilizar las relaciones que en el futuro se darén entre el banco y
la Defensoria, relaciones en las cuales estos temas y los varios matices que presenta
la definicién de la competencia de la defensoria volveran a aparecer y dardn lugar a
las precisiones que el tema necesita.

Incompetencia de la Defensoria cuando hay queja ante la Superfinanciera.
Ref:- 05-1-2- 09 (23 de septiembre de 2005)

La comunicacién que recibimos el 25 de agosto que acaba de pasar fue puesta en
conocimiento de Banco... para conocer sus puntos de vista y para solicitarle algunos
documentos que consideramos necesarios para atender su caso. Con base en la carta
que le dio origen a esta actuacion, los documentos que recibimos del banco el 20 de
septiembre y las explicaciones de esa entidad financiera hemos concluido lo siguiente:

1°.- Su queja se relaciona con la evolucién y estado actual de obligaciones patrimo-
niales documentadas en los pagarés 04... y 04..., una daci6n en pago y unas relacio-
nes cambiarias que ustedes consideran se originaron en engafios constitutivos de
mala fe y dolo por parte del banco.

2°.- Entendemos muy bien su preocupacién y la respuesta del suscrito defensor del
cliente seria detallada y concreta si no fuera porque, segiin lo que nos explicé el
banco, este asunto estd al conocimiento de la Superintendencia Bancaria y, ademas
es objeto de un proceso civil que cursa ante el Juzgado Sesenta y Siete Civil Munici-
pal de Bogotd, dos causales de incompetencia que concurren para confirmarnos en
la imposibilidad de asumir este caso. La razén para que las cosas sean de esta
manera estd en el Decreto 690 de 2.003, disposicién legal que se expidi6 para evitar
que la Defensorfa del Cliente asumiera el conocimiento de casos que ya est4n al
cuidado y decisién de los jueces o de la autoridad de inspeccidn y vigilancia estatal.
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Con todo el respeto que ustedes merecen nos atrevemos a sugerirles que se comu-
niquen con el 4rea de servicio al cliente en el Banco... para intentar una solucion que
ojalad sea de mutua conveniencia.

Incompetencia en asuntos laborales.

Ref: 05-1-43-113 (27 de septiembre de 2005)

Hemos analizado el oficio que ustedes y otras personas presentaron el 29 de agosto
que acaba de pasar y oidas las explicaciones de Banco ... hemos concluido lo si-
guiente:

1°- El articulo 6° del Decreto 690 de 2003 enumera los casos que legalmente
quedaron excluidos de la competencia del Defensor del Cliente y en el literal b del
ordinal 2° expresamente se refiere a “los concernientes al vinculo laboral entre
las entidades vigiladas y sus empleados”. Ello ha dado pie para pensar que este
género de asuntos estd fuera de la competencia del Defensor y por ese motivo no
podemos opinar siquiera sobre las razones que tuvo la administracion del banco para
retirar del servicio a dofia G.... Sin embargo, hemos considerado pertinente el ejer-
cicio de las atribuciones que las leyes le confieren al Defensor para intervenir como
vocero de los clientes ante la alta administracién y cumplida esa diligencia en esta
misma fecha declaramos agotada nuestra intervencion en este caso.

Adicionalmente el banco nos ha hecho saber que le dard respuesta directa a ustedes
los peticionarios y que abrird las averiguaciones internas que parezcan indispensa-
bles. Interpretacién del texto que contiene la queja.

Interpretacion del texto que contiene la queja
Competencia de la Defensoria.

Ref:- 06-1-2-156 (7 de septiembre de 2006)

1°.- La comunicacién que por correo electrénico recibimos del sefior B... es muy
precaria en el lenguaje porque en cuatro renglones contiene seis errores de sintaxis
y once de ortograffa, lo que deja entrever que el quejoso no es persona que tenga
facilidad para expresarse claramente por escrito. La queja —con sus errores— tex-
tualmente dice asi:

Soy usuario de tarjeta de credito con banco (aqui escribié el nombre del ban-
co) hace casi un afio, en el cobro de este mes se me incluye el 4 por mil, a que
se debe ello? Mi targeta es (aqui escribié el nimero), antes no se habia reali-
zado, es ello legal y a que se debe. Antes habia tenido y no me lo habian
hecho. Gracias.
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2°.- En presencia de este tipo de cartas las entidades que prestan servicios al publi-
co, trdtese de oficinas estatales o de entidades financieras como sucede en este
caso, deben tratar de dilucidar lo que el cliente quiere decirles, trabajo que en este
caso el banco hizo con buen propdsito y con acierto porque encontré que el remiten-
te consideraba “desproporcionado (el cargo, aclaramos nosotros) frente al cos-
to de este servicio.”

3°.- En auxilio de lo que pensamos pueden tenerse en cuenta las normas del C6digo
Civil, de la ley 153 de 1887, del Cédigo de Comercio y del estatuto organico del
Sistema Financiero, que le imponen a los destinatarios de la leyes la obligacion de
interpretarla para que produzca los efectos queridos por el legislador y, por otra
parte, también ha de tenerse en cuenta que el Cédigo de Procedimiento Civil impone
al Juez, al tnico o al mds neutral de los operadores juridicos, la obligacién de inter-
pretar la demanda. Es decir, para todos los sistemas de derecho positivo de nuestro
pais es muy cierto que las palabras — las que enuncian mensajes rigidos o exuberan-
tes- no deben obstaculizar el logro de lo que es lo justo porque en presencia de los
contratos, las cartas, las demandas y los alegatos al operador legal siempre le co-
rresponde actuar en el sentido que mejor convenga a lo que quiere decir quien bien
o mal escribe, que no equivale a actuar y decidir de la manera o en el sentido que
mejor agrade al autor del texto que contiene el pedimento o la demanda, sino a obrar
en procura de lo que es sustancial en el discurso, sin permitir que las palabras seduz-
can o indispongan.

Creemos que el banco deberia atender lo que pedimos y tramitar este caso como
queja. Sin embargo, si el banco lo considera pertinente, en presencia de casos como
el presente podriamos excusarnos de tramitar como quejas las comunicaciones que
aunque describan un hecho o una consecuencia que molesta al remitente no se
presenten como quejas explicitas, decisién que el banco debe tomar en desarrollo de
sus propios criterios y cultura institucional sobre servicio al cliente. Quedamos a la
espera de lo que el banco decida y, entretanto, mucho le agradeceriamos que este
caso se tramitara como lo que es: una queja, sobre la cual esperamos la respuesta a
los dos tltimos puntos de nuestra carta del 27 de julio de este afio.

El conocimiento de la Superfinanciera excluye el servicio de la Defensoria.
La contestacion del banco legitima a la Defensoria.

Ref:- 06-1-43- 247 (26 de octubre de 2006)

Su queja se explica porque usted le entregd al banco los originales de unos titulos de
depositos judiciales para redimirlos y el banco le comunicé que podia reclamar el
pago de siete titulos y que otros, exactamente ocho, no se podian cancelar ahora
porque ya figuraban como pagados, lo que ameritaba una investigacién que quedaria
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a cargo de la Divisién de Seguridad Bancaria, asunto sobre cuya evolucién usted
podria obtener noticias a través de la abogada que lleva este proceso, para lo cual le
suministraron los nimeros telefénicos de esa profesional.

1°.- En estricto sentido el articulo 6° del decreto 690 de 2.003 trata de racionalizar los
trabajos de las autoridades jurisdiccionales y administrativas y de impedir que la
actividad de la Defensoria del Cliente concurra con la de cualquiera de tales autori-
dades, circunstancia que ha dado lugar a que las quejas que llegan al conocimiento
de la Superintendencia Financiera o que animan un proceso civil o de otra naturale-
za, se conviertan en materia de esos procesos con exclusién del servicio del Defen-
sor del Cliente.

Cuando el quejoso promueve la intervencion de la Superintendencia Financiera ya
sea antes, al tiempo o después de presentar la queja ante esta Defensoria, ante la
concurrencia de quejas prevalece la que se esté tramitando ante la Superintendecia
y asi las cosas la Defensoria debe abstenerse de intervenir, no sélo para evitar la
multiplicidad de andlisis y tramites sino para evitar también el riesgo de que unos y
otros intervinientes se contradigan.

Lo antedicho nos deberia llevar a declarar que carecemos de competencia para
intervenir en este asunto concreto. Sin embargo, el banco ha contestado el requeri-
miento y al obrar de esa manera voluntariamente ha legitimado nuestra intervencién
en este caso.

2°.- Desde nuestro punto de vista el banco ha atendido sus requerimientos y los ha
satisfecho hasta donde tiene certeza, porque al verificar que algunos titulos figuran
como cobrados, se abstuvo de pagarlos y al obrar de ese modo actué con racionali-
dad porque, imaginese usted la inconsecuencia que se derivaria de pagar a sabiendas
de que sobre algunos titulos existe incertidumbre o anormalidad. En estos casos el
banco, para su propia seguridad y la de sus clientes y usuarios, debe interesarse por
identificar la causa de lo acontecido ya sea para corregir sus faltas de control, dismi-
nuir su vulnerabilidad, mejorar sus procesos operativos e identificar a los autores del
desorden o del delito si lo hubiere y por ello la premura del cliente, aunque de sobra
justificada, no puede precipitar decisiones comerciales que se saben imperfectas,
que si no se corrigen se puede repetir y que se deben resolver con prontitud pero con
seguridad.

3°.- Todos los documentos que analizamos demuestran que el banco ha sido absolu-
tamente claro con usted. Le ha dicho la verdad. No ha ocultado la existencia de la
investigacion y ha condicionado el pago a las resultas de una investigacién que estd
en curso, proceso al que no solo tiene derecho sino al que estd obligado y que cual-
quiera fuere el resultado permitird definir la decision que el banco ha resuelto pospo-
ner, lo que de paso deja ver cémo son extempordneos por prematuros los conflictos
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que se relacionan con intereses o indemnizaciones, cosas que necesariamente se
resolveran luego.

4°.- Nada se opone a que usted promueva una solucion no contenciosa con el banco,
para armonizar su urgencia con las necesidades del banco y resolver los dos afanes
de manera concertada, lo que se podria lograr analizando las expectativas reales
para ver de qué manera entre los dos extremos se construye una solucién temporal.
Obviamente esta alternativa se debe desarrollar con la oficina donde estd radicado
este negocio.

En las actuales circunstancias esta Defensoria se abstiene de urgir el pago y por ello
damos por cerrada nuestra intervencioén en este asunto.

Competencia territorial y temporal.
Ref:- 06-1-2- 045 (4 de noviembre de 2006)

Hemos visto que usted solicita que el banco haga las diligencias pertinentes a
fin de lograr el esclarecimiento de lo ocurrido con la cuenta de ahorros N°
23... de la Oficina del Banco... en Palmira, Valle del Cauca. Su solicitud se
apoya en los siguientes hechos:

a. “En el afio 2001 mi poderdante sefiora Y... identificada con la cédula
de ciudadania C.C. No. 29... de Jamundi, abrid la cuenta de ahorros
No. 23... en la sucursal del Banco... de Palmira Valle del Cauca.

b. Dicha cuenta fue abierta para que en la misma se consignaran los
dineros que por concepto de pension de jubilacion de la entidad Poli-
cia Nacional recibe mensualmente mi representada, quien desde el 2001
se fue a vivir y trabajar a Espafia.

c. En el mes de enero del presente afio mi poderdante regresé al pais con
la intencion de comprar una vivienda con los dineros consignados en
la mencionada cuenta, encontrdndose con la sorpresa de que habian
sido retirados $18.634.585,00, sin que ella hubiese realizado dichos
retiros.

d. Mi poderdante no hizo ningin retiro durante los afios 2003, 2004 y
2005, por cuanto habia decidido guardar el dinero para la compra de
vivienda tal como lo manifesté anteriormente.

e. Ante este hecho de encontrar el faltante de $ 18.364.585,00 en su
cuenta, solicité al banco en forma personal y mediante el derecho de
peticion que allego a la presente, se le diera explicacion de lo ocurri-
do, obteniendo como respuesta la comunicacion firmada por la profe-
sional de Atencion al Usuario M....
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Respuesta que en nada satisface los intereses de mi poderdante por ser
para ella una suma considerable, pues se trata de una persona de
escasos recursos que durante 5 afos no disfruté de su pension sino
que la ahorré para poder tener un mejorestar (sic) con la compra de
vivienda que tenia proyectada; viendo en estos momentos sus esfuer-
zos frustrados.”

El banco analizé la queja y nos comunicé que desde su punto de vista esta Defensoria
carece de competencia para ocuparse de este caso por dos razones fundamentales:
en primer término porque varios retiros ocurrieron hace mds de tres afios y, en
segundo lugar porque sucedieron en otro pais, y sobre lo que usted pide nada dijo.

Antes de ocuparnos del tema de fondo serd necesario definir lo relacionado con los
dos motivos de incompetencia sugeridos o advertidos por el banco. Para tal efecto
conviene analizar por separado cada uno de los motivos que alega la entidad finan-
ciera, asi:

1°.- Incompetencia por extemporaneidad de la queja:

El literal g del articulo 6° del Decreto 690 (19/03/03; D.O. 45.133), Por el cual se
reglamenta parcialmente el articulo 24 de la Ley 795 de 2003 para estimular la
presteza y evitar que las quejas tardias entraben la marcha de los negocios de la
entidad financiera impide que a través de la Defensoria se atiendan asuntos “gue se
refieran a hechos sucedidos con tres (3) afios de anterioridad o mds a la fecha
de presentacion de la queja”.

El literal f del articulo 6° del Decreto 4759 (D.O. 46.137; 30/12/05) por el cual se
reglamenta parcialmente el articulo 22 de la Ley 964 de 2005, en lo relacionado con el
Defensor del Cliente del Mercado de Valores, contiene igual regla y dice que al Defen-
sor del Cliente le corresponde conocer, evaluar y resolver integramente las quejas que
los clientes o usuarios de las entidades (se refiere a las bolsas de bienes y productos
agropecuarios y agroindustriales, las sociedades comisionistas de bolsa, los comisionis-
tas independientes de valores y las sociedades administradoras de fondos de inversién)
le presenten acerca de posibles incumplimientos de normas legales o internas que rigen
el desarrollo de las operaciones, contratos o servicios que ofrecen, prestan, o ejecutan
las entidades y que afecten directamente al cliente o usuario, asi como las relativas a la
calidad en la prestacion de los servicios a cargo de la entidad, excluidos, entre otros, los
asuntos “que se refieran a hechos sucedidos con tres (3) afios de anterioridad o
mds a la fecha de presentacion de la queja”.

Estas disposiciones legales se inspiran en el instituto de la caducidad de la accién y al
mismo tiempo en la caducidad de las facultades administrativas pero simplemente
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desarrollan un aspecto de la carga de oportunidad, sin consecuencias procesales
ni administrativas, porque los términos de los que dependen la caducidad y la pres-
cripcién de las acciones o de las atribuciones administrativas, segun el caso, corren
y se suspenden o se interrumpen como lo disponen las leyes procesales y sustantivas
y en nada se afectan por causa de las disposiciones en cita. Por otra parte, cuando
una queja se refiera a operaciones, negocios o hechos ocurridos en distinto tiempo, la
extemporaneidad que afecte a algunos no se extiende a los demds y por tal razon la
defensorfa deberd asumir el conocimiento de aquellos asuntos ocurridos dentro del
término de los tres afios antes mencionados y no se ocupard de los que estén fuera
de ese término.

En el caso concreto que el banco ha rechazado se ve que las operaciones sobre las
que el quejoso pide que la entidad financiera “haga las diligencias pertinentes a
fin de lograr el esclarecimiento de lo ocurrido” sucedieron entre el 8 de enero de
2003 y el 6 de julio de 2004. Como siete de esas operaciones, la que se formaliz6 el
8, las dos del 20 y 1a del 29 de enero de 2003; y las tres del 6 de febrero de ese mismo
afio, ocurrieron mds de tres afios antes de la fecha de la queja, de ellas no se podré
ocupar la Defensorfa y por lo tanto, en consideracién a la oportunidad, la solicitud
solo se estudiard en relacién con las operaciones que ocurrieron dentro de los tres
aflos anteriores a la presentacion de la solicitud que se radicé el 28 de febrero de
2.006, es decir, con respecto a las diecisiete operaciones que se cumplieron entre el
28 de febrero de 2003 y la fecha citada enantes.

2°.- Incompetencia por territorialidad:

299

El banco ha puesto de presente que “los hechos sucedieron en otro pais” y por
ello entiende que la Defensorfa carece de competencia para ocuparse de ellos. El
alegato del banco no puede ser acogido porque el régimen legal que introdujo y sent6
las bases de la Defensorfa del Cliente no introdujo la limitacién que el banco desea y
més bien defini6 la competencia en consideracién al posible incumplimiento por par-
te de la entidad vigilada, de las normas legales o internas que rigen el desarrollo o
ejecucion de los servicios o productos que ofrecen o prestan las entidades vigiladas
por la Superintendencia Financiera, o que se refieren a la calidad de tales productos
o servicios. Es decir, el que la operacién se haya realizado en territorio extranjero
incide en la identificacién de las leyes aplicables al negocio juridico pero si el cliente
considera que la entidad financiera incumpli6 alguna ley que regula el desarrollo o la
calidad de las operaciones, contratos o servicios que ella ofrece o presta, o que
incumpli6 lo que sobre esos asuntos se regula en los manuales o instructivos de la
misma entidad, el negocio juridico podrd quedar sometido a la jurisdiccion de otro
pafs pero la queja podra presentarse ante el Defensor del Cliente y por este aspecto
territorial no podra rechazarse ni la entidad vigilada podrd excusarse de atenderla.
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Hechas las anteriores precisiones el suscrito Defensor del Cliente considera que si
puede asumir el conocimiento de este caso y observa que lo que el banco no quiso
atender por su conducto, en breve tiempo y en desarrollo de la solicitud que usted le
dirigi6 al doctor L...lo resolvié como le correspondia.

Incompetencia de la Defensoria para tramitar créditos.
Ref:- 08-1-2-450 (22 de septiembre de 2008)

1°.- Su comunicacién se explica porque busca que esta Defensorfa intervenga para
que el banco le apruebe un crédito para el estudio de sus hijos que est4n en el final de
la carrera.

2°.- En la carta que el Banco... nos hizo llegar el 12 de septiembre de 2008 explicé
que desde su punto de vista no hay queja alguna en contra del Banco..., por lo cual su
solicitud no deberfa ser tramitada por esta Defensoria. Por otra parte, informé que
en caso de que usted desee un crédito debe presentarse a la oficina del banco mds
cercana para que le den la informacidn respectiva y lo atiendan como corresponde.

3°.- Esta Defensoria considera que no podemos atender su solicitud porque en
realidad no pudimos identificar un motivo de inconformidad con el servicio, la calidad
en el trato, la falta de sustento legal de algunas exigencias, la dilacién inexplicable de
algunas respuestas o cualquiera otra molestia parecida.

Ademds de lo anterior, la Defensoria no puede intervenir para que un banco celebre
un contrato con una persona porque esa decisién es propia de la autonomia de la
voluntad privada de las entidades financieras y la Defensorfa no es quién para indi-
carle con quienes debe contratar.

Competencia de la Defensoria respecto a la cuantia.
Ref:- 08-1-2-340 (30 de septiembre de 2008)

1°.- Su queja se explica porque el Banco (...) aplic6 un embargo de forma errénea
sobre $8.787.887.40 y $44.374.024.16 los dias 16 y 20 de junio respectivamente. Su
solicitud se orienta a que le devuelvan los intereses dejados de percibir por esos
valores desde la fecha de los embargos, hasta el dia en el cual se desembargaron
esos dineros por parte del Juzgado Cuarto de Barranquilla.

2°.- En la carta que el Banco... nos hizo llegar el 19 de septiembre de 2008, explicé
que (i) esta Defensorfa carece de competencia para conocer del presente caso
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puesto que la cuantfa supera los 100 salarios minimos mensuales legales vigentes;

(5:)

3°.- Sobre el asunto previo de la competencia y sobre el fondo del caso esta Defensoria
considera lo siguiente:

3.1.- No compartimos el pensamiento del Banco... con respecto a la falta de compe-
tencia de la Defensoria en este caso, por cuanto la cuantia de este asunto no supera
los cien salarios minimos mensuales legales vigentes. En efecto, el quejoso no esta
reclamando los $53.161.911.56 que fueron embargados, sino los intereses o rendi-
mientos de esa suma, cuya cuantia no estd determinada por ahora pero se podra
calcular luego sin que exceda de cien salarios minimos, que es el limite cuantitativo
de las pretensiones patrimoniales que esta Defensorfa puede conocer y dictaminar.

3.2.- Es muy claro que el quejoso no pretende el reintegro de los dineros embarga-
dos sino, como bien lo dice: “se solicita el reconocimiento de los intereses deja-
dos de percibir por la aplicacion errénea de un embargo” (folio 7). En conse-
cuencia, esta Defensoria continuard conociendo del caso de la referencia.

(ose)

Competencia de la Defensoria cuando hay queja ante la Superfinanciera
Conocimiento de la Defensoria y de la SFC en sus respectivos ambitos
de competencia

Ref:- 08-1-2- 718 (20 de febrero de 2009)
1°.- Su queja se explica porque:

1.1.- E1 6 de diciembre del afio pasado fue a un cajero del Banco (...) con el fin
de realizar algunas transacciones.

1.2.- Usted realizé dos retiros de $400.000°° cada uno.
1.3.- Posteriormente, intent6 efectuar otro retiro de $400.000°° pero aunque el
cajero no le dispensé el dinero, si le descontaron esa suma de su cuenta de

ahorros.

1.4.- A pesar de sus llamadas, el banco no le solucioné nada.
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2°.- En la carta que el Banco... nos hizo llegar el 28 de enero de 2009 y que comple-

menté con la comunicacion recibida el 17 de febrero de este afio explicé que (i)
careciamos de competencia para estudiar su caso porque la SFC ya estaba adelan-
tando una investigacidn sobre ese asunto; y; (ii) a pesar de lo anterior, el banco envié
el informe de seguridad, los registros fotofilmicos y el extracto de su cuenta.

3°.- Esta Defensoria considera lo siguiente:

3.1.- A través del concepto niimero 2008077981-000 del 29 de enero de este afio
la SFC respondi6 una inquietud que formulamos a ese ente de control a propdsito
de la supuesta falta de competencia en aquellos eventos en los cuales la queja
estuviese siendo conocida por el ente gubernamental.

Asi las cosas la SFC dijo que “el Defensor del Cliente como esta SFC pueden
conocer de un mismo tramite por cuanto —como indica la Sentencia C-1150
de 2003 de la Corte Constitucional- uno y otra lo evaluardn y resolverdn
dentro del contexto de las facultades conferidas a cada uno y, en conse-
cuencia, las decisiones no serian contrarias pues obedecen a diversos and-
lisis en cuanto que sus dmbitos de competencia son sustancialmente dife-
rentes”. Mds adelante -en el mismo concepto- la SFC expres6 que “fuerza
concluir que tanto la SFC como la Defensoria del Cliente son competentes
para conocer simultdneamente de una queja dados los particulares alcan-
ces de sus decisiones en razon de las distintas funciones de cada uno. Bajo
esa perspectiva, se entiende que resulta viable que simultdneamente la
Superintendencia Financiera y la Defensoria conozcan de una misma que-
Ja, dado que sus gestiones o actuaciones estdn orientadas a distintos fines,
por lo cual no existe riesgo de proferir decisiones dispares”. Esta opinién es
compartida “...en su integridad por la Direccion Juridica de la
Superintendencia y por tanto expresa la posicién institucional de la enti-
dad sobre la materia”.

3.2.- Como corolario de lo dicho hasta aqui, consideramos que si tenemos com-
petencia para conocer este asunto.

(...)
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2. BUENA FE

El silencio.
En la formacion o modificacion del contrato.
Usos contractuales y buena fe.

Ref:- 05-1-2- 044 (22 de agosto de 2005)

El valor juridico del silencio o de las abstenciones es un tema especialmente delicado
que es necesario discutir y analizar con gran cautela, ya que en principio el silencio o
la inactividad, por ser exactamente comportamientos negativos, no pueden ser esti-
mados como expresiones de la voluntad que calla. Sin embargo, no toda abstencion
o inactividad produce la misma consecuencia porque cuando la Ley, el contrato o
una sentencia le imponen a un individuo determinado comportamiento, esfuerzo, ac-
tividad o expresién externa, el comportamiento pasivo es rebeldia e implica, en un
caso incumplimiento de la ley y en otro desacato de la orden jurisdiccional o adminis-
trativa; y de uno u otro se desprenderdn consecuencias adversas para quien estando
obligado a obrar se abstiene.

Lo que nos interesa para los efectos de este asunto es el alcance del silencio en la
formacion del contrato o en la modificacién del mismo. La doctrina moderna admite
que en algunos casos el silencio es susceptible de ser interpretado como asentimien-
to y como manifestacién del querer, partiendo para ello de la sencilla idea de que el
silencio puede servir de prueba o presuncion de voluntad o, desde otro punto de vista,
fundando aquella conclusion en que el silencio puede convertirse en fuente de res-
ponsabilidad y de obligaciones distinta de la'voluntad explicita o tacita, toda vez que
las necesidades précticas del mundo de los negocios en muchos casos exigen que un
individuo envie una respuesta a otras partes que intervienen en el contrato (o en sus
operaciones ordinarias) y cuando ese individuo no obra de esta manera el silencio
que se prolonga en el tiempo resulta ser una falta o defecto que puede estimarse
falto de efecto segiin el cual quien ha callado durante un tiempo mas o menos largo
con su silencio estd actuando como si hubiera aceptado, caso en el cual es forzoso
tener en cuenta que: (i) la doctrina no ha establecido todavia férmulas suficiente-
mente seguras y precisas que se ajusten al ordenamiento juridico sobre este particu-
lar; (ii) si el antiguo punto de vista segtn el cual el silencio vale como declaracién
cuando dada una determinada relacion entre dos personas el modo corriente de
proceder implica el deber de hablar ya que si el que puede y debe hablar no lo hace
se ha de reputar que consciente en aras de la buena fe (qui siluit cunloqui debiut
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et notiut consentire devetur) para estimar el silencio como expresion del consenti-
miento serd necesaria la concurrencia de dos condiciones: (i) que el que calla “pue-
da contradecir”, lo cual supone que haya tenido conocimiento de los hechos que
motivan la posibilidad de la protesta (el elemento subjetivo), y, (ii) que el que calle
“tuviera obligacién de contestar”, o cuando menos, fuera natural y normal que ma-
nifestase su desentendimiento si no queria aprobar los hechos o propuestas de la otra
parte (elemento objetivo). Para aplicar este razonamiento a un caso concreto es
necesario establecer las bases de hecho y de derecho sobre las cuales ha de asen-
tarse la apreciacion de que un individuo ha consentido determinado comportamiento
ajeno, ha omitido toda declaracién respecto al hecho que conoce, a los que se pre-
tende atribuir la significacion y efectos de derecho que a uno de ellos interesa, lo cual
significa que en el decurso de las operaciones, negocios o acuerdos que con el correr
de los dias se dan entre las partes deben quedar huellas claras de estos hechos que
resultan capitales para derivar de ellos la consecuencia que venimos mencionando y
si nada particular se puede identificar, la conclusién no fluird por si misma ni la
puede deducir el intérprete del contrato.

Es cierto que el valor del silencio tiene consecuencias cuando se da durante una
misma relacién contractual y media, ademads, un uso corriente y normal en el comer-
cio sobre ese particular, como es el de adoptar, para ciertas expresiones, etapas o
aspectos del contrato, determinado mecanismo en el que las partes consienten y que
se despliega o desarrolla sin que para obrar de esa manera cada vez sea necesario
establecer condiciones, reglas o acuerdos particulares y concretos porque, como ya
se dijo, de ordinario se acttia de esa manera y las partes han entendido que para que
en un momento determinado se actué del mismo modo nada adicional se requiere, ya
que la manera como las cosas han sucedido en el pasado y los efectos que de ella se
han desprendido les han parecido satisfactorios no sélo para el propésito que a cada
parte le interesa, sino para el logro y satisfaccion de los intereses que justifican tanto
los negocios que se prolongan en el tiempo como el contrato dentro del cual emergen
estas particularidades. En estos casos bien podra pensarse que se romperia el prin-
cipio de la buena fe si en determinado momento alguna parte tratara de excusarse de
las consecuencias que se derivan del silencio alegando que para un punto concreto,
que en el pasado se habia resuelto del modo que hemos descrito, ahora, en el mo-
mento del conflicto, si era indispensable el disentimiento explicito o el consentimiento
expreso que antes se entendié innecesario.
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Error humano.
Toda disculpa es de buen recibo e implica un resarcimiento.

Ref:- 05-1-2- 046 (24 de agosto de 2005)

La comunicacién que usted radicé el 19 de julio ante esta Defensoria fue puesta en
conocimiento de Banco... para conocer sus puntos de vista y para solicitarle algunos
documentos que consideramos necesarios para atender su caso. Con base en los
documentos que forman parte del expediente hemos concluido que:

1°.- Su queja se relaciona con las dificultades que se derivan de la tardanza con la
que Banco... tramité la consignacién que usted hizo el 16 de junio para pagar la
cuota exigible por una tarjeta de crédito. Esa demora dio lugar a que el banco desti-
natario del abono liquidara intereses de mora, bloqueara su tarjeta y, aunque usted no
lo dice, le impusiera cargas y trabajos que en estricto sentido hubieran sido innecesa-
rios si el banco intermediario hubiera actuado con presteza.

2°.- Usted solicita que se verifique la razén por la cual el giro no se hizo oportuna-
mente y pide una explicacién por escrito sobre lo acontecido, ademds de las excusas
que considera necesarias.

3°.- El banco ha reconocido que su queja tiene fundamento y nos ha dicho que el 15
de julio el banco destinatario recibi6 el abono.

4°.- Sobre las explicaciones que usted pide la respuesta del banco es muy clara: el
incidente se debi6 a un error humano, lo que es verdad y aunque parezca breve es
mds que satisfactorio porque no habiendo otra causa que explique lo acontecido la
verdad es la tinica explicacién posible. Lamentablemente el banco no se ha interesa-
do en presentar las excusas que le corresponden y displicentemente ha dicho que si
usted est4 interesado en alguna aclaracion debe comunicarse con el sefior C... en el
banco destinatario. En estas decisiones el Banco... se ha equivocado grandemente
porque las explicaciones y disculpas o aclaraciones no le corresponden al banco
destinatario sino al autor del error que a pesar de entendible no exonera a quien
incurri6 en el yerro, méxime si se tiene en cuenta que del mismo se derivan tres
dafios resarcibles, a saber: el restablecimiento de su historial en el banco emisor de la
tarjeta de crédito que registra mora por causa no imputable al titular de la tarjeta,
asunto que pasard desapercibido si el banco... no lo aclara y reconoce ante banco
emisor; el reintegro de los intereses de mora que se cargardn en su cuenta; y, lo que
es mds importante, la presentacion de las excusas comerciales que no son legalmen-
te exigibles pero que son de buen recibo en el mundo de los negocios. Dos de esos
resarcimientos tienen cardcter moral pero son tan exigibles como la indemnizacion
del dafio material.
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Desde nuestro punto de vista Banco... ha obrado con indiferencia y sin delicadeza
para con su cliente ofendido y debe expedir una carta que lo deje indemne y que le
restablezca, sobre todo ante el banco emisor, el prestigio comercial que en el mundo
de los bancos se estima con el celo que merece. En este sentido esté solicitando la
intervencion del banco, para que la Gerente de la Oficina de Guayabal actiie como le
corresponde o para que otra oficina se ocupe de este asunto.

Ref.- 05-1-2-075 (20 de Septiembre de 2005)

Me permito comunicarle que el pasado 17 de agosto fue radicado en la Defensoria el
documento contentivo de su reclamo en el cual solicita la colaboracién de esta Ofi-
cina a fin de que Banco ... proceda a reintegrarle el valor de la suma de dinero que
debe estar consignada en su cuenta de ahorros No. 39..., ya que el dia 6 de agosto
de 2004 el banco le otorgé un crédito por $ 7.000.000®° y de acuerdo con los movi-
mientos que ha hecho de su cuenta el saldo debe ser de aproximadamente
$1.800.000%, pero en los sistemas de la entidad aparece en ceros.

Recibida la reclamacion, esta Defensoria le dio traslado a la entidad financiera soli-
citando los documentos que consideré necesarios para atender su solicitud. En la
respuesta que recibimos del banco el 13 de septiembre pasado -a la que acompaii6
copia de la carta que el 7 de septiembre le envié a usted para informarle que en la
Oficina Palestina se present6 un ilicito por parte de funcionarios del banco y que en
su caso particular se pudo detectar un faltante de su cuenta por valor de $ 1.530.000%,
mediante retiro efectuado el 6 de agosto de 2004 a través del cupén de libreta de
ahorros B 07... el cual presentaba el niimero de cuenta alterado y firma distinta a la
registrada por usted- quedé claro que la Coordinacién Juridica de la Regional Sur,
autorizd a la Directora de la Oficina Palestina la restitucién de la citada suma, “dine-
ros que deben ser consignados en su cuenta de ahorros, con sus respectivos ren-
dimientos desde el dia de los hechos hasta que se haga efectiva la restitu-
cién.” (Se subraya)

Remiti6 el banco con su respuesta, copia del ACTA DE REINTEGRO DE DINE-
ROS, suscrita por usted, en la cual consta que el 1° de septiembre de 2005 el banco
le hizo entrega de la suma de $ 1.530.000°°, con lo cual declaré a paz y salvo al banco
por todo concepto, cediendo en su favor en virtud del pago efectuado, todos los
derechos y acciones que le correspondan de acuerdo con la ley.

Por cuanto segtin los articulos 822, 835, 863 y 871 del Cédigo de Comercio la buena
fe es un principio rector del derecho privado, que se manifiesta en el periodo
precontractual y que se concreta en la celebracion de los acuerdos o negocios entre
particulares para regir durante la ejecucién y ain en la etapa de interpretacion de
esos acuerdos (Cfr. Articulos 1502 a 1526; 1602 a 1617; y 1618 a 1624 todos del
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Cédigo Civil), entendemos nosotros que al redactar los documentos que usted firmo
se incurrié en algiin descuido y que por ello la version definitiva del acuerdo se
aparta de las instrucciones que habia dado la Coordinaci6n Juridica de la Regional
Sur del banco, razén que nos anima a solicitarle al banco que corrija el error y que le
reconozca y abone los intereses que quedaron pendientes. Sin embargo, es posible
que el banco tenga otro criterio y que sostenga que no hubo error, caso en el cual
usted puede impugnar la transaccién ante los jueces civiles y reclamar lo que consi-
dere se le debe por concepto de dafios. Esta Defensorfa estard pendiente de lo que
se resuelva sin que por ello pueda intervenir en la solucién final.

Informacion suministrada por el cliente.
Instrucciones erradas del cliente.

Ref.- 05-1-2-083 (26 de septiembre de 2005)

El 1° de agosto de 2005 esta Defensoria recibi6 la carta en la que solicita que el
Banco... le reintegre la suma de $ 900.000* que un tercero, don R... quiso consignar
en su cuenta de ahorros dando como nimero de la cuenta el de su tarjeta débito, lo
que en primer término dio lugar a que ese dinero se abonara al saldo de la tarjeta de
crédito que tiene el nimero que usted o el sefior R... sefialaron y, en segundo lugar,
condujo a que —como es obvio- en su cuenta de ahorros no se refleje esa transac-
cién.

Del escrito que acabo de mencionar le dimos traslado al Banco... para conocer sus
puntos de vista y para solicitarle algunos documentos que consideramos necesarios
para atender su caso. Con base en la carta que le dio origen a esta actuacion, los
documentos y explicaciones que recibimos del banco el 15 de septiembre hemos
concluido lo siguiente:

1°.- Practicamente todas las operaciones bancarias se desarrollan a través de
metodologias idéneas para atender gran cantidad de negocios que corresponden al
mismo género pero que se particularizan a través de los detalles que cada una tiene
sobre condiciones y modalidades. Esas operaciones son diferentes entre si pero
todas estdn sometidas a mecanismos impersonales sin los cuales las operaciones en
masa serfan practicamente imposibles por lentas y costosas. Estas circunstancias
explican por qué razén la técnica de las operaciones bancarias y la costumbre han
impuesto el uso de claves de seguridad, nimeros de cuentas y claves que se utilizan
con tal grado de confiabilidad que las decisiones y consecuencias particulares en
gran medida dependen del uso adecuado de esos codigos.

2°.- En este caso las instrucciones fueron erréneas desde el primer momento y el
banco actué como esos cédigos o claves se lo imponian, razén por la cual los efectos
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derivados del yerro los deberd padecer quien incurri6 en el error (usted) y condujo a
otro (el banco) a un resultado insatisfactorio para si mismo pero perfecto desde el
punto de vista de la operacién que se le ordend al banco.

3°.- El banco actué con absoluta fidelidad a las instrucciones de su cliente y ahora, en
presencia de su queja, también ha obrado correctamente porque casi de inmediato
procedio a efectuar los tramites necesarios para averiguar el destino de los dineros que
usted reclama. Luego de las averiguaciones en la Sucursal Bogotd y en la Gerencia
Credibanco se establecié que la suma de $ 900.000%, consignada el 21 de Julio del afio
en curso para la Tarjeta de Crédito No. 45..., fue recibida por el sistema y enrutada
para el Banco de Crédito a donde corresponde ese nimero de tarjeta.

Como la operacién se enruté hacia el Banco de Crédito donde se aboné al saldo a
cargo del tarjetahabiente que ustedes sefialaron, bien ha hecho el Banco ... al sugerirle
que se comunique con Banco de Crédito- Departamento de Credibanco donde
podria hallarse la solucién que ni el banco ni esta Defensoria podemos ofrecer.

Contrasefia de la Cédula de Ciudadania.
Ref:- 05-1-44-090 (12 de octubre de 2005)

Hemos recibido su comunicacién del 22 de agosto que acaba de pasar, en la cual,
palabras mds palabras menos, describe los siguientes hechos:

1°.- Usted es acreedora que ha embargado una mesada pensional cuyo importe
recibe mensualmente en el Banco ....

2°.- Como le robaron la cédula de ciudadania y ha obtenido la “contrasefia” que
utiliza sin dificultad en varias entidades bancarias, excepcién hecha de Banco ...,
institucién que sélo acepta el documento original, lo que le causa dificultades extre-
mas porque su expedicién es lenta y puede tardar mds de un afio.

3°.- El 23 de septiembre el banco nos comunicé que para los pagos por archivo
previo, como es su caso, por razones de seguridad el banco decidi6 que no es acep-
table la contrasefia como documento de identificacién del beneficiario del pago.

Con base en lo antedicho, esta defensoria ha llegado a las siguientes conclusiones:
1°.- La presentacién de la cédula de ciudadania es indispensable para las principales

diligencias de caracter legal o politico. En efecto, ese documento se debe presentar
(i) para la expedicién del registro civil de nacimiento; (ii) para la expedicién de
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pasaporte de los mayores de edad, caso en el cual si el solicitante no tiene la
cédula de ciudadania se le aceptara el pasaporte anterior vigente en el cual
figure el nimero de la cédula del peticionario y en cualquier caso se acepta la con-
trasefia; (ii) para la expedicién del pasaporte de menores de edad, que lo pueden
solicitar los padres o el representante legal y en el primer caso los solicitantes deben
presentar sus cédulas de ciudadania o sus pasaportes vigentes; (iv) para la inscrip-
cion del matrimonio en el registro civil, la que la ley acepta que pueda ser realizada
por los contrayentes o por persona distinta con el correspondiente poder, pero en
todos los casos exige presentar documento que demuestre el hecho, sin importar el
rito por el cual se haya efectuado el matrimonio y presentar la identificacién de los
contrayentes, que para este efecto es la cédula de ciudadania o el pasaporte colom-
biano vigente. En el (v) trdmite de la partida de defuncién ocurre cosa semejante
porque la inscripcion de ese registro puede ser realizada en su orden, por el cényuge,
un pariente, personas allegadas o personal de la funeraria, quienes deben presentar
documentos colombianos originales del difunto(a) que para el caso son la cédula de
ciudadania, el pasaporte o el registro civil, el registro de defuncién y certificado
médico sobre las causas del fallecimiento, debidamente traducido, legalizado por la
autoridad provincial y autenticado por parte del Consulado y, ademds la cédula de
ciudadania del denunciante. Para (vi) la expedicién del duplicado de la cédula de
ciudadania es necesario presentar la cédula anterior, pasaporte vigente donde figure
el nimero de la cédula u original del Registro Civil. Para (vii) la rectificacién de la
cédula de ciudadania también es necesario presentar la cédula de ciudadania en
original. Para (vii) la supresi6n del apellido de casada se exigen varios requisitos,
entre ellos, haber cumplido los 18 afios de edad y la presentacién del original de la
cédula de ciudadania a corregir. Para (viii) la expedicién de la Libreta Militar provi-
sional y para la expedicion de la Libreta Militar definitiva se requiere ser mayor de
18 afios y menor de 27, el registro civil de nacimiento y la presentacién del original de
la cédula de ciudadania. Para (ix) votar en el Referendo del sdbado 25 de octubre de
2003 era necesario formalizar la inscripcién de la cédula de ciudadania. En ese caso
se dijo, con absoluta claridad, que los ciudadanos podian inscribirse presentando la
cédula de ciudadania o el pasaporte ordinario vigente, sin que fuera posible aceptar
otros documentos, tales como contrasefias de preparacién de la cédula, constancias
de que la cédula estaba en tramite, libretas militares o pasaportes provisionales o de
continuacién de viaje ni carnéts de ninguna naturaleza.

2°- En resumen, la contrasefia original en la que consta que la cédula estd en
trdmite sirve para muy poco: entendemos nosotros que solo es utilizable
para gestionar la entrega de la cédula por medio de los Consulados de Colombia en
el exterior y para solicitar pasaporte en el caso de los mayores de edad. Sin embar-
g0, la préctica le ha dado a la contrasefia un valor del cual carece y por ello en
muchos lugares y para numerosos efectos se le toma como si fuera la cédula misma
lo que no significa que asi deba ser o el Banco... tenga que obrar con la exposicién o
riesgo que otras entidades asumen cuando o aceptan esa asimilacién.
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3°.- Desde nuestro punto de vista el banco ha obrado con seriedad y nada se le
puede reprochar, no solo porque la medida que ha dado lugar a esta opinién incrementa
la seguridad y la certeza que le convienen tanto al cliente como al banco, sino porque
tiene fundamento en el sistema legal.

Lista Clinton.
Responsabilidad del Banco.

Ref:- 05-1-44-100 (4 de noviembre de 2005)

El 28 de septiembre esta Defensoria recibio la carta por medio de la cual nos comu-
nica que actualmente su nombre no figura en la denominada lista Clinton y que si su
nombre contintia apareciendo en los bancos de datos que lo relacionan como inhabi-
litado para acceder a los servicios ordinarios de Banco..., con ello se comprometeria
la responsabilidad del banco por persistir en la violacién de sus derechos fundamen-
tales. Del escrito que acabo de mencionar le dimos traslado a el banco para conocer
su opinién y recibida la respuesta hemos concluido que:

1°.- Como usted no es cliente de ... en estricto sentido no podriamos atender su
queja.

2°.- El banco tuvo la deferencia de atender su caso y nos ha dicho que (i) este tipo
de relaciones comerciales se analizan dentro del contexto de la circular 23 que expi-
di6 1a Superintendencia Bancaria en agosto de este afio; (i) que en cualquier caso se
tendrfa en cuenta lo que dispuso la Corte Constitucional en sentencia T-468 de 2.003
y, agregamos nosotros, 1o que esa misma Corporacién ha precisado en sentencias
como la T-176 del 24 de abril de 1995; Exp. T-58238; Magistrado Ponente: Dr.
Eduardo Cifuentes Mufioz; T-414 de 1992, M.P. Ciro Angarita Bar6n y en igual
sentido: T-424 de 1992; T-110, 160, 220, 303, 389, 460, y 528 de 1993.

Desde nuestro punto de vista es, por lo menos desproporcionado, decir que se com-
prometeria la responsabilidad del banco por persistir en la violacién de sus derechos
fundamentales, lo que no ha ocurrido en momento alguno.

Servicio al cliente.
Veedurias Colectivas.

Ref:- 05-1-44-099 (5 de noviembre de 2005)
El correo electrénico que usted nos hizo llegar el 3 de octubre que acaba de pasar lo

pusimos en conocimiento de Banco... y con base en la respuesta del banco hemos
llegado a las siguientes conclusiones:
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1°.- Su queja se relaciona con el desinterés con el que dos funcionarios del banco
atendieron a una sefiora que estaba en estado de gestaci6n y a quien no se ofrecié
privilegio o trato especial que tuviera en cuenta las limitaciones de su estado.

2°.- La administracién del banco se interesé por este caso y nos ha informado que:

2.1.- Todo indica que a la sefiora de marras se le ofrecié atenderla en la fila
preferencial pero como se trataba de un dia de pago de pensionados la conges-
ti6n result6 excesiva y el servicio se atendi6 con lentitud.

2.2.- Banco... estd interesado en mejorar sus servicios a los clientes y de ello,
en términos generales esta Defensorfa puede dar fe.

2.3.- El banco ha desarrollado servicios a través de AUDIO y de INTERNET,
lo que ha disminuido el tiempo de espera y el de tramite, ha descongestionado el
hall bancario y ha mejorado también el indice de satisfaccién del cliente.

Tenga la seguridad que su carta ha sido muy ttil y bien recibida porque estimula el
mejoramiento del servicio al cliente y advierte a los funcionarios que en ocasiones
son desatentos sobre la veeduria que los clientes ejercen sobre ese comportamiento.
Por estas razones agradecemos su interés y damos por cerrado este caso y nuestra
intervencion en el mismo.

Cédula de Ciudadania.
“Paguese al primer beneficiario”.
La contrasefia que se expide a quienes solicitan la Cédula de Ciudadania.

Ref:- 05-1-2-151 (19 de enero de 2006)

El 13 de octubre del afio pasado esta Defensoria recibié la queja que se deriva del
que usted considera pago incorrecto del cheque 51..., librado con negociabilidad
restringida porque s6lo podia pagarse al primer beneficiario y, no obstante ello, se
pagé por ventanilla a quien parece no era el primer beneficiario, razén por la cual
usted solicita el reintegro del importe del titulo.

1°.- El Banco... pagé el cheque a quien exhibié la contraseiia que entrega la
Registradurfa Nacional del Estado Civil a quienes solicitan la expedicion de la cédula
de ciudadantia, y, adicionalmente present6 carnés de Medis4nitas y de Coomeva.

2°%- Como el reglamento que en marzo de 2004 adopté Banco... para el pago de
este tipo de documentos dice que si el cheque tiene negociabilidad restringida al
cajero debe verificar “...la identificacion plena del beneficiario o ultimo tene-
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dor...”, es necesario precisar si el procedimiento que se sigui6 en el trdmite de esta
operaci6n satisface esa exigencia y si los documentos exhibidos por quien solicito
eran adecuados a tal finalidad. Para tal fin se debe tener en cuenta lo siguiente:

2.1.- La presentacién de la cédula de ciudadania es indispensable para las prin-
cipales diligencias de cardcter legal o politico. (...)

2.2.- En resumen, la contrasefia original en la que consta que la cédula estd en
trdmite sirve para muy poco: entendemos nosotros que s6lo es utilizable
para gestionar la entrega de la cédula por medio de los Consulados de Colombia
en el exterior; y para solicitar pasaporte en el caso de los mayores de edad. Sin
embargo, la préctica le ha dado a la contrasefia un valor del cual carece y por
ello en muchos lugares y para numerosos efectos se le toma como si fuera la
cédula misma lo que no significa que asi deba ser o el Banco... tenga que obrar
con la exposicién o riesgo que otras entidades asumen cuando aceptan esa asi-
milacion.

2.3.- En otras oportunidades esta Defensorfa ha ponderado el comportamiento
del banco que para tramites semejantes al que dio lugar a esta queja exige la
exhibicién del original de la cédula de ciudadania (cfr. nuestra opinién del 21 de
octubre 05-1-44-090) y ha dicho que en esos casos y con e€sa exigencia el banco
ha obrado con seriedad y que nada se le puede reprochar, no s6lo porque esa
medida incrementa la seguridad y la certeza que le convienen tanto al cliente
como al banco, sino porque tiene fundamento en el sistema legal.

3°.- En esta ocasion, en desarrollo de ese criterio, nuestra opinién ha de favorecer
las pretensiones del quejoso, porque el cajero no se someti6 integramente al regla-
mento de operacién y el banco asumid, por la decision de su dependiente, un riesgo
que ha debido evitar y por ello debe soportar las resultas de sus actos reintegrando el
dinero que reclama el quejoso.

El cliente de mala fe.
Congelaciéon del saldo.

Ref:- 06-1-44-125 (30 de agosto de 2006)

Su queja se explica porque después de retirar una suma muy representativa en dine-
ro efectivo, de la cual usted entiende que se le descontd el Gravamen a los Movi-
mientos Financieros, el cajero del banco dice que ello no fue asi y que el, por error, le
entreg6 todo el dinero y no le hizo el descuento. Por esta razon, se le solicito reinte-
grar ese dinero, lo que dio lugar a que usted se presentara ante el gerente del banco
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para cancelar la cuenta, siendo informado de que el saldo de la cuenta estaba conge-
lado hasta cuando pagara el valor del impuesto que el cajero no le descontd.

La respuesta de Banco... es muy concreta porque sefiala que todos los documentos
y sistemas de control del banco demuestran que no se hizo el descuento del cuatro
por mil, error que verificé el sefior J... y que vino a pagar quien la atendi6 el 1° de
junio, don Ja..., quien de su sueldo tuvo que pagar ese dinero, sin que por ello los
saldos hubieran quedado congelados, porque estdn a sus 6rdenes.

Con la presente le estamos enviando copia de la comunicacién que preparamos para
atender el caso de la referencia. Queremos subrayar que esta Defensorfa considera
que este tipo de conflictos es frecuente y que por ellos pagan con su sueldo los
cajeros, sin que el banco pueda retener o congelar el saldo disponible en la cuenta del
cliente indelicado.

El banco no puede ni tiene instrumentos para mover la buena voluntad y animar el
comportamiento ético de los clientes, pero si los administradores de la oficina consi-
deran que el cajero actud incorrectamente deben, sin miramiento ni tardanza, san-
cionarlo y si es el caso deben retirarlo de su némina. Pero al mismo tiempo y por
igual razon, si tales administradores concluyen que el cliente quebrant6 la obligacién
de veracidad que le es exigible, inmediatamente deben terminar sus relaciones co-
merciales con ese cliente desleal. Esta es la opinion del suscrito Defensor, quien no
puede calificar en concreto lo sucedido porque no le constan los hechos pero si cree,
firmemente, que el postulado de la buena fe y en lo que del mismo se deriva desfavorece
el comportamiento de los clientes que no actdan correctamente.
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3.INFORMACION AL CLIENTE

Informacion al cliente en la etapa precontractual.
Falsas expectativas.
Competencia de la Defensoria del Cliente.

Ref:- 05-1-43-064 (18 de agosto de 2005)

Sobre la queja, hemos concluido que Banco... actué razonablemente en cuanto se
interes6 en establecer una comunicacién directa con los quejosos, pero también he-
mos Visto que la raz6én expuesta por el banco para no atender las solicitudes que le
hicimos el 4 de agosto no puede recibir nuestra acogida por las siguientes razones:

1°.- Los quejosos no exigen ni esperan que la Defensorfa intervenga para que se les
desembolse el crédito sino para que se les satisfaga por lo que ellos consideran
una falta de respeto. Esta particularidad sf le importa a la Defensoria y por ser este
uno de los objetos de la queja, la Defensoria tiene competencia para intervenir en el
caso.

2°%- Los quejosos creen que se les generaron falsas expectativas y aunque no lo
dicen, todo parece indicar que asi fue porque el crédito se aprobd, luego se les animé
para adelantar los avaltios y tal vez para constituir una hipoteca, después se les
solicité que firmaran un pagaré y de repente aparecié un obstdculo que nadie les
habia dicho que era requisito previo o condicién para el desembolso: estaban repor-
tados en Datacrédito. La Defensoria quiso saber cudles son los requisitos para
desembolsar un crédito aprobado y aunque no los pudimos conocer si creemos
que si sobre ellos hubo silencio, el comportamiento del banco no puede tener asidero
en el articulo 1169 del Cédigo Civil, aplicable al caso por la remisién que hace el
articulo 822 C.Co. Asf las cosas, quedard por saber si en efecto en este caso se
engendraron falsas expectativas, si al banco le falta advertir las condiciones para el
desembolso de créditos aprobados y también quedard por averiguar si esas condicio-
nes se pueden crear al ritmo de los hechos y de los negocios. Ese era el servicio que
hubiera podido prestar la Defensoria y esa es la razén por la cual para ello si tiene
competencia.

3°.- No se puede desconocer que el Cédigo de Comercio destina siete articulos a la
regulacién del mutuo y que la brevedad y falta de especialidad de tales reglas impone
la aplicaci6n de los articulos 2222 a 2235 del Cédigo Civil y, por otra parte y razén, la
de los articulos 863 y 871 C.Coy 769 y 1603 C.C. All{ est4 la sustancia del derecho
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que los quejosos intuyen quebrantado y alli también la base de la competencia de la
Defensoria para ocuparse de ese examen, que como ya se dijo no recae sobre el
desembolso mismo, ni sobre la aprobacidn del crédito sino sobre la manera como se
desenvolvieron las cargas y obligaciones del perfodo precontactual.

4°.- Finalmente, la queja cierra con una solicitud: la devolucién de los gastos en
que los peticionarios incurrieron para satisfacer al banco, gastos en los que razo-
nablemente no hubieran incurrido si desde el comienzo hubieran tenido conoci-
miento de las condiciones que el banco exigia para el desembolso. La Defensoria
sabe que el banco debe actuar con la cautela y ponderacién que a los profesiona-
les de la banca es exigible, pero no pudo saber si el banco actu con sujecion a los
principios de igualdad de trato y de informacion suficiente. Para ello la
Defensoria es competente.

Informacion incorrecta suministrada por el banco.
La sancién del 20% (Art. 731) supone culpa y pronunciamiento judicial.
El abono en cuenta se hace después del canje.

Ref:- 05-1-44-044 (29 de agosto de 2005)

El 2 de agosto esta Defensorfa asumi6 el conocimiento y trdmite de la queja que
usted presenté contra Banco... por causa de la informacién incorrecta que sobre
dos consignaciones en tramite le suministré un funcionario de esa entidad financiera,
lo que dio pie para que usted girara un cheque por valor ligeramente superior al del
saldo disponible en cuenta, cheque que resulté impagado porque el banco librado no
le concedid el sobregiro, lo que podria legitimar al tenedor del cheque para exigir el
pago del 20% al que se refiere el Codigo de Comercio. Su queja dio lugar a que usted
formulara dos preguntas que se resumen asi:

A°.- ;Cuando un funcionario del banco se equivoca en este tipo de informacién, por
qué el cliente tiene que asumir la responsabilidad?

B°.- ;En este caso quién se responsabiliza del pago del 20%, el banco o el girador?

De la queja se le dio traslado al banco y con base tanto en la queja inicial como en los
descargos o explicaciones de esa entidad financiera hemos concluido que:

1°.- La consignacién de un cheque automdticamente no incrementa en igual valor el
saldo disponible porque el abono solo se hace después del canje, salvo que se trate
de una remesa negociada, caso en el cual antes de que se cumplan los trdmites del
canje se produce el abono asumiendo el banco el riesgo de la devolucién. En este
caso, lo que usted describe y lo que el banco precisa demuestran que la disponibili-
dad se calcul6 incluyendo las consignaciones en curso, lo que es desacertado por lo
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antedicho. No hemos podido precisar como se desarrollaron las conversaciones que
se cumplieron entre usted y el funcionario del banco pero tal parece que lo que ese
dependiente le comunicé nada tenia que ver con el saldo disponible. Alli estd la causa
del error de apreciacién que generd el malentendido.

2°.- El articulo 714 del Cédigo de Comercio y el 1° del contrato de cuenta corriente
que usted firmé con Banco... dice que el cuentacorrentista debe “mantener en
poder del banco fondos suficientes para atender el pago total de los cheques y
ordenes que libre contra el Banco...” Las subrayas hacen innecesarias explica-
ciones adicionales.

3°.- No descartamos la posibilidad de que el funcionario del banco se hubiera equi-
vocado al decirle que estaban en tramite una, dos o tres consignaciones pero ese
error no puede ser la base de la determinacién que usted tomo al girar en descubier-
to. Una cosa nada tiene que ver con la otra porque el valor de los cheques en transito
o el de las remesas no puede ser igual al de la disponibilidad y siendo asi las cosas, el
riesgo de girar en descubierto lo asume el girador, razén por la cual en su cabeza y no
el la del banco se radican las consecuencias.

4°.- Es claro que la responsabilidad por el pago del 20% al que se refiere el articulo
731 del Cédigo de Comercio, en principio corresponde al librador pero para el suscri-
to Defensor también es claro que esa responsabilidad no se deduce por la simple
ocurrencia de la devolucién o del impago sino que, ademads, se requiere que se de-
muestre la culpa del librador, lo que necesariamente se tramitard por la jurisdiccion
civil y en proceso ordinario, no como creen algunos que a las volandas y con el
simple apremio se debe dar por cierto y exigible ese cargo o sancion legal.

Derecho a la informacion veraz.
Ref:- 05-1-2- 147 (5 de noviembre de 2005)

La comunicacién que recibimos el 3 de octubre que acaba de pasar fue puesta en
conocimiento de Banco... para conocer sus puntos de vista y para solicitarle algunos
documentos que consideramos necesarios para atender su caso. Con base en la
carta que le dio origen a esta actuacion, los documentos que recibimos del banco y
las explicaciones de esa entidad financiera, hemos concluido lo siguiente:

1°.- Su queja se encamina a precisar el significado, alcance y veracidad de la infor-
macién que le suministraron en la oficina de Banco... (Cra. 4* con calle 10), segtin la
cual usted es titular de una cuenta que esta inactiva desde 1998, abierta en la oficina
Guabito del mismo banco en la misma ciudad de Cali, lo que dio lugar a que usted
solicitara mayores detalles y explicaciones para finalmente recibir un papel en el que
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aparecia el ndmero de su cédula de ciudadania con otro nombre y dos noticias de
viva voz, segtin la primera de las cuales en la oficina de Guabito lo atenderfan al dia
siguiente, el Gerente de la oficina Cra 4" no lo podia atender, los funcionarios del
banco no podian solucionar nada y, por otra parte, que este problema era suyo y la
solucién estaba en sus manos y consistia en llamar a todas las personas que figura-
ban en el formulario de apertura de la cuenta inactiva para precisar con ellos mayo-
res detalles. A todas éstas, el Subgerente de la oficina le retuvo el papel que le habian
entregado antes, usted se quedo sin posibilidad de recibir el salario a tiempo, no pudo
abrir la cuenta y ahora teme por su vida porque supone que en esa cuenta se regis-
traron operaciones que no son regulares.

2°.- Entendemos muy bien su preocupacion y las diligencias que adelant6 el banco
permitieron aclarar este asunto para concluir que (i) el error fue del banco porque al
abrir la cuenta de don A... digité el nimero de la cédula que a usted le pertenece; (ii)
en esa cuenta no se han registrado operaciones ilegales; (iii) finalmente el banco le
abri6 la cuenta de su interés; (iv) el banco estaba obligado a presentar disculpas
porque los errores inexcusables siempre exigen una explicacién y al obrar de esa
manera en nada se comprometen los intereses ni los derechos del banco pero si se
humaniza su comportamiento y se restaura, al menos en lo afectivo, la estima y
respeto que los clientes desarrollan por las entidades financieras y cuando los clien-
tes reciben una respuesta racional en vez de alejarse se acercan a su banco y a su
banquero.

Razones de la negativa.
La voceria del Defensor del Cliente.

Ref:- 05-1-44- 144 (28 de noviembre de 2005)

La comunicacién que recibimos el 4 de octubre agosto que acaba de pasar fue
puesta en conocimiento de Banco... para conocer sus puntos de vista y con base en
la carta que le dio origen a esta actuacidn y las explicaciones de esa entidad finan-
ciera hemos concluido lo siguiente:

1°.- Su queja es absolutamente razonable y a la vez que transmite un sentimiento de
desorientacion y maltrato, se encamina a sugerir que en casos como el suyo la razo-
nes de la negativa se expliciten para que el cliente, en abstracto, conociendo los
defectos en los que incurrié o las debilidades de su proyecto crediticio se beneficie
de esa experiencia negativa y quede bien informado, lo que implica un servicio del
banco y una verdadera orientacién y asesoria que le servirdn para comprender tanto
su propio caso como las razones que tuvo el banco para negar determinada opera-
cién. Sobre este asunto, que valoramos en su justa medida, hemos considerado per-
tinente desarrollar las atribuciones que le permiten al Defensor del Cliente intervenir




Defensoria del Consumidor Financiero 59

ante las altas autoridades del banco para ser vocero de intereses generales, como
sucede en este caso. En consecuencia, eso haremos.

2°.- Hemos aceptado la sugerencia que usted le hace a las directivas del banco. Es
decir, en la version que publicé de Editorial... (por cierto con un tipo de letra muy
pequeilo) y con motivo de su carta hemos leido el libro del Profesor Leonard Berry
y por el provecho recibido le agradecemos la recomendacién, la que por nuestra
cuenta extenderemos para el beneficio de otros.

3°.- Sobre otras observaciones a las que se refiere su queja queremos decirle que:

3.1.- En este caso usted dispuso de unas sumas de dinero que tenian el cardcter
de gastos del proyecto y que nadie, ni el banco ni usted mismo, sabian de ante-
mano si tendrian justificacion. Todo parece indicar que el banco si considerd
adecuada la cobertura del riesgo pero insuficiente la capacidad de pago porque
usted presentaba un endeudamiento del orden de 33 millones de pesos y el flujo
de caja no era suficiente para atender al mismo tiempo las viejas y las nuevas
obligaciones.

3.2.- Los honorarios pagados no beneficiaron al banco porque con ellos se re-
muneraron los trabajos del perito y del abogado.

3.3.- Banco... no ha reportado a las Centrales de Riesgo la existencia del pro-
yecto crediticio, ni ha dado a entender que les ha concedido un crédito a usted y/
o0 a su seflora esposa. Lo que sucede, segin lo que nos ha explicado la sefiora
Gerente Regional de Antioquia, es que cada vez que una entidad financiera con-
sulta la informacién relacionada con un cliente, de ese interés se le da noticia a
los préximos consultantes, de tal modo que una operacién no se le proponga a
varias entidades al mismo tiempo. Debe quedar claro entonces que ningtin dafio
le ha causado el banco por esta circunstancia.

3.4.- Las sugerencias encaminadas a que el banco no cobre los estudios de
titulos ni los avalios no recibieron comentario alguno por parte de la sefiora
Gerente Regional Antioquia y sobre ellas no opinamos porque esos son temas
ajenos a nuestra competencia y porque no sabemos si a ellos la sefiora Gerente
haré referencia en carta separada.

4°.- A usted le ha causado verdadera molestia que el banco le haya dicho que “...se
reserva los motivos por los cuales se les rechazo el préstamo”. En estricto
sentido el sistema de derecho positivo no le exige al banco que “justifique” la
negativa, pero los principios rectores del sistema de contratos financieros, dispersos
en la Constitucién Politica, el Cédigo Civil y el Cédigo de Comercio o enunciados en
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numerosas sentencias de la Corte Constitucional y de la Corte Suprema de Justicia,
s permiten afirmar que esa carga existe. Por esa razdn, le solicitaremos al banco
que se predisponga a explicarle esas razones. Para tal efecto hemos tenido en cuen-
ta que tal vez lo fundamental de la queja tiene que ver con el interés que tiene el
cliente para conocer la causa de lo que decidi6 el banco y, desde otro punto de vista,
con el derecho que tiene el banco de reservarse esa informacion. La Defensoria
tiene que suponer que la frase que segtin el quejoso se le dijo asi: “...informarles
que su solicitud de préstamo no fue aprobada y que el banco se reserva los
motivos por los cuales se les rechazé el préstamo”, es cierta y aunque no
hemos podido verificar su exactitud la suponemos cierta porque tal cual se transcribid
en la queja y porque habiéndola conocido y habiendo sido objeto de nuestra comuni-
cacion del 6 de octubre el banco nada dijo para corregirla o para desconocerla como
propia. Asf las cosas, el suscrito Defensor considera que la decisién del banco en lo
que tiene que ver con la reserva de sus razones (la que nada tiene que ver con la
negativa de otorgar el crédito) es desafortunada y que ahora debe predisponerse
para permitir que el solicitante las conozca, decisién que se apoya en las siguientes
razones:

4.1.- Es cierto que el postulado de la autonomia de la voluntad privada inspira
cuanto se relaciona con las diversas etapas que se identifican en la dindmica de
los contratos bancarios, como la precontractual, la de vigencia del contrato y la
etapa de terminacién y liquidacidn de esas relaciones. Sin embargo, la libertad
del banco no es tan amplia como la que se admitiria si se tratara de negocios
ordinarios en los que no influyen los criterios relacionados con los servicios publi-
cos, como son: la igualdad de condiciones para el acceso al servicio, la
igualdad de trato, la no discriminacion y la terminacion por causa razona-
ble. La Corte Constitucional ha entendido que es imposible sostener la tesis
segun la cual las entidades financieras tienen absoluta libertad para decidir las
condiciones relacionadas con el acceso “de los usuarios a dicho sector, pues ello
equivaldria a negar el cardcter de interés publico que ostenta la actividad banca-
ria y de paso, conllevaria al desconocimiento de los derechos fundamentales de
los usuarios de la industria financiera” (Cfr. Sentencia T-468 de 2.003: M.P.
Rodrigo Escobar Gil). Lo dicho no significa que en estos casos sea razonable el
acceso indiscriminado de cuantas personas soliciten los servicios de los bancos
porque ello, lo dice la misma Corte Constitucional, vulneraria la libertad contrac-
tual y la autonomia de la voluntad privada de la banca nacional y comprometeria,
ademds, ‘el interés publico que subyace en la salvaguardia de la solvencia y
liquidez del sector financiero” (Cfr. Sentencia T-468 de 2.003: M.P. Rodrigo
Escobar Gil.)

4.2.- Ocasionalmente se ve que algunas entidades financieras —o mds bien, al-
gunos gerentes y directores de oficinas bancarias— olvidan que esas institucio-
nes, sin descuidar la gestién de los riesgos inherentes a los contratos que cele-
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bran, en la medida de lo posible deben resolver las necesidades de servicios
financieros de quienes buscan su atencién porque de ello depende el desarrollo
de las diversas actividades y empresas licitas en las que estdn interesados los
trabajadores, los proveedores de materias primas, los consumidores y el Estado.
Tal vez por ello, la Superintendencia Bancaria ha dicho, en pronunciamiento de
caricter general y obligatorio, que “...en cuanto las entidades financieras
desarrollan actividades de interés publico, no pueden restringir
injustificadamente el acceso a los servicios que prestan y la negativa para
su prestacion debe basarse exclusivamente en criterios objetivos y razona-
bles” (Circ. 023 del 3 de agosto de 2.005, que vino a modificar el Capitulo Sexto
del Titulo I de la Circular Bésica Juridica). Este criterio es el mismo de la Corte
Constitucional y significa que:

a.- Las entidades financieras pueden definir libremente los segmentos de
mercado dentro de los cuales van a prestar sus servicios pero una vez defi-
nidos, el acceso a los servicios no puede ser discriminatorio o desigual y
tampoco se puede negar ni suspender injustificadamente.

b.- La negativa para prestar los servicios financieros debe basarse estricta-
mente en la evolucién del las condiciones y los riesgos implicitos en las ope-
raciones que se realizan o se realizarfan con cada consumidor.

c.- Los bancos deben evitar las practicas que se traduzcan en el bloqueo
financiero injustificado de personas, actividades o sectores. (Cfr. Corte Cons-
titucional SU-157 e 1999; SU-166 de 1999; y, T-468 de 2.003).

d.- Las entidades financieras deben abstenerse de convenir cldusulas exor-
bitantes que puedan dar lugar al abuso de su posicién dominante en la cele-
bracién de sus operaciones. (Cfr. Corte Constitucional, Sentencia SU-157
de 1.999, M.P. Alejandro Martinez Caballero).

4.3.- Sobre la exclusién de los usuarios de los servicios que presta la actividad
bancaria por razones tales como el contenido de los datos adversos que sobre
sus hébitos de pago registran los bancos de datos, la Corte Constitucional ha
dicho que es necesario advertir que no resulta acorde con los articulos 16, 58 y
333 de la Carta dotar a dichos registros de la virtud de excluir o de incluir sin
mas, de los servicios financieros y de las operaciones de crédito, a los titulares de
la informacidn, en cuanto las respuestas homogéneas entre competidores vulne-
ran la discrecionalidad negocial, la propiedad mercantil y la libre competencia
econdmica. Con todo, la Corte ha dicho que en estos casos los bancos podrian
argiiir que han optado por descalificar una solicitud de crédito por la sola razon
de que necesitan mejorar la comercializacion de sus productos 'y disminuir
el nivel de riesgo de sus operaciones, sin pretender sancionar al solicitan-
te. Ante esa hipétesis, que podria ser la que explica la queja del sefior S..., el
cliente puede preguntarse: ;Qué pas6? ;Por qué me negaron lo que solicité?,
.Se me ha aplicado un criterio que no es comin a todos los solicitantes que se
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hallan en situacién andloga?, ;Estoy siendo sujeto de discriminacién?, ;En mi
contra se ha roto el principio de igualdad de trato?, ;Esta es una sancién? En fin,
el cliente puede estar interesado en conocer la causa de lo que decidi6 el banco
y por ello es inaceptable lo que segiin el quejoso se le dijo, que segtin él se
concreta en esta frase: “...informarles que su solicitud de préstamo no fue
aprobada, y que el banco se reserva los motivos por los cuales se les
rechazé el préstamo”, ya mencionada enantes.

4.4.- Es muy claro que la Corte se ha referido a la autonomia contractual de las
entidades financieras para reconocerla y para sostener que “en muchos aspec-
tos, estd mds restringida que la del resto de particulares, pues se encuentra
especialmente limitada en razon a la funcion que desempeiian, a la espe-
cialidad de la actividad que prestan y a su condicién de instrumento para
garantizar derechos individuales, comoquiera que la libertad negocial tam-
bién se limita por la prohibicion de afectar desproporcionadamente dere-
chos fundamentales y por el impedimento del abuso del derecho propio.”

4.5.- Lo antedicho no puede ser motivo para creer que el Estado propicia “el
desequilibrio economico de las actividades financieras, bursdtil y de aque-
llas que captan dinero del piiblico, ni quiere decir que la Constitucion exi-
Ja la aprobacion instantdnea de créditos, pues resulta evidente que esas
entidades deben procurar disminuir el grado de riesgo que resulta consus-
tancial al otorgamiento de un préstamo, a través del conocimiento del cliente.
Precisamente, para estimular la democratizacion, la seguridad y transpa-
rencia del crédito es importante la intervencion del Estado”.

4.6.- No se olvide que la Corte ha sostenido que la negativa que parece incom-
prensible y el bloqueo financiero quebrantan ostensiblemente el nticleo esencial
de los derechos fundamentales a la igualdad y a la personalidad juridica de los
usuarios de la actividad bancaria. Esos criterios son de origen democratico y
deben ser tenidos en cuenta por el banco para que sus funcionarios se predispon-
gan a explicarle al cliente algunas de sus decisiones. Los dias en los que algunas
autoridades se guardaban las razones de lo que decidian, ya pasaron. Ahora las
Cortes entienden que la Constitucién no exige “la aprobacion instantdnea de
créditos, pues resulta evidente que esas entidades deben procurar dismi-
nuir el grado de riesgo que resulta consustancial al otorgamiento de un
préstamo, a través del conocimiento del cliente”, pero también reconocen
que es necesario estimular la democratizacion, la seguridad y transparencia
del crédito y con ese argumento no sélo justifican los derechos de los clientes
sino la misma intervencién del Estado.

En este orden de ideas, es inocultable que las negativas “porque si”, las negati-
vas en las que no se identifican razones o las que resultan generalizadas y per-
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manentes, en cuanto restringen un servicio piblico, vulneran la iniciativa privada,
la personalidad juridica y el derecho a la igualdad de los afectados (Cfr. senten-
cias de unificacién SU-157, SU-166 y SU-167 de 1999). Por otra parte, con
apoyo en el articulo 14 de la Carta se ha dicho que de alli se desprende el dere-
cho que les asiste a todas las personas de integrarse a la “vida negocial y al
trdfico juridico de una sociedad”, de suerte que no puede haber personas a
quienes se les niegue “indefinidamente la posibilidad de acceder a las acti-
vidades economicas licitas, dentro de ellas, el ingreso a la actividad ban-
caria”. En fin, el marco de libertad que tienen los bancos para negar las opera-
ciones de crédito es un poco mas estrecho de lo que antes fue porque “de con-
formidad con lo dispuesto en el articulo 2° constitucional, y de acuerdo
con lo establecido en el articulo 16 del Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos “todo ser humano tiene derecho, en todas partes, al
reconocimiento de su personalidad juridica”, derecho que “no puede
suspenderse por los Estados, aun en situaciones excepcionales que pon-
gan en peligro la vida de la Nacion” y que contiene la posibilidad de par-
ticipar en la economia, a que dan lugar las relaciones de los usuarios del
crédito con el sector financiero, las que se deben desarrollar en condicio-
nes de igualdad porque el crédito es un instrumento indispensable de los
derechos a asociarse y a “concretar las libertades economicas, propias de
una economia de mercado”.

4.7.- La Corte ha sido persistente en advertir que “la actividad financiera se
enmarca dentro de condiciones objetivas que el legislador debe preservar,
como son la capacidad economica de los usuarios del crédito y la credibi-
lidad, seriedad, solvencia y la solidez del sector financiero” y para prevenir
un eventual mal entendido debemos precisar que nos hemos cuidado de sugerir
que al quejoso se le autorice el crédito o se le niegue. Esa decision, no lo pone-
mos en duda, le pertenece al banco y ha de adoptarla con base en criterios
objetivos porque “la tesis que pregona una discrecionalidad absoluta del sector
financiero en la prestacion de los servicios a que estd comprometido resulta
insostenible 1) porque dicho sector realiza una actividad de interés piiblico,
y ii) en razon de que‘“‘el derecho a acceder a los servicios bancarios se
encuentra directa e inescindiblemente ligado con dos derechos fundamenta-
les: el reconocimiento a la personalidad juridica y el de la igualdad.”

4.8.- Debemos insistir en que no es posible negar la libertad contractual de la
banca para escoger objetivamente a las personas con quienes desee tener rela-
ciones comerciales, comoquiera que en este asunto también influyen e/ interés
publico de esa actividad, el derecho de asociacion y a la autodetermina-
cion del contenido de los contratos. Por consiguiente, debe encontrarse
cudl es el niicleo esencial de los derechos y libertades en conflicto, de tal
manera que se imponga un respeto limitado y concreto para su correcto
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ejercicio, pues lo contrario implicaria anular la eficacia juridica de la
cldusula social del Estado.

4.9.- Finalmente, para atender sélo en parte la solicitud que nos hizo la sefiora
Gerente Regional Antioquia en el dltimo parrafo de su carta 00889 del 16 de
noviembre en curso, en la que nos solicita que le presentemos algunas sugeren-
cias para evaluar los procesos actuales y tomar los correctivos necesarios a fin
de mejorar el servicio al cliente, aunque no es asunto que le corresponda a la
Defensoria por deferencia y, obviamente, sin perjuicio de lo que sobre estas
cosas resuelvan la Secretaria General del banco, el drea de Recursos Humanos
o las autoridades del banco en estas materias, conviene recordar que la Corte
Constitucional ha tratado de fijar algunas reglas que permiten evidenciar cudndo
los derechos a la autonomia negocial de los bancos y los derechos fundamenta-
les de los peticionarios (recapitulando: el reconocimiento a la personalidad juridi-
ca, el derecho a la igualdad de condiciones para acceder al servicio publico
bancario y la libertad econémica, derecho fundamental conexo a las dos anterio-
res), quedan sometidos a limitaciones que los hacen impracticables, los dificultan
mas alld de lo razonable o los despojan de la necesaria proteccidn, y para tal
finalidad ha dicho que tales reglas son las siguientes, a saber:

a.- La imperiosidad de mantener la estabilidad del sistema financiero y la
necesidad de preservar la confianza ptblica se imponen, por lo cual la regla
general es la autonomia de las entidades financieras para decidir el conteni-
do de los contratos bancarios. En consecuencia, la tesis expuesta por las
entidades financieras en el presente asunto es parcialmente correcta, pues si
el Estado o los particulares obligan al banco a celebrar todo tipo de contratos
se desconoce el contenido irreductible de los derechos de asociacién, de
libertad de empresa y autonomia negocial de los bancos.

b.- Como se explicé... la autonomia de la voluntad de las entidades financie-
ras es mas restringida que la de cualquier particular, comoquiera que le estd
vedada la arbitrariedad en su decisidn, so pena de transgredir derechos fun-
damentales. Sin embargo,...la Corte Constitucional considera que si bien la
autonomia de la voluntad de los bancos estd amparada constitucionalmente,
ellos anulan derechos de los clientes o bloquean, comercialmente a una per-
sona cuando se presentan los siguientes elementos:

bl.- Cuando al cliente le es imposible actuar de manera efectiva para neu-
tralizar los efectos de las decisiones de los bancos. Por lo tanto, no constitu-
ye una situacién de bloqueo financiero si existen medios administrativos o
juridicos que le permitan acceder al sistema financiero. Para la Corte, es
claro que los accionantes han agotado todos los escenarios nacionales e
internacionales para demostrar una condicion legitima para acceder al servi-
cio piblico bancario. De igual manera, acudieron a los organismos judiciales
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pertinentes para demostrar la licitud de su capital. No obstante, no obtuvie-
ron solucidén para su actual situacion.

b2.- También se presenta el bloqueo financiero cuando el usuario esté frente
a la imposibilidad de ingreso al servicio publico bancario. Por consiguiente,
transgreden desproporcionadamente los derechos del cliente, las decisiones
en cadena o reiteradas indefinidamente que impiden hacer uso de la banca.
Como se observa, si la mayor parte de la banca rechaza las relaciones co-
merciales con una misma persona, sin causa objetiva valida que le permita
desplegar una actividad razonable para evitarlo, se transgrede no sélo el
nucleo esencial del derecho a la personalidad juridica sino el derecho a acce-
der en igualdad de condiciones al servicio publico bancario.

b3.- Cuando la decision de las entidades financieras produce consecuencias
graves para la capacidad juridica del usuario del servicio ptblico. También
resulta evidente que, para el sistema financiero, los accionantes estan impo-
sibilitados para realizar negociaciones comerciales en donde medie un titulo
valor o créditos a su favor, lo cual produce una disminucién inmensa de su
capacidad negocial.

b4-. Cuando la negativa de negociacién no responde a causas objetivas y
razonables que justifican la decisién. Por lo tanto, las entidades financieras
pueden negar el acceso al sistema financiero o pueden terminar contratos
bancarios cuando se presentan causales objetivas que amparan la decision.
Por consiguiente, no existe bloqueo financiero cuando las entidades financie-
ras fundamentan su decisién razonablemente. En otras palabras, no se
transgreden derechos del cliente cuando existe una causa objetiva que expli-
que la desvinculacién o la negativa de negociacion. Por el contrario, seria
evidente el abuso de la libertad negocial privada, opuesto a los principios del
Estado Social, si se niega el acceso a la actividad bancaria sin justificacion
legal o econdmica alguna. Cabe anotar que no constituye causal objetiva que
autorice la negativa para el acceso a la actividad financiera, la utilizacién de
criterios de diferenciacion prohibidos constitucionalmente (C.P., Art. 13). Por
ende, no es factible negar el servicio ptiblico bancario por razones de sexo,
raza, origen nacional o familiar...”.

Operaciones de giros.
Tasas de cambio.
Monetizacion de los recursos.

Ref:- 06-1-44-032 (10 de abril de 2006)

1°.- Su queja se explica porque al hacer la monetizacién de una transferencia que
ordend contra su cuenta en Espaiia, el Subgerente Operativo establecié comunica-
cién con la mesa de dinero del mismo banco y obtuvo una opcién de cambio de
1,1960 euros por ddlar y de $ 2.254 pesos por ddlar, lo que usted consideré lesivo,
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porque en esa fecha y hora las cotizaciones estaban en el orden de1,2040 (con cierre
a 1.2012) euros por ddlar y de $ 2.260 pesos por délar. Ante esto, la respuesta del
funcionario fue muy concreta: o usted aceptaba esa cotizacién o el giro debia regre-
sar al banco de origen, es decir, a Espafia. En definitiva, esta operacién le implicé un
menor valor del orden de $2.915.844 y por ello usted entiende que el funcionario del
banco no actud en defensa de los intereses del cliente sino de los institucionales, es
decir los del banco, lo que raya en las fronteras de la legalidad y de la ética.

2°.- La respuesta del banco se contrae a precisar que (i) las tasas de cambio varian
durante el dia; (ii) la monetizacidn de divisas es un servicio en el cual el banco actia
como intermediario en el mercado cambiario, sometido a la oferta y demanda de la
moneda objeto de negociacién; y que (iii) el cliente no estd obligado a cerrar la
operacion con el banco porque puede monetizar los recursos en otro momento, pue-
de hacerlo a través de otro intermediario cambiario o puede ordenar la devolucién
del giro, asumiendo los gastos que se causan en la prestacion de estos servicios.

3°.- Desde nuestro punto de vista el banco ha incurrido en una omisién inexcusable,
que surge del hecho de no contestar la reclamacién que usted le present6 el 6 de
febrero. Cualquiera que hubiera sido la razén de lo acontecido, el banco ha debido
darle respuesta oportuna a su queja. En cuanto al segundo asunto, el que tiene que
ver con la lesién que se deriva de los hechos descritos, creemos que la respuesta del
banco confirma la sustancia y razén de su queja porque en estos casos, cuando una
operacién puede generar un conflicto de intereses, el banco debe despejar la duda y
sin sacrificar sus derechos ni ponerlos en riesgo, ha de abstenerse de obrar, ofrecer-
le al cliente informacién adecuada sobre la existencia y alcance de su propio interés
o debe presentar otras alternativas pero no puede ni debe cercenar la informacion
especializada que conoce y que el cliente puede evaluar para lo que mejor le conven-
ga, como sucedio en este caso en el cual el Subgerente Operativo solo le presentd
dos opciones: se acoge a la tasa que el banco le propone u ordena la devolucion del
giro, olvidando o guardando silencio sobre dos posibilidades que, cualquiera hubiere
sido el resultado, era necesario considerar, a saber: monetizar los recursos en otro
momento o desarrollar la operacion a través de otro intermediario cambiario.

4°.- Muy probablemente el subgerente no estaba interesado en causarle dafo alguno
a su cliente, en desmejorar sus opciones de cambio, en precipitar una operacién en
corto tiempo ni en promover una mala imagen del banco, pero la verdad es que
incurrié en un comportamiento inexcusable del que pueden derivarse dafios suscep-
tibles de indemnizacién que se definirian en otra instancia.
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Transparencia.

La informacion institucional debe ser clara, concreta y explicita.
Contratos en masa.

Consentimiento Ilustrado.

Ref:- 06-5-18-008 (25 de mayo de 2006)

Con la presente les estamos enviando copia de la carta que le hicimos llegar a dofia
G..., con la cual hemos dado por cerrado el caso de la referencia, no sin antes
advertir que el comprobante de entrega, a través del cual la empresa de correos
demostré que el extracto si fue entregado el dia viernes 7 de abril, enfrenta ese
documento con la afirmacién de la quejosa segtin la cual el extracto se le entregé el
1° de mayo, contradicciones que no vamos a discernir porque ese andlisis correspon-
derd a Fiduciaria ... para su propia conveniencia.

Entendemos que la fiduciaria conoce las incomodidades que se derivan de la infor-
macioén que entrega o pone a disposicion de sus clientes y que también comprende
los reclamos de los clientes, quienes atraidos por la rentabilidad, las exenciones de
impuestos, la no aplicabilidad de la retencién en la fuente ni del gravamen a los
movimientos financieros (4 por mil), invierten en los fondos con la pretensién ocasio-
nal de utilizarlos como cuentas de ahorros y cuando se enfrentan a las limitaciones
operativas de este tipo de negocio, instantdneamente reaccionan contra la fiduciaria,
exigiendo lo que no se les ha ofrecido y en la mayoria de los casos argumentando el
desconocimiento total de la operatividad, lo que finalmente no los excusa de su omi-
sién ni compromete a la fiduciaria. Esa experiencia fue objeto de examen en el caso
de dofia C... (06-5-18-008) y ahora, en este caso es similar, lo que nos anima a
sugerirles que hagan el mayor esfuerzo para que esos detalles y particularidades
queden explicados o regulados en los contratos y en los reglamentos que de ellos
forman parte, documentos que generalmente los interesados no leen con el cuidado
que es necesario. Lo antedicho sirve para sugerirles que verifiquen si los contratos,
los reglamentos de los que los clientes tiene noticia y conocimiento, los mensajes
institucionales, los folletos promocionales, lo que dicen sus agentes o promotores
comerciales y sus paginas WEB son suficientemente claros, concretos y explicitos
en relacién con los motivos de queja, las limitaciones operativas y cuanto convenga
a la formacién del que podriamos llamar consentimiento ilustrado de quienes bus-
can sus servicios. Si ello es asi nada podemos agregar, si no lo es, a ustedes corres-
ponde mejorar la informacién institucional que despeje o aminore los equivocos que
no siempre puede superar el cliente por si solo porque muchas variantes y particula-
ridades no son de conocimiento general sino mds bien relativamente técnicas y se
prestan, a veces por causa del lenguaje, a malos entendidos.
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Mandato sin representacion
Ref.- 08-85-28-07 (28 de julio de 2008)

En su reclamacion contra la comisionista de bolsa, solicita que esa entidad proceda a
remitirle el comprobante de inversiones en acciones de ECOPETROL, solicitada a
su nombre por la sefiora L.... Asi mismo manifiesta que no ha sido resuelta su
solicitud de asignacién de clave para acceder a los servicios de informacién que
provee la comisionista a través de Internet.

1°.- Por cuanto la operacién que origina la queja se cumplié por iniciativa de dofia
L..., como efectivamente lo reconoce el sefior P... en el texto de la carta que
contiene la queja, los comprobantes y registros se refieren a ella.

2°.- En este momento, con la colaboracién de la sefiora L..., se estd adelantando el
procedimiento que de acuerdo con la regulacién bursétil debe surtirse para que los
titulos adquiridos por ella en cumplimiento del acuerdo celebrado con el sefior P...,
queden efectivamente a nombre de usted. Una vez termine ese proceso la comisio-
nista le enviard a usted los comprobantes relacionados con esa inversion.

3°.- Sobre el segundo tema propuesto, el que tiene que ver con la asignacion de
clave de acceso, la comisionista nos ha dicho que no tenia conocimiento de su interés
en ello pero que ya el sefior M... le ha facilitado a usted la informacién sobre el
procedimiento que se debe seguir para solicitar la clave de acceso.

4°.- Esta Defensoria considera que lo relacionado con la asignacién de la clave de
acceso es asunto resuelto. Sobre el otro tema, el que tiene que ver con los registros,
comprobantes y titularidad de las operaciones en las que tiene interés el quejoso
consideramos que la sefiora L... intervino en desarrollo de un mandato sin represen-
tacion y por ello las inversiones en las que usted tiene interés no quedaron a su
nombre sino en cabeza de su mandataria, la sefiora L..., quien enterada de su prop6-
sito actual ha facilitado lo que usted pide. En consecuencia, este asunto quedard
resuelto como usted desea.

Asi, la DEFENSORIA considera que la comisionista le dio curso a su reclamacion y
como nada se le reprocha en este negocio damos por concluida nuestra invencion.
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El banco esta obligado a enviar periédicamente los extractos sin cobrar por ello.
Ref.- 08-1-2-388 (8 de septiembre de 2008)

1°.- Su queja se explica porque no ha recibido los extractos de su cuenta de ahorros
niimero 23.... Por lo anterior, usted ha tenido que pagar un servicio especial para
lograr la impresion de los extractos que ha debido recibir sin cargos contables ni
diligencias extraordinarias. Por otra parte, su queja se orienta a que le expliquen por
qué no se han abonado en su cuenta los rendimientos de Ecopetrol.

2°.- En la carta que el Banco... nos hizo llegar el 3 de septiembre de 2008, explico
que remarc la direccién suministrada por usted y que hard un seguimiento por dos
meses al envio de los extractos hasta comprobar que usted efectivamente los reciba.
Adicionalmente, el banco nos hizo llegar copia de una carta que le envi6 a usted con
el extracto del mes de julio. Por dltimo, el banco indicé que no es responsable por el
abono que Ecopetrol deba hacerle a su cuenta y por esa razén le aconsejé que ese
asunto lo hablar4 directamente con Ecopetrol o con la persona o entidad con la cual
usted tramit6 la compra de las acciones.

3°.- Considera esta Defensoria que:

3.1.- El banco nada dijo sobre el primer asunto, el relacionado con la falta de
entrega de los extractos, y entonces suponemos nosotros que usted no los ha
recibido. Asi las cosas, si el banco no entregd los extractos no se libera de su
obligacién cobrando el servicio de impresién por separado porque como lo ha
establecido la Superintendencia Financiera de Colombia, los bancos estén en la
obligacién de enviar los extractos de las cuentas de ahorro con la periodicidad
que se haya pactado en el respectivo contrato, sin generar cobro alguno a cargo
del cliente, a menos que se trate de la expedicién de extractos adicionales'. En
consecuencia, el valor que el banco le cobré por el servicio que no habia presta-
do lo debera reintegrar abondndolo en su cuenta.

3.2.- No se olvide que el banco esté en la obligacién de enviar los extractos, con
toda la informacién que establece la Circular Bésica juridica en el Titulo II, Ca-
pitulo I, literal h, numeral 7. Esta Defensoria considera que la obligacion del
banco de entregar el extracto de una cuenta de ahorros es una obligacion de
resultado? (art. 1604 del Cédigo Civil), de la cual el deudor sélo se exonera de su

1 Cfr. Superintendencia Financiera de Colombia. Concepto 2006000504-001 del 3 de marzo de
2006.

2 Por obligacién de resultado se entiende aquella obligacién en la cual “el resultado concreto mismo
constituye el objeto de la prestacién”, sin parar mientes en la diligencia o cuidado del deudor. Cfr.
CUBIDES, Jorge. Obligaciones. Ed. Javegraf. Bogotd, 1999. Pdg. 142.
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cumplimiento, si acaece un factor extrailo. Es de resultado, porque la informa-
cion es uno de los derechos esenciales del usuario financiero, como lo ha desta-
cado la Corte Constitucional®.

3.3.- El seguimiento que el banco sugiere demuestra el interés, la voluntad de
servicio y mejoramiento institucionales y enaltece a esa entidad financiera por-
que bien se ve que el Banco... estd tratando de subsanar el incumplimiento oca-
sional y aislado de la obligacién de informacién que el Estatuto Orgéanico del
Sistema Financiero le impone a los bancos para con sus clientes*.

3.4.- Para la Defensoria, lo que dice el banco sobre los dividendos pagados por
Ecopetrol es cierto. El banco en virtud del contrato de cuenta de ahorros es un
simple depositario y nada puede explicar sobre un negocio en el que no ha parti-
cipado.

Ref:- 08-1-12- 120 (20 de octubre de 2.008)

1°.- Su queja se explica porque el Banco... no le ha brindado informacién completa
y veraz sobre el saldo a su cargo por concepto de la utilizacién de su tarjeta de
crédito. El 24 de julio de este afio usted fue a una oficina y le informaron que la suma
adeudada era $1.115.164°° y ese mismo dia canceld ese valor. Posteriormente, soli-
cit6 el paz y salvo pero le informaron que habia un saldo pendiente derivado de las
gestiones de cobranza prejudicial. Por lo anterior, le dijeron que debia comunicarse
con la Casa de Cobranza..., pero alli tampoco le suministraron ningtin dato exacto
sino que le informaron que debia aproximadamente $1.300.000°°. Su solicitud con-
siste en que el banco le informe si debe algiin dinero y de no ser asi, que le expida el
paz y salvo.

2°.- En la carta que el Banco... hizo llegar el 15 de octubre de 2008, explicé que (i)
como usted se comunicé directamente con la casa de cobranza, sin anunciarles que
ya habia hecho un pago el 24 de julio, no atendieron su peticién por no contar con la
informacidn del pago; (ii) la deuda total a su cargo asciende a $573.809°°, de los
cuales $323.485°° corresponden al saldo pendiente del crédito y $250.324°° obede-
cen al concepto de honorarios de abogado, que equivalen a un 15% sobre el saldo
adeudado; (iii) por lo anterior, usted debe acercarse a la Casa de Cobranza... y

3 Sentencia T-661 de 2001.

4 Cifr. Estatuto Orgdnico del Sistema Financiero art. 97, Concepto 2007027884-001 del 26 de junio
de 2007 y Concepto 2006000504-001 del 3 de marzo de 2006 de la Superintendencia Financiera
de Colombia.
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cancelar el valor referenciado anteriormente para que puedan expedir el paz y salvo;
(iv) el cobro por concepto de “honorarios de abogado” se efectiia porque la casa de
- cobranza hizo una serie de labores para lograr la recuperacién de la cartera vencida
y los clientes tienen conocimiento del tal situacién; y (v) las gestiones adelantadas
por la casa de cobranza fueron las siguientes:

FECHA TELEFONO OBSERVACIONES

5 de mayo de 2007 667 1559 No lo conocen

6 de mayo de 2007y | 7401887 Dijeron que estaba ocupado y pos-

“diferentes ocasiones teriormente la sefiora E... dijo que

de cada mes, hasta no lo conocia

junio de 2008”

6 de mayo de 2007 204 96 27 La sefiora N... indico que fue tras-
ladado a otra ciudad con otro gru-
po de empleados.

Posteriormente recibieron varias llamadas de su parte asi:

FECHA

OBSERVACIONES

15 de agosto de 2008

(no se especificé la fecha) | El cliente volvié a llamar, pero aun no hay respuesta.

Se pregunt por el saldo de la obligacion, pero no fue
posible darle respuesta. Por lo anterior se decidio de-
volverle la llamada para pedirle disculpas.

3°.- Esta Defensoria considera lo siguiente:

3.1.- Las Instituciones Financieras estdn en la obligacién de brindar informacién
oportuna y suficiente a sus clientes, con el fin de que éstos puedan tomar la
decisién que mds se adapte a sus necesidades'. Asi también lo ha reconocido la

i Cfr. Estatuto Orgéanico del Sistema Financiero art. 97.
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Superintendencia Financiera® y la jurisprudencia de la Corte Constitucional® que
al respect6 indic6:

“La informacion pedida por el sefior Uribe se refiere directa-
mente al objeto del contrato bancario, por lo tanto la ausencia
de respuesta expresa respecto a la razon por la que existen dife-
rencias ostensibles en cuanto al monto de las obligaciones, cons-
tituye una vulneracion de los derechos del usuario del sector
financiero.

En relacion con las obligaciones que emanan de los contratos
bancarios, si algo debe saber el usuario sin ninguna duda en
forma expresa, didfana y clara, es cudnto debe y por qué con-
cepto, mdxime si la entidad financiera emite comunicados con-
tradictorios e ininteligibles”.

3.2.- El cliente tiene derecho a ser informado de manera oportuna, completa y
veraz. En este caso, aunque el Banco... cumpli6 con esta obligacién al final; no
ocurri6 asi el 24 de julio de este afio, ni el 15 de agosto de 2008, cuando usted se
comunic6 con la casa de cobranza. En efecto, tanto el banco, como ésta omitie-
ron informarle a usted el saldo real de la obligacién a su cargo. Asi mismo, es
necesario que el Banco... coordine y envie la informacién actualizada a la per-
sona que adelante las gestiones de cobranza prejuridica, con el fin de evitar que
casos como el presente se repitan.

(s:4)

3

Cfr. Concepto 2007027884-001 del 26 de junio de 2007
Sentencia T-215 de 2003 que reitera la sentencia, T-661 de 2001.
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4. HABEAS DATA

Actualizacién del dato.
Permanencia del dato negativo.

Ref:- 06-1-43- 017 (20 de marzo de 2005)

1°.- Su queja se relaciona con la actualizacién de los datos que sobre el servicio de la
deuda a su cargo figuran en CIFIN, datos que no precisan que la deuda se encuentra
al dfa, lo que le causa una injusta lesién en sus intereses comerciales.

2°.- Antes de rendir nuestra opinién sobre la legalidad del comportamiento y las
decisiones del banco, en este caso debemos precisar que:

a.- Inicialmente el crédito a su cargo estuvo en mora durante 430 dias.

b.- Hemos verificado que usted autorizé al banco para enviar estos datos a
esa Central de Riesgo.

c.- Paulatinamente, a medida que avanza el plan de pagos, el banco ha ido
mejorando su calificacion.

d.- El histérico de pagos evidencia atrasos en el plan de pagos.

3°.- Con base en lo antedicho y dando por cierto que tanto sus afirmaciones como
las del banco son ciertas, nuestra opinidn se concreta asi:

3.1.- En desarrollo del plan de pagos, usted ha incurrido en mora cuarenta y dos
veces, 19 de un dia, una de treinta dias, otra de cincuenta y cuatro dias dos de
veintiséis, dos de treinta y tres y asf, unas y otras para un total de cuarenta y dos
retrasos.

3.2.- La Corte Constitucional se ocup6 del caso de una persona que no pudo
pagar oportunamente un préstamo, fue reportada como deudor moroso a una
central de datos, posteriormente pagé la deuda y la central, cambiando el dato
que decfa “reincidencia en mora de 120 dias” lo reemplazé por otro que decia
“cartera recuperada”, 10 que segtn el demandante vulneraba su buen nombre
e intimidad porque esta dltima expresion implicaba mora en el pago del crédito.
El Juzgado Cincuenta y Siete Penal Municipal de Bogotd, mediante providencia
del dia 28 de noviembre de 1994, deneg6 la tutela solicitada porque (i) el intere-
sado en este caso habia autorizado la inclusién de sus datos financieros en el
I archivo de la central de datos; (ii) cuando se incluy6 el dato el deudor estaba en
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mora; y, (iii) como “nadie puede beneficiarse de sus propias falencias” la
decisién del banco es razonable. (Cfr. Sentencia 176 del 24 de abril de 1995;
Exp. T-58238; Magistrado Ponente: Dr. Eduardo Cifuentes Mufioz). El caso
descrito es bien parecido al suyo pero se diferencia en que en su caso el banco
ha modificado progresivamente la calificacién.

3.2.- En algunos casos se han promovido acciones de tutela en las que los de-
mandantes consideran que una vez cancelada una obligacién, la persona
encargada del manejo del banco de datos y de la informacion disponible
debe proceder de inmediato a cancelar todo dato referente al manejo de
crédito. De lo contrario, dicen ellos, se vulnera el derecho a la intimidad, el buen
nombre y al habeas data, ya que el dato no puede convertirse en una condena
permanente. Los jueces (Cfr: Sentencia de Tutela fechada el 28 de noviem-
bre de 1994, proferida por el juez cincuenta y siete penal municipal de
Santafé de Bogotd, confirmada por la Corte Constitucional en Sentencia
176 del 24 de abril de 1995; Exp. T-58238; Magistrado Ponente: Dr. Eduar-
do Cifuentes Mufioz) sostienen que la existencia de archivos histdricos, siem-
pre y cuando los datos sean veraces y se encuentren actualizados, en nada viola
el derecho al habeas data ni otros derechos fundamentales, y agregan que la
posibilidad de poseer y transmitir informacién sobre el manejo dado al crédito por
los usuarios del sistema econdmico, salvaguarda los intereses de las entidades
financieras y de la sociedad en general, ademds de ajustarse a la ley.

En su caso hay razones muy claras que legitiman el reporte y la permanencia
temporal del dato. Sobre ello no cabe duda. Sin embargo, esta Defensoria tiene
en cuenta que la Corte ha establecido unos limites temporales de permanencia
del dato en los archivos, de manera provisional en el entendido de que la regla-
mentacién del habeas data es facultad del legislador. A juicio de la Corte “la
mala conducta comercial pasada no debe ser mantenida en el archivo a
perpetuidad. Sin embargo, un limite de los datos en el tiempo debe armoni-
zarse con la necesidad de informacion sobre el comportamiento comercial
que permita a las instituciones financieras calcular sus riesgos. Por lo tan-
to, esta corporacion ha fijado como pardmetros de razonabilidad para la
permanencia de los datos en los archivos historicos de las entidades que
recogen informacion en los bancos de datos, los siguientes:

a) En el evento de un pago voluntario, sin que se haya presentado nuevo
incumplimiento, el transcurso es de dos afios;

b) En el evento de que el tiempo de mora sea inferior a un afio y concurrien-
do las dos primeras circunstancias del numeral anterior, el término de cadu-
cidad es igual al doble del de la mora;

¢) De producirse el pago dentro de un proceso ejecutivo, la caducidad es de
cinco afios, y

d) Por dltimo, en el evento de darse el pago tras la notificacién del manda-
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miento de pago, el término de caducidad del dato negativo es de dos afios.”
(Sentencia 176 del abril 24 de 1995; MP: Eduardo Cifuentes).

3.3.- A veces se cree que al tomar decisiones relacionadas con el otorgamiento
de crédito los banqueros s6lo deben tener en cuenta la informacién negativa, es
decir, la que resefia las obligaciones incumplidas o atendidas a destiempo. La
verdad es otra muy distinta porque un estudio del BID (Desencadenar el Cré-
dito: cémo ampliar y Estabilizar la Banca) y un libro editado por MIT Press
(Sistemas de Reportes Crediticios y la Economia Internacional) subrayan el
valor fundamental que tiene la informaci6n positiva en estas valoraciones y coin-
ciden con lo que han sefialado tanto la Corte Constitucional (Sentencia T-592;
Corte Constitucional. Exps. T-517.288 y acumulados. Magistrado Ponen-
te: Dr. Alvaro Tafur Gdlvis. Julio diecisiete de dos mil tres) como la
Superintendencia Bancaria (Cfr. Superintendencia Bancaria, Concepto Nii-
mero 2003031158-1 del 4 de julio de 2003) sobre este particular porque si se
elimina la informacién positiva o se prescinde de la informacién negativa se dis-
minuye la posibilidad de anticipar el grado de cumplimiento de los deudores, se
dificulta el célculo de la siniestralidad previsible y se afecta el andlisis de la
capacidad de pago del deudor. Por estas razones actualmente la informacion
negativa en las Centrales de Riesgos o de Informacién Crediticia estd en el
rango del 12% y la informacién positiva es del orden del 88% porque en términos
generales la historia crediticia de los usuarios del sistema financiero ha mejora-
do. Esto es lo que ha sucedido en su caso porque (i) inicialmente la obligacion
present6 430 dias de mora; (ii) luego se inici6 un proceso judicial que dio lugar la
calificacién en categorfa D porque se considerd que se trataba de una operacion
de riesgo significativo; (iii) aunque usted incurrié en mora reiterativa, se demoro
en la actualizacién de su informacion comercial, con alguna dificultad atendi6 el
plan de pagos que convino para lograr la suspension del proceso, sin que usted se
lo pidiera, en septiembre del afio pasado el banco lo calific6 en la categoria C;
(iv) luego, como usted hizo los pagos convenidos para noviembre y diciembre de
2005, el banco lo calificé en la categoria B. En consecuencia, Banco... ha actua-
do como le corresponde y no sélo ha tenido el acierto de actualizar los datos sino
que ha decidido mejorar la calificaci6n de cartera, lo que merece reconocimiento
porque no es lo usual.

3.4.- Actualmente se acepta que los datos negativos deben permanecer reporta-
dos en las centrales de informacién, porque si bien es verdad que la permanencia
del reporte en los bancos de datos no puede ser indefinida y que los registros
negativos no tienen vocacién de peremnidad, después de ponerse el ciudadano al
dia en sus obligaciones merece que se borren las anotaciones negativas de los
archivos de las centrales de riesgo, por no corresponder a la realidad o no ser
actuales. Sin embargo, es licito y conveniente que para garantizar la racionalidad
en el otorgamiento del crédito el sector financiero ejerza el derecho de informar-
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se sobre los antecedentes mds cercanos de sus actuales y potenciales clientes y
por ello cuando se haya presentado mora en la atencién de las obligaciones de
ese tipo, el antecedente se puede mantener registrado por un tiempo razonable,
atin con posterioridad al pago efectivamente realizado. Como no existe disposi-
cién legal directamente aplicable al caso, la Corte Constitucional ha fijado un
término prudencial de caducidad que “se establece en dos afios para los pa-
gos voluntarios y en cinco afios para los pagos forzados” vy, para el caso en
que la mora haya sido inferior a un afio “el término de caducidad serd igual al
doble de la misma mora”.

3.5.- Desde nuestro punto de vista la decisiéon de Banco... se ajusta a lo que
dispuso la Superintendencia Bancaria de Colombia el 14 de enero de 2002, cuan-
do expidi6 la Carta Circular 4, en la cual aclara que los reportes de informacién
provenientes de las bases de datos en ningtin caso pueden llegar a ser ... los
tnicos elementos de juicio que las entidades vigiladas deben considerar para
tomar decisiones sobre otorgamiento de crédito. Los reportes originados en tales
centrales de riesgo son un instrumento adicional, que, junto con la informacién
financiera reportada por los solicitantes, por las calificadoras de riesgo cuando
existan calificaciones o por cualquier otra fuente que resulte pertinente, le permi-
tan a las entidades hacer una adecuada evaluacién de la capacidad de pago
esperada del deudor y por lo tanto, a partir del respectivo andlisis, asumir o no
riesgos con el otorgamiento de crédito”.

Reporte injusto.
Ref:- 05-1-29-009 (28 de agosto de 2005)

El pasado 20 de junio esta Defensorfa asumi6 el conocimiento y trdmite de la queja
de la referencia, puesta en conocimiento del Banco... para conocer sus puntos de
vista y para solicitarle algunos documentos que consideramos necesarios para aten-
der su caso.

Con base en su carta del 19 de julio que le dio origen a esta actuacién, los documen-
tos que recibimos del banco y las explicaciones de esa entidad financiera, hemos
concluido lo siguiente:

1°.- En la respuesta que recibimos del banco se nos informa que la cldusula novena
de la escritura 3144 estd la autorizacién para que el banco contrate un seguro que
cubra los riesgos relacionados con incendio, terremoto y actos mal intencionados de
terceros. Este asunto estd fuera de duda y no admite discusién o reparo pero, en
realidad, no explica lo acontecido porque la queja no se encamina a controvertir la




Defensoria del Consumidor Financiero A

contratacién del seguro sino a dilucidar las razones por las cuales el banco tomo la
decisién de contratar la péliza, formalizé el cargo, nada le dijo al deudor hipotecario
y sin mds trdmite ni preocupacién al cabo de algunos dias la report6 a las centrales
de riesgos para que allf se tomara nota de su incumplimiento y para que su nombre
quedara inscrito en las listas de deudores morosos.

2°.- Para esta Defensoria los hechos descritos no favorecen al banco porque no es
16gico que el deudor desconozca la fecha, el valor de las primas, la extension de las
coberturas y el valor del impuesto sobre las ventas de un contrato de seguros en el
que no ha participado. Nadie discute que el banco podia contratar ese seguro des-
pués de verificar que el deudor no lo habia contratado. De esta diligencia nada se
sabe porque seguramente el banco no hizo ninguna averiguacion sobre el tema, nada
le pregunt6 a su cliente, dio por cierto que el amparo no existia y lo contraté sin
tomarse la molestia de entregarle la p6liza al propietario del inmueble. En resumen,
el banco no actdo con sujecién a lo que reza la escritura 3144, no satisfizo las cargas
que afectan a quienes contratan a favor de un tercero como sucedi6 en este caso y
precipité un reporte injusto que ahora afecta a quien no se queja ni discute la deuda
sino el comportamiento el banco.

3°.- Por lo antedicho, el banco deber4: (i) liquidar nuevamente el cargo para definir
el valor exigible a partir de la fecha en la que el deudor tuvo conocimiento de esa
exigibilidad; (ii) entregarle al propietario del inmueble el detalle de las cuentas que
existen a su cargo por el concepto que ha dado lugar a esta opinidn; (iii) comunicarle
su error a las centrales de riesgos el origen y solicitar la modificacién de los regis-
tros; (iv) revisar el tratamiento que le estd dando a este género de casos para que en
lo futuro la contratacién de los seguros y el cobro de los que se pague por tal causa
se haga con sujeci6n a lo pactado con los clientes y con cefiimiento a lo que las leyes
disponen para los actos juridicos celebrados en nombre de otro y por cuenta ajena.

Cuota de manejo.
Refinanciacién y reportes ante las Centrales de Riesgos por otros créditos.
Boletin de Morosos de la Contaduria General de la Nacién.

Ref:- 05-1-43-076 (18 de septiembre de 2005)

Esta Defensoria recibié la queja que usted presenté el 28 de julio, de ella le dio
traslado al Banco..., el 2 de agosto solicit6 algunos documentos que considero indis-
pensables para atender este caso y con base en la queja inicial, en los documentos
que usted anex6 en esa oportunidad y en los que recibimos del banco el 2 de sep-
tiembre asi como con apoyo en los descargos o explicaciones de esa entidad finan-
ciera hemos concluido que:
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1°.- La queja se explica porque segin usted el saldo derivado de utilizaciones de la
tarjeta de crédito N° 44... fue refinanciado pero no obstante ello el banco reporté su
caso para que su nombre se inscribiera en el Boletin de Morosos de la Contaduria
General de la Nacion y por ese motivo cuando usted fue a celebrar un contrato con
el Municipio de Manizales el registro la afectd, a todo lo cual se agrega la causacién
de la cuota de manejo sobre una tarjeta de crédito que estd bloqueada y que no
puede utilizar por ese motivo.

2°.- El banco ha puesto en claro que el reporte al que usted se refiere no se origina
en el saldo derivado de las utilizaciones de la tarjeta de crédito N° 44... sino de la
desatencién del crédito N° 41... a cargo de dofia A..., del cual usted es codeudora
en la Entidad.... Asf las cosas, en este asunto nada tiene que ver Banco...

3°- En relacién con la cuota de manejo debemos precisar que ese cargo estd
previsto en el contrato de apertura de crédito, que se rige por lo expresamente pac-
tado y por lo que disponen los articulos 1.400 a 1407 del Cédigo de Comercio, la
Resolucién 19 de 1988, expedida por la Junta Monetaria y el Decreto 2048 de 1996.
Como en desarrollo de este contrato el banco asume una serie de gestiones adminis-
trativas y operativas como el mantenimiento de la base de datos, la generacién de
extractos y los portes de correo, gastos que no se modifican ni se suspenden porque
el tarjetahabiente se abstenga de usar el cupo de crédito o porque el Banco limite
temporalmente el acceso a las disponibilidades concedidas, el titular de la tarjeta ha
de reconocer y pagar el valor de la “cuota de manejo” mientras exista el contrato.
Terminada esa relacidn, el deudor deberd pagar el saldo a cargo junto con los intere-
ses corrientes o de mora que correspondan, sin que haya lugar al pago de nuevas
cuotas de manejo justamente porque el contrato que las originaba ha terminado.

4°.- En el caso concreto al que nos venimos refiriendo entendemos que el contrato
de apertura de crédito estd vigente y que sus prestaciones estan suspendidas, lo cual
admite la causacién de la cuota de manejo.

5°- Con base en lo antedicho hemos concluido que:

5.1- Banco... estd legitimado para exigir el pago de la cuota se manejo derivada
de la tarjeta de crédito que ha dado lugar a esta opinién.

5.2.- El reporte que le afana no lo hizo Banco... sino la Entidad..., razén por la
cual ese tema deberd definirse en esa entidad financiera.
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Permanencia del dato negativo.
Actualizacién del deudor.

Ref:- 05-1-2- 131 (28 de octubre de 2005)

1°.- Su queja se relaciona con la actualizacién de los datos que sobre el servicio de la
deuda que estuvo a su cargo figuran en Datacrédito, Estos datos no precisan que el
pago se hizo en marzo de 2005 y que a la fecha la obligacién estd cancelada.

2°.- Entendemos muy bien su preocupacién y la respuesta del suscrito Defensor es
favorable a su punto de vista pero en este momento carece de contenido porque el
banco nos ha comunicado que la novedad, es decir el pago que ocurri6 el 7 de marzo,
ya se incorporé al banco de datos. Es decir, lo que usted pide ya se le concedio.

3°.- La carta que ha dado lugar a esta comunicacién sefiala que usted esta interesa-
da en que su nombre se excluya del banco de datos en el que figura como reportada.
Antes de rendir nuestra opinién, debemos precisar que:

a.- Bl crédito a su cargo estuvo en mora durante 930 dias.

b.- No hemos podido verificar que usted hubiera autorizado al banco para

enviar estos datos a esa Central de Riesgo.

(:::)

4.3.- Como el banco no ha localizado -y por ello no ha probado- que existe
autorizacién para enviar sus datos a la Central de Riesgos, ese defecto implica
por lo menos el riesgo de que se quebrante el derecho al habeas data. En pala-
bras de la Corte Constitucional, es necesario tener en cuenta que para que exista
una vulneracién del derecho al habeas data, “la informacion contenida en el
archivo debe haber sido recogida de manera ilegal, sin el consentimiento
del titular del dato (i), ser errénea (ii) o recaer sobre aspectos intimos de la
vida de su titular no susceptibles de ser conocidos puiblicamente (iii). Por el
contrario, el suministro de datos veraces, cuya circulacion haya sido pre-
viamente autorizada por su titular, no resulta en principio lesiva de un
derecho fundamental.” (Sentencia 176 del 24 de abril de 1995; Exp. T-58238;
Magistrado Ponente: Dr. Eduardo Cifuentes Mufioz).

La jurisprudencia constitucional ha reconocido que toda persona tiene derecho a
su intimidad y que sélo ella misma -o el Estado por motivos de interés general-
pueden limitarla ya que “la autodeterminacion informdtica es la facultad de la
persona a la cual se refieren los datos, para autorizar su uso y circulacion, de
conformidad con las regulaciones legales.” (Sentencia 176 del 24 de abril de
1995; Exp. T-58238; Magistrado Ponente: Dr. Eduardo Cifuentes Mufioz). En
consecuencia, toda recopilacién y divulgacién de datos de una persona (que se
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suponen ciertos) cuando no esté autorizada por su titular, o por claros dictados de
interés general, quebranta el derecho a la intimidad personal y familiar. (Cfr.
Sentencia T-414 de 1992, M.P. Ciro Angarita Bar6n y en igual sentido: T-424 de
1992; T-110, 160, 220, 303, 389, 460, y 528 de 1993.)

Por estas razones el suscrito Defensor considera que si dentro de los quince dias
siguientes Banco... no ha demostrado ante esta Defensoria que si estaba autorizado
para enviar los datos a la Central de Riesgos, sin excusa ni dilacién deberd solicitar
la cancelacién del registro y comunicar la novedad a la Central de Riesgos porque si
la mencionada autorizacién no existe o no es localizable no se la puede dar por
existente y faltando tal requisito el derecho a la intimidad prima sobre el derecho a la
informacién contenida en el archivo que se cre6 o se expandi6 sin el consentimiento
del titular del dato.

La colaboracién de la entidad vigilada.
Si el vigilado por la Superintendencia Financiera no colabora con la
Defensoria, ella no puede emitir un concepto condicionado.

Ref:- 05-1-2- 131 (28 de octubre de 2005)

El suscrito Defensor considera que si dentro de los quince dias siguientes Banco...
no ha demostrado ante esta Defensoria que si estaba autorizado para enviar los
datos a la Central de Riesgos, sin excusa ni dilacién deber4 solicitar la cancelacién
del registro y comunicar la novedad a la Central de Riesgos porque si la mencionada
autorizacion no existe o no es localizable no se la puede dar por existente y faltando
tal requisito el derecho a la intimidad prima sobre el derecho a la informacién conte-
nida en el archivo que se cred o se expandio sin el consentimiento del titular del dato.

Efectos del dato negativo.

Ref:- 05-1-43-063 (23 de noviembre de 2005)

1°.- La queja se encamina a lograr que el banco tenga en cuenta que usted intervino
como codeudora de H..., quien no pagé el crédito a su cargo, lo que dio lugar a que
usted quedara reportada en Datacrédito y a que por ese motivo Banco... le esté
negando un crédito que necesita para la crianza de ganado, a lo cual se agrega, como
motivo de queja, que la entidad se haya demorado mds de tres afios en definir algu-
nos aspectos relacionados con el pago de lo que el sefior H... adeuda.

2°.- El Director de la Regional Oriental -Oficina Monterrey- entiende que la califica-
cién en el literal “E” obstaculiza el tramite del crédito que a usted le interesa.
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En esa apreciacion el doctor M... parcialmente tiene razén porque el hecho de
aparecer “reportada” en las Centrales de Riesgos debe alertar al banquero pero
como la calificacién de las cualidades del potencial deudor no sélo las define ese
dato el banco debe atenerse a lo que dispuso la Supertendencia Bancaria en la
Circular 23 del 3 de agosto de este afio, de la cual resaltamos los siguientes parrafos
para que el banco los tenga en cuenta y analice su caso apoyandose tanto en lo que
surge de los reportes mencionados como en otras consideraciones objetivas. Lo que
deseamos subrayar dice asi:

2.1.- Algunas practicas que desarrollan las instituciones vigiladas por la
Superintendencia Bancaria “...desconocen el régimen para la proteccién del
consumidor previsto en el Estatuto Orgénico del Sistema Financiero, ignoran el
carécter de interés publico que por disposicion del articulo 335 de la Carta
Politica ostentan los servicios que prestan, y relegan los principios y reglas plan-
teadas por la Corte Constitucional en distintos pronunciamientos referidos al su-
ministro de dichos servicios. En ese sentido, conviene anotar que si bien las
instituciones vigiladas tienen el deber de gestionar adecuadamente sus servicios
administrando los riesgos inherentes a las operaciones, también deben atender la
creciente necesidad de las personas de contar con servicios financieros para
desarrollar adecuadamente actividades y empresas licitas.

2.2.- “... es oportuno recordar que tratdndose de aquellos servicios cuya presta-
cién no es obligatoria, las relaciones entre las instituciones vigiladas y las perso-
nas que solicitan sus servicios se rigen efectivamente por principios como el de
la autonomia de la voluntad, el cual soporta la potestad de las instituciones y de
los usuarios para decidir si entablan determinada relacién. Sin embargo, en cuan-
to dichas instituciones desarrollan actividades de interés publico, no pueden res-
tringir injustificadamente el acceso a los servicios que prestan y la negativa para
su prestacion debe basarse exclusivamente en criterios objetivos y razonables.”!

2.3.- “... considerando que la actividad de las entidades vigiladas involucra por
excelencia la administracion de diferentes riesgos, la negativa para el suministro
de servicios financieros debe basarse, estrictamente, en la evaluacién de las

1

Sobre el particular sefiala la Corte Constitucional que “es imposible sostener la tesis de la abso-
luta libertad de las entidades financieras para decidir en relacién con el acceso de los usuarios a
dicho sector; pues ello equivaldria a negar el cardcter de interés piiblico que ostenta la actividad
bancariay de paso, conllevaria al desconocimiento de los derechos fundamentales de los usuarios
de la industria financiera” pero se destaca a su vez que “tampoco es admisible permitir el acceso
ilimitado, ya que ello vulneraria la libertad contractual y la autonomia de la voluntad privada de
la banca nacional y comprometeria, ademds, el interés piiblico que subyace en la salvaguarda de
la solvencia y solidez del sector financiero.” En: Sentencia T- 468 de 2003, M.P. Rodrigo Escobar
Gil.
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condiciones y los riesgos implicitos en las operaciones que se realizan o se reali-
zarfan con cada consumidor?, evitando de esta manera practicas discriminatorias
que se traduzcan en el bloqueo financiero injustificado® de personas, actividades
0 sectores.

2.4.- “Teniendo en cuenta las anteriores consideraciones, este Despacho reite-
ra que la negativa de las entidades vigiladas a prestar los servicios o su termina-
cion unilateral cuando ésta sea procedente, debe fundamentarse en una evalua-
cién individual, basada en criterios objetivos y razonables que deben ser informa-
dos al consumidor cuando éste lo requiera”.

3°.- En cuanto al comportamiento de la entidad nada podemos decir pero si le debe-
mos poner de presente que en esa tardanza nada tiene que ver Banco... y que usted
o don H... pueden animar la intervencién de las autoridades superiores o la interven-
cién de la Procuraduria si lo tienen a bien.

Actualizacion del soporte.
Caducidad del dato negativo.

Ref:- 05-1-43-192 (6 de enero de 2006)

1°.- Su queja se orienta a lograr que Banco Agrario reporte ante las centrales de
riesgos las novedades (el pago) que se relacionan con el servicio de las deudas que
estuvieron a su cargo por causa de la tarjeta de crédito N° 44... y a que se le expida
un paz y salvo.

2°.- Para atender este asunto, el banco prepar6 un cuadro en el que se resumen las
fechas de facturacidn; la fecha y valor del pago correspondiente; la fecha y el valor
del pago efectivo y algunas observaciones relacionadas con cada punto. Allf se ve
que la mora viene desde agosto 2002, que el pago total ocurri el 8 de junio de 2.004
cuando usted abond $200.000% para atender todos los cargos y generar un saldo a su
favor que asciende a $2.258.42.

2 La Corte Constitucional manifiesta al respecto que la Carta Fundamental no les impone a las
entidades “la obligacion de aprobar automdticamente toda solicitud de servicios financieros
formulada por los particulares, ‘(...) pues resulta evidente que esas entidades deben procurar
disminuir el grado de riesgo que resulta consustancial al otorgamiento de un préstamo, a través
del conocimiento del cliente (...), obviamente, con el propdsito de asegurar la estabilidad econo-
mica del sector financiero y, por ende, garantizar el interés general de los ahorradores.” En:
Ibidem.

3 El concepto de blogueo financiero injustificado fue desarrollado por la Corte Constitucional en las
siguientes providencias: SU-157 de 1999, SU-166 de 1999, SU-167 de 1999 y T-468 de 2003.
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3°.- Al mismo tiempo, el banco nos ha confirmado que los registros en Datacrédito y
en Cifin estdn actualizados y que la noticia del pago total ya se les comunicd, lo cual
significa que para el caso de CIFIN, en desarrollo de lo que dispuso la sentencia T-
082/95, si el periodo de incumplimiento es menor de un afio la caducidad del dato
serd igual al doble de la mora, siempre y cuando el pago hubiera sido voluntario y si
la mora excede los dos afios, la caducidad serd de dos afios; y en el caso de
DATACREDITO el registro permanecerd durante dos afios contados a partir de la
fecha en la que ocurri6 el pago.

4°.- En relacién con el paz y salvo el banco nos ha dicho que ya lo expidi6 y aunque
creemos tanto en su palabra como en lo dicho por el banco, deseamos sugerirle que
verifique este asunto en la oficina donde estuvieron radicadas estas operaciones,
porque si el paz y salvo que solicité el 4 de noviembre ya se le expidid, nada hay que
agregar o hacer en este caso y si ese documento todavia sigue pendiente el apremio
que usted mismo haga resultard efectivo por lo razonable.

Consideramos que el banco atendi6 su queja con el interés que merece y por ello
damos por cerrada nuestra intervencién en este asunto.

Banco de datos.
Caducidad del dato negativo.

Ref:- 05-1-43-199 (7 de enero de 2006)

Ellegislador en el articulo 2° del Decreto 181 de 2002 dispuso que “El alivio previsto
en el articulo 19 de la Ley 716 de 2001, consistente en la caducidad inmediata de la
informacién negativa histérica, implica que dicha informacién no tendrd ningiin efec-
to, por lo cual no podré utilizarse para negar un crédito.”

“La doctrina moderna que estudia el tema de los bancos de datos ha superado el
dilema informacién-privacidad, para desarrollarlo mds bien en el campo de las liber-
tades, razén por la cual muchos lo han bautizado como el derecho a la “autodetermi-
nacién informadtica”.

El titular de la cuenta puede autorizar la divulgacion de datos.
Si no hay autorizacion, el banco debe eliminar el reporte.

Ref:- 06-1-2- 191 (21 de septiembre de 2006)

Su queja se explica porque usted incurrié en mora, el banco lo report6 ante las
Centrales de Riesgos y usted desea que se corrija el reporte.
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Nuestra opinién se concreta asi:

1°.- El reporte se origind en la mora. Es decir, el banco actué correctamente al
reportar su caso ante las Centrales de Riesgos.

2°.- Sin embargo, por una razén técnica creemos que el banco debe solicitar la
cancelacion del reporte, lo cual no significa que cuando se hizo el reporte el banco
estuviera equivocado o que por pagar las cuotas en mora el reporte se deba suprimir.

3°.- Como la Corte Suprema de Justicia en su tiempo y ahora la Corte Constitucional
precisaron que el derecho a la intimidad y el derecho a la reserva documental son
derechos que solamente se excepcionan por motivos relacionados con la busqueda
de pruebas judiciales, la tasacién de impuestos y la intervencién del Estado, el titular
de la informacién que se relaciona con su persona o con sus documentos 0 negocios
puede autorizar o no la divulgacién o el uso de tales datos por parte de terceros y por
tal motivo la autorizacién, que excepciona la garantia, debe constar por escrito que
no se presume ni se suple y que en este caso el banco no pudo localizar, lo que damos
por cierto y permite suponer que la autorizacién existe y explica la decisién que tomo
el banco en su momento para hacer el reporte, pero que, como se dijo enantes, no se
puede presumir ni suplir en este momento y da lugar a que el banco solicite la cance-
lacién del reporte que hizo ante las Centrales de Riesgos.

Reserva Bancaria.
Lealtad, buena fe y no abuso del derecho.

Ref.- 08-1-2-331 (27 de agosto de 2008)

1°.- Su queja se explica porque el 22 de mayo de 2008 una funcionaria del Banco...,
dofia L... llamo a su residencia para recordarle el pago de las obligaciones que usted
contrajo con esa entidad. Dado que la persona que recibié la llamada fue su esposo,
quien después de conversar con la funcionaria, tuvo conocimiento de su informacién
financiera, usted nos ha manifestado que él “no sabia ni tenia por qué enterarse de
mis deudas”, cuestion que suscité un disgusto familiar, obra o consecuencia de lo que
usted califica como “la imprudencia” en la que incurri6 la funcionaria que sin medir
las consecuencias de sus actos quebrantd la reserva bancaria. A raiz de este hecho
usted ha tenido “problemas familiares muy graves... soy victima de maltrato ver-
bal por parte de mi esposo; estoy siendo calumniada porque él cree cantidades
de barbaridades por el dinero que presté”. Por lo ocurrido afirma que la funciona-
ria le produjo dafios y perjuicios que han lesionado su integridad personal.

2°.- En comunicacion recibida el 6 de agosto del aflo en curso el banco nos puso de
presente que:
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2.1.- Al formalizar el crédito que el banco le concedié bajo la modalidad de
libranza usted aport6 la informacién personal -direccion, teléfono y datos adicio-
nales- que en caso de incumplimiento le permitieran al banco contactarla para
cobrarle los pagos atrasados de la obligacion.

2.2.- En los meses de marzo y mayo de 2008, el banco no recibié pago por
descuento de némina de la obligacién referida, lo que generd el vencimiento de la
misma.

2.3.- El banco cuenta con funcionarios pertenecientes al Area de Cartera Ven-
cida, cuya responsabilidad es adelantar el procedimiento de gestién de cobro. En
cumplimiento de su funcién desarrollan actividades como “contactar al deudor
por escrito o telefonicamente para recordarle efectuar el respectivo pago
por ventanilla, caso para el cual se utilizan los datos registrados por cada
cliente en la solicitud (...)”. Esta diligencia fue la que desarroll6 la funcionaria
del banco el 22 de mayo del presente afio.

2.4- El Banco... asegura que la funcionaria actué con base en los procedimien-
tos contemplados para la recuperacion de la cartera de deudores en mora, pre-
viamente firmada con su solicitud del crédito y realizada dentro de los pardmetros
establecidos y aceptados por usted. Consideran por lo anterior que no hay moti-
vos para la generacion de dafios y perjuicios.

2.5.- Sin perjuicio de las razones expuestas, la entidad ofrece formalmente sus
disculpas por la incomodidad que se le pudo causar y desea reiterarle su compro-
miso en brindar un servicio de alta calidad a todos sus clientes.

3°.- Esta Defensoria estima que:

3.1.- Se ha establecido a nivel doctrinal y jurisprudencial la relacion entre el
Habeas data y el derecho a la intimidad -ambos consagrados por el orden cons-
titucional como fundamentales-, con respecto a la conducta que sobre ellos de-
ben desarrollar las entidades que dispongan de los datos financieros de los clien-
tes. En el presente caso el punto central de nuestro andlisis parte o se apoya en
la reserva bancaria, entendida “como el deber que tienen los funcionarios
de las entidades financieras y aseguradoras de guardar reserva y discre-
cién sobre los datos de sus clientes o sobre aquellos relacionados con la
situacién propia de la compafiia, que conozcan el desarrollo de su profe-
sién u oficio”’. Debido al trafico comercial, es preciso que la confianza entre

1

Reserva Bancaria. Concepto No. 1999061374-1. Octubre 12 de 1999. Superintendente Delegado
para Intermediacién Financiera Dos.
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las entidades financieras o aseguradoras y los clientes que establecen relaciones
de negocios con ellas sea clara porque el cumplimiento de las reglas minimas de
conducta garantizard la obtencién de los fines de los contratantes.

3.2.- La reserva bancaria tiene una proteccién especial, pues encuentra soporte
en los derechos fundamentales amparados por la Constitucién. De esta manera
la vulneracién de la reserva bancaria admite adversidades civiles y sanciones
penales, administrativas y laborales, segin el caso.

3.3.- Como no se trata de un derecho absoluto, la doctrina y la antigua
Superintendencia Bancaria, fundada en un largo desarrollo doctrinal y
jurisprudencial, ha sentado las bases de las conductas que se entienden excluidas
de la reserva bancaria y que vienen a formar el conjunto de excepciones previs-
tas para esta garantia que es extensién del derecho a la intimidad. Ha dicho la
Superintendencia que “ si bien la reserva bancaria es una figura amparada
por los derechos constitucionales a la intimidad y fundamentada en el prin-
cipio del secreto profesional y la reserva de los papeles del comerciante,
ante la realidad del ordenamiento juridico colombiano sobre la materia, no
se deben conducir a extremos exagerados por los alcances que pretendan
darse a esta prdctica. De ella nace para la empresa bancaria y para cual-
quiera otra de naturaleza andloga, un imperativo de conducta cuya obser-
vancia estricta es juridica y debe favorecerse en cuanto no exceda limita-
ciones que, en una u otra forma, tienden a evitar que la costumbre de
discrecion de los administradores y directores de los establecimientos de
crédito se convierta en herramienta que haga prevalecer el interés privado
sobre las conveniencias generales de la comunidad™®. En consecuencia, los
limites normativos a la reserva bancaria se encuentran en los articulos 15° y 74*
de la Constitucién Politica. La reserva bancaria “debe ceder cuando existan
intereses legitimos y vdlidos de otras personas, bien sean piiblicas o priva-
das’, tales como los previstos en el renombrado articulo 15 Superior o en el
articulo 61 del Codigo del Comercio y demds normas concordantes o, cuando
las partes (cliente - institucion financiera), han convenido en la posibili-

Superintendencia Bancaria. Circular Bésica Juridica 007 de 1996. Capitulo Noveno del Titulo
Primero, numeral 4.1.

Cuando la institucién financiera se encuentra obligada a permitir el registro de sus documentos
privados.

“Todas las personas tienen derecho a acceder a los documentos puiblicos salvo los casos que
establezca la ley. El secreto profesional es inviolable”.

Tal como lo dijo la Superintendencia Bancaria en su momento, “es imposible que puedan llegar a
resultar protegidas conductas criminales, abusivas o contrarias a la buena fe que ha de regir el
trafico mercantil, o resultar encubierta informacién que facilite 1a labor de la administracién de
justicia y de los organismos que con ella colaboran en la lucha por el imperio de la moral y del
derecho”. Ver Concepto 2002026728-1 del 27 de junio de 2002.
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dad de revelar datos que a falta de dicho acuerdo serian reservados”®.
Pero es imperioso resaltar que salvo las excepciones del caso, la entidad se
encuentra obligada a mantener como confidencial la informacién de su cliente,
bien porque divulgarla pueda representarle perjuicios econémicos o sencillamen-
te porque el derecho a la reserva y confidencialidad sélo al cliente le pertenece y
s6lo él —o las autoridades administrativas o quienes ejercen la jurisdiccién— la
pueden excepcionar.

3.4.- El propésito del requerimiento o apremio que hizo el banco por via telefoni-
ca es animar el pago de las obligaciones pendientes pero el que esta finalidad sea
razonable no significa que el apremio se pueda hacer de cualquier manera o con
cualquier persona, como ha sucedido a veces cuando el acreedor deja mensajes
sobre el estado de la deuda vencida y la urgencia del pago con los padres, los
hijos, los empleados, dependientes del servicio doméstico, los porteros o celado-
res de conjuntos residenciales y hasta en casos extremos en los que las noticias
sobre la mora se divulgan a través de emisoras regionales.

3.5.- En el 4mbito del régimen de las obligaciones, en principio se puede aceptar
que estimular el pago de la deuda vencida no supone un comportamiento inade-
cuado que atente contra derechos de tipo fundamental, segiin lo dispuesto en el
articulo 1603 de nuestra legislacion civil’ y el articulo 83 de la Constitucién Poli-
ticas. Pero en razén a que la funcionaria del banco, con el objeto de apremiar el
cobro de la obligacion, le informé a su esposo detalles relacionados con esa
deuda, en ese caso actud como si la reserva bancaria no existiera.

3.6.- No se olvide que “los actos juridicos deben ser cumplidos de buena fe,
vale decir, con entera lealtad, con intencidn recta y positiva, para que asi
pueda realizarse cabal y satisfactoriamente la finalidad social y privada a
que obedece su celebracion™. Ademds, téngase presente que ““El uso, como
dectamos, ha sancionado este deber de buena fe y de lealtad con un deber
juridico caracteristico de la contratacién bancaria, que se traduce, por un
lado en el deber de lealtad en los informes y en los asesoramientos y con-
sejos que el banco suministra a su cliente, y, por otro lado, en el deber de

Concepto No. 2004003063-1. Febrero 19 de 2004.

Articulo 1603: “Los contratos deben ejecutarse de buena fe, y por consiguiente obligan no sélo a
lo que en ellos se expresa, sino a todas las cosas que emanan precisamente de la naturaleza de la
obligacion, o que por la ley pertenecen a ella”.

Articulo 83 “las actuaciones de los particulares y de las autoridades deberdn ceiiirse a los
postulados de la buena fe, la cual se presumird en todas las actuaciones que aquéllos adelanten
ante éstas”.

Guillermo Ospina Fernéndez. Eduardo Ospina Acosta. Teorfa General del Contrato y del Negocio
Juridico. Quinta Edicién. Temis, Bogotd, 1998, p. 331.
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secreto que el banco tiene respecto de las operaciones que el cliente le
confia™. A esta Defensoria no le cabe duda que la conducta de la funcionaria,
que actuaba a nombre del Banco... quebrant6 el derecho a la intimidad y pasé
por alto los deberes contractuales relacionados con la estricta reserva o
confidencialidad, pero a pesar de la molestia causada por ese comportamiento
imprudente no identificamos los elementos del dafio resarcible.

3.7.- Como corolario debe recordarse que en nuestro c6digo de comercio se
consagra en el articulo 830 que “el que abuse de sus derechos estard obliga-
do a indemnizar los perjuicios que cause”. En este sentido la Corte Suprema
de Justicia se pronuncid, aclarando que “los tribunales sabrdn en cada caso
hacer uso del saludable poder moderador que consigo lleva la sancién de
los actos abusivos en los términos de notable amplitud en que la consagran
preceptos como el articulo 830 del Codigo de Comercio, tomando en consi-
deracion que esa ilicitud originada por el ‘abuso’ puede manifestarse de
manera subjetiva -cuando existe en el agente la definida intencion de agra-
viar un interés ajeno o no le asiste un fin serio y legitimo en su proceder- o
bajo forma objetiva cuando la lesién proviene de exceso o anormalidad en
el ejercicio de determinada facultad, vista la finalidad para la cual fue
esta ultima incorporada y reconocida en el ordenamiento positivo”".

3.8.- El presente caso obedece a la segunda manifestacién comentada: la “for-
ma objetiva”, cuestién que demuestra que aunque la funcionaria no haya tenido
intencién en producir los dafios aducidos por usted, se excedi6 en el ejercicio de
las facultades que fueron asignadas como funciones de su cargo por el banco.
Bajo esta l6gica la Defensorfa considera que a usted le asiste razén en los térmi-
nos en que nos planted su queja pero de lo dicho no se desprende la posibilidad de
que esta Defensoria deduzca el valor del dafio resarcible.

Reserva Bancaria estd amparada por el derecho a la intimidad
y el secreto profesional.
Admite excepciones.

1°.-

Ref.- 08-1-2-531 (28 de octubre de 2008)

Su queja se explica porque el banco le cobr6 a su sefior padre $50.000°° por el

retiro de $5.000.000°° a pesar de que usted, previendo un descuento por retiro, le

10
11

Joaquin Garrigues. Contratos Bancarios. 2a Edici6n. Imprenta Aguirre, Madrid, 1975, p. 44 y 45.
Corte Suprema de Justicia en Sala de Casacién Civil. Sentencia del 19 de octubre de 1994, Expe-
diente 3972. M.P. Carlos Esteban Jaramillo Schloss.
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habfa consignado $10.000°° adicionales para que pudiera retirar el valor completo.
Como quiera que la cuenta estd exenta del cobro del 4 por mil, usted no se explica las
razones por las cuales el banco descontd ese monto. Por lo anterior desea que se
aclare el motivo del descuento y el consecuente reintegro de los $50.000°°.

2°.- En comunicacién que el banco nos hizo llegar el 10 de octubre del afio en curso,
nos puso de presente que por tratarse de una persona que no es su cliente y por
carecer de informacidn que le permita atender la queja, se considerd que lo pertinen-
te era devolver este reclamo.

3°.- La Defensoria del Cliente estima que:

3.1.- Al banco le asiste la razén por cuanto el quejoso no es cliente del banco. Al
respecto es preciso que se tenga en cuenta la relacién entre el Habeas data y €l
derecho a la intimidad, analizados a nivel doctrinal y jurisprudencial —ambos con-
sagrados por el orden constitucional como fundamentales—, en relacién con la
conducta que sobre ellos deben desarrollar las entidades que dispongan de los
datos financieros de los clientes. En el presente caso, el punto central de nuestro
analisis parte o se apoya en la reserva bancaria, entendida “como el deber
que tienen los funcionarios de las entidades financieras y aseguradoras
de guardar reserva y discrecion sobre los datos de sus clientes o sobre
aquellos relacionados con la situacion propia de la compafiia, que conoz-
can el desarrollo de su profesion u oficio”. Debido al trafico comercial, es
preciso que la confianza entre las entidades financieras o aseguradoras y los
clientes que establecen relaciones de negocios con ellas sea clara porque el
cumplimiento de las reglas minimas de conducta garantizard la obtencion de los
fines de los contratantes.

3.2.- La reserva bancaria tiene una proteccién especial, pues encuentra soporte
en los derechos fundamentales amparados por la Constitucién. De esta manera
la vulneracién de la reserva bancaria genera adversidades civiles y sanciones
penales, administrativas y laborales, segiin el caso.

3.3.- Como no se trata de un derecho absoluto, la doctrina y la antigua
Superintendencia Bancaria (hoy SFC) fundada en un largo desarrollo doctrinal y
jurisprudencial, ha sentado las bases de las conductas que se entienden excluidas
de la reserva bancaria y que vienen a formar el conjunto de excepciones previs-
tas para esta garantia que es extensién del derecho a la intimidad. Ha dicho la

1

Reserva Bancaria. Concepto No. 1999061374-1. Octubre 12 de 1999. Superintendente Delegado
para Intermediacién Financiera Dos.
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Superintendencia que “si bien la reserva bancaria es una figura amparada
por los derechos constitucionales a la intimidad y fundamentada en el prin-
cipio del secreto profesional y la reserva de los papeles del comerciante,
ante la realidad del ordenamiento juridico colombiano sobre la materia, no
se deben conducir a extremos exagerados por los alcances que pretendan
darse a esta prdctica. De ella nace para la empresa bancaria y para cual-
quiera otra de naturaleza andloga, un imperativo de conducta cuya obser-
vancia estricta es juridica y debe favorecerse en cuanto no exceda limita-
ciones que, en una u otra forma, tienden a evitar que la costumbre de
discrecion de los administradores y directores de los establecimientos de
crédito se convierta en herramienta que haga prevalecer el interés privado
sobre las conveniencias generales de la comunidad”. En consecuencia, los
limites normativos a la reserva bancaria se encuentran en los articulos 15° y 74*
de la Constitucién Politica. La reserva bancaria “debe ceder cuando existan
intereses legitimos y vdlidos de otras personas, bien sean publicas o priva-
das’, tales como los previstos en el renombrado articulo 15 Superior o en el
articulo 61 del Codigo del Comercio y demds normas concordantes o, cuando
las partes (cliente - institucion financiera), han convenido en la posibili-
dad de revelar datos que a falta de dicho acuerdo serian reservados”®.
Pero es imperioso resaltar que salvo las excepciones del caso, la entidad se
encuentra obligada a mantener como confidencial la informacién de su cliente,
bien porque divulgarla pueda representarle perjuicios econémicos o sencillamen-
te porque el derecho a la reserva y confidencialidad sélo al cliente le pertenece y
sdlo €l —o las autoridades administrativas o quienes ejercen la jurisdiccién— la
pueden excepcionar.

3.4.- Este es el fundamento legal con base en el cual consideramos que en este
caso la actuacién del banco ha sido prudente, pues si bien comprendemos que
existe una amable relacién paterno-filial entre usted y el titular de la cuenta, no
siempre las cosas son de ese modo y bien hace el banco en sostener que el
legitimado para presentar las quejas a propdsito de sus cuentas y las transaccio-

Superintendencia Bancaria. Circular Bésica Juridica 007 de 1996. Capitulo Noveno del Titulo
Primero, numeral 4.1.

Cuando la institucion financiera se encuentra obligada a permitir el registro de sus documentos
privados.

“Todas las personas tienen derecho a acceder a los documentos piiblicos salvo los casos que
establezca la ley. El secreto profesional es inviolable”.

Tal como lo dijo la Superintendencia Bancaria en su momento, “es imposible que puedan llegar a
resultar protegidas conductas criminales, abusivas o contrarias a la buena fe que ha de regir el
trafico mercantil, o resultar encubierta informacién que facilite la labor de la administracién de
justicia y de los organismos que con ella colaboran en la Iucha por el imperio de la moral y del
derecho”. Ver Concepto 2002026728-1 del 27 de junio de 2002.

Concepto No. 2004003063-1. Febrero 19 de 2004.
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nes que se realicen por ella, sélo es el titular. Adicionalmente, debe tenerse en
cuenta que el banco sistematiza los datos correspondientes a sus clientes, pero
no asi de los usuarios que eventualmente recurran a las oficinas del banco a
realizar cierto tipo de operaciones. En consecuencia, resulta l6gico que el banco
no tenga informacién puntual del quejoso, de quien no existen datos en el sistema
del banco por no ser cliente suyo, razén por la cual —desde el punto de vista
operativo— hacer las averiguaciones del caso, partiendo de la reclamacién de
quien no se encuentra legitimado, resulta casi imposible. Como nada impide que
su sefior padre radique la queja, conviene que analice esa posibilidad si lo consi-
dera pertinente.

La informacién referente a los estados financieros puede ser recopilada
pero no divulgada a través de las bases de datos ni pueden

incidir en la calificacion de los usuarios.

Sélo se puede divulgar la informacién que tiene que ver con el nacimiento,
ejecucion y extincion de obligaciones dinerarias.

Ref:- 09-1-12-019 (30 de marzo de 2009)

1°.- Su queja se explica porque el Banco... reporto a las centrales de riesgo que el
comportamiento crediticio de L... merecia una calificaciéon “C”. Es importante ano-
tar que esa sociedad nunca ha incumplido los compromisos adquiridos con esa insti-
tucién financiera, es més, el crédito contraido con ese banco fue pagado anticipada-
mente.

2°.- En la carta que el Banco... nos hizo llegar el 17 de marzo de 2009 nos puso de
presente que (i) la calificacién “B” corresponde al resultado del andlisis de las cifras
registradas por la sociedad L..., de acuerdo con la informacién financiera presenta-
da por esa sociedad; (ii) esa metodologia se encuentra establecida en el Capitulo 2,
Anexo 3 de la Circular Externa 100 de 1995 expedida por la SFC; y; (iii) en resumen,
aunque la calificacién béasicamente depende del historial de pagos y del comporta-
miento de la sociedad, es preciso decir que en esa clasificacién también inciden otros
factores como -en su caso- los estados financieros y que sin la concurrencia de los
dos elementos mencionados pueden surgir calificaciones medias o bajas como ha
ocurrido en este caso.

3°.- Esta Defensoria considera lo siguiente:

3.1.- El pasado 6 de enero el Presidente de la Reptiblica promulg6 la ley estatutaria
nimero 1266 de 2008 que regula lo relacionado con el manejo de la informacion
financiera, comercial y crediticia de los usuarios y clientes del sistema financie-
ro. Con motivo de revisién previa de constitucionalidad, la Corte Constitucional
consideré que la mayor parte de la ley estaba acorde con la Constitucion pero a
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pesar de lo anterior, declar6 inexequibles algunos apartes de la ley y condicion6
la constitucionalidad de otros articulos' .

3.2.- Es pertinente anotar que la ley 1266 define el hdbeas data (art. 15 de la
Constitucién) como aquel derecho que tienen todas las personas “a conocer,
actualizar y rectificar las informaciones que se hayan recogido sobre ellas
en bancos de datos™?. Esa definicién guarda perfecta sintonia con el concepto
que la Corte Constitucional ha disefiado a lo largo de estos afios®.

3.3.- En el articulo 3, literal j, de la Ley 1266 se dice que “se entenderd por
informacion financiera, crediticia, comercial de servicios y la proveniente
de terceros paises, aquella referida al nacimiento, ejecucion y extincion de
obligaciones dinerarias...”. Ese mismo articulo establecia que la informacién
relacionada con “el manejo financiero o los estados financieros del titular”
también seria considerada como informacion financiera, comercial y crediticia
y por lo tanto, podria ser recopilada en las bases de datos y difundida, previa
autorizacién del titular.

3.4.- A pesar de lo dicho en el punto inmediatamente anterior, la Corte Constitu-
cional en la sentencia C-1011 de 2008 (MP. Jaime Cérdoba) declaré inexequible
la expresién “asi como la informacion relativa a las demds actividades pro-
pias del sector financiero o sobre el manejo financiero o los estados finan-
cieros del titular”, y no solo precisé que la informacién referente a los estados
financieros no puede ser divuigada a través de las bases de datos sino que,
ademds, advirtié que los estados financieros no pueden incidir en la calificacién
de los usuarios. De lo antedicho en este ordinal como en el ordinal 3.3. de este
documento podria pensarse que los dos pérrafos se refieren a lo mismo, pero
vistos con detalle se observa que esa es la simple apariencia porque la Corte
diferenci6 el tratamiento que se le puede dar a esa informacién en lo que tiene
que ver con la recopilacion y la divulgacion de esos datos y precisé que
desde el punto de vista constitucional era aceptable que esa informacién fuera
recopilada pero no era admisible que se divulgara (ver ordinal 3.6 de este
concepto). De acuerdo con la Corte Constitucional, “la inclusion de los esta-
dos financieros dentro la definicion de informacidn financiera, crediticia,
comercial, de servicios y la proveniente de terceros paises, se muestra
problemdtica. En efecto, si se considera que los libros de contabilidad,
que son el soporte de los estados financieros, hacen parte de la informa-

Los articulos que condicioné la Corte Constitucional fueron los siguientes: literal ¢ del articulo 3;
articulo 5, literal d; articulo 6, numeral 2.1; articulo 13; articulo 14, literales a y b, y; articulo 17.
Cfr. Sentencia C-1011 de 2008.

Cfr. Art. 1°de la ley 1266 de 2008.

Cfr. Sentencias T-667 de 2003, T-1427 de 2000 y SU-082 de 1995 entre otras.
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cién personal susceptible de ser sometida a los procesos de administracion
de datos previstos en la norma estatutaria, podrian ser objeto de circula-
cién por parte de los terceros usuarios de la informacién que ofrecen los
operadores. En estas circunstancias, se desconoceria la restriccion previs-
ta en el articulo 15 C.P, que circunscribe el acceso a los libros de contabi-
lidad a los supuestos mencionados’*.

3.5.- Como consecuencia de lo anterior, actualmente el banco no puede divulgar
informacién relacionada con los estados financieros de la sociedad quejosa. En
otras palabras, de acuerdo con el articulo 3, literal j de la ley 1266 de 2008 y la
sentencia C-1011 de la Corte Constitucional, el banco solamente puede divulgar
informacién referente al nacimiento, ejecucién y extincion de obligaciones
dinerarias y si tal divulgacién ocurrié antes de la vigencia de la Ley 1011, ahora
debe corregirla.

3.6.- Lo antedicho no puede dar pie para poner en duda que el banco si puede
conocer y recopilar (pero no divulgar) la informacion relacionada con los estados
financieros de sus deudores. Asf lo puso de presente la Corte Constitucional en
la sentencia C-1011 cuando dijo que “...la informacion relacionada con ba-
lances, estados de pérdidas y ganancias, etc., pueden ser presentados
voluntariamente por el titular o exigidos por una entidad crediticia o co-
mercial, para efectos de andlisis de solvencia o de capacidad de pago
del cliente potencial”.

3.7.- Como el banco puso en manos de una Central de Riegos datos que de
acuerdo con el ordenamiento juridico no podia divulgar y que tampoco pueden
circular por medio de las bases de datos, esa institucién financiera debera actua-
lizar la informacién crediticia, financiera y comercial de ..., retirando de las Cen-
trales de Riegos esa informacién especifica porque como ya se dijo, la informa-
ci6n -y las calificaciones de los titulares de la informacion- susceptibles de divul-
gacién se circunscribe a la que tiene que ver con el nacimiento, ejecucion y
extincién de obligaciones dinerarias.

3.8.- Como el derecho al hdbeas data “otorga a la persona la posibilidad
juridica de impedir que terceras personas usen datos... reservados y des-
virtiien asi su identidad o abusen del derecho a informar™ en un término

Cfr. Sentencia C-1011 de 2008. De acuerdo con la Corte Constitucional acceder a los libros de
contabilidad es constitucionalmente legitimo en tres eventos: (i) cuando sean solicitados por las
autoridades tributarias; (ii) cuando sean requeridos por una autoridad judicial; y; (iii) cuando sean
exigidos en el desarrollo de actividades de inspeccién, vigilancia y control por parte del Estado.
Cfr. REMOLINA, Nelson. Comercio Electrénico. Ed. Legis y Universidad de Los Andes. Bogotéd
D.C. 2005. P4g. 260.
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breve el Banco... deberd corregir ese reporte, porque de lo contrario estaria
vulnerando el derecho fundamental al hdbeas data de la sociedad quejosa. En
efecto, de acuerdo con la doctrina, para que exista una afectacién al habeas data
“el archivo debe recaer... sobre aspectos intimos de la vida de su titular no
susceptibles de ser conocidos piiblicamente”*.

La ley 1266 de 2008 sélo rige a partir de su promulgacién
Régimen de transicion y amnistias

Ref:- 09-1-2-116 (1° de abril de 2009)

1°.- Su queja se explica porque a mediados de febrero de este afio, se acercé a una
institucion financiera para gestionar un crédito, pero le informaron que no podian
aceptar su solicitud porque tenfa dos reportes negativos por obligaciones contraidas
con el Banco... Su peticién consiste en que el banco elimine ese reporte teniendo en
cuenta que (i) solamente se demor6 dos dias en pagar la obligacién a su cargo; y (ii)
no recibié ninguna notificacion sobre el reporte.

2°.- En la carta que el Banco Popular nos hizo llegar el 25 de marzo de 2009 explicé
que (i) usted tuvo una mora de 30 dias en julio y septiembre de 2008 como se deduce
de los extractos de su tarjeta de crédito; (ii) por lo anterior, en las centrales de riesgo
aparece con una mora de 30 dias; y (iii) debido a que el reporte se realiz6 en julio y
en septiembre del afio pasado, no le enviaron copia del aviso que dispone la ley 1266
de 2008, que comenz? a regir el 31 de diciembre de 2008, es decir, con posterioridad
a la fecha del reporte.

El Banco... adjunté una copia de los reportes de CIFIN y DATACREDITO, as{
como de los extractos de su tarjeta. Asi mismo, el banco nos hizo llegar un documen-
to firmado por usted en la cual autoriza al banco a reportar su comportamiento
crediticio a las centrales de riesgo.

3°.- Esta Defensoria considera lo siguiente:

3.1.- El pasado 6 de enero el Presidente de la Repuiblica promulgé la ley estatutaria
nimero 1266 de 2008 que regula lo relacionado con el manejo de la informacién
financiera, comercial y crediticia de los usuarios y clientes del sistema financie-
ro. Con motivo de revisién previa de constitucionalidad, la Corte Constitucional
consider6 que la mayor parte de la ley estaba acorde con la Constitucién pero a

6 Cfr. Ibidem.
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pesar de lo anterior, declard inexequibles algunos apartes de la ley y condicion6
la constitucionalidad de otros articulos'.

3.2.- Es pertinente anotar que la ley 1266 define el hdbeas data (art. 15 de la
Constitucién) como aquel derecho que tienen todas las personas “a conocer,
actualizar y rectificar las informaciones que se hayan recogido sobre ellas
en bancos de datos™?. Esa definicién guarda perfecta sintonfa con el concepto
que la Corte Constitucional ha disefiado a lo largo de estos afios.

3.3.- Descendiendo al caso bajo estudio podemos observar que como usted bien
lo dijo en su queja, en virtud del articulo 12 de 1a ley 1266 de 2008, las institucio-
nes financieras solamente “podrdn efectuar el reporte de la informacion
transcurridos veinte (20) dias calendario siguientes a la fecha de envio de
la comunicacién en la ultima direccion de domicilio del afectado que se
encuentre registrada en los archivos de la fuente de la informacion”.

3.4.- A pesar de lo dicho anteriormente, es preciso decir que esa obligacion no
aplica para la situacién de hecho que ocasioné esta queja, teniendo en cuenta
que esa ley “rige a partir de la fecha de publicacion™. En ese orden de
ideas y como la ley 1266 fue publicada en el Diario Oficial niimero 47.213 del 31
de diciembre de 20083, ésta no extiende sus efectos a situaciones ocurridas y
consolidadas con anterioridad al 31 de diciembre de 2008 y en consecuencia, los
reportes efectuados en julio y septiembre de 2008 no debian cumplir con una
obligaci6n de diligencia previa que para esa fecha no existia.

3.5.- Nosotros no sabemos si usted ya cancel6 la obligacién a su buen cargo. Sin
embargo, en el reporte de DATACREDITO se lee que esa deuda estéd “al dia” y
en ese sentido suponemos nosotros que ya cancel6 lo adeudado. Ahora bien,
como no tenemos conocimiento sobre la fecha exacta en la cual se puso al dia
con sus compromisos, no podemos decirle con certeza hasta cudndo debe per-
manecer el reporte. Ahora bien, lo que si podemos hacer es explicar como opera
el régimen de transicién previsto por esa ley y cémo puede beneficiarse de las
amnistias previstas, de acuerdo con las siguientes hipdtesis:

a.- Si a la entrada en vigencia de la ley (31 de diciembre de 2008), usted se
encontraba al dfa con la obligacion y el reporte negativo habia permanecido

w AW

Los articulos que condicion6 la Corte Constitucional fueron los siguientes: literal ¢ del articulo 3;
articulo 3, literal d; articulo 6, numeral 2.1; articulo 13; articulo 14, literales a y b, y; articulo 17.
Cfr. Sentencia C-1011 de 2008.

Cfr. Art. 1°de la ley 1266 de 2008.

Cfr. Sentencias T-667 de 2003, T-1427 de 2000 y SU-082 de 1995 entre otras.

Cfr. Art. 22 de la ley 1266 de 2008.

Cfr. http://www.habeasdata.com.co/pdf/diario%200ficial %2031-12-08.pdf
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en las bases de datos mds de un afio contado desde la cancelacion de la
obligacidn, las Centrales de Riesgo deberdn eliminar inmediatamente la in-
formacion negativa.

b.- Si a la entrada en vigencia de la ley, usted se encontraba al dia con la
obligacidn, pero el reporte negativo habia permanecido en las bases de datos
menos de un afio contado desde el dia en el cual pagé la totalidad de la
deuda, la informacién negativa permanecera el tiempo que le haga falta para
cumplir el afio, contado a partir del dia en el cual cancel6 su obligacién.

c.- Si usted cancela la obligacion a su cargo dentro de los seis meses siguien-
tes a la expedicién de la ley, el reporte negativo permanecer4 un afio contado
desde el dia en el cual pague la deuda.

d.- Si usted se beneficia con alguna de las tres alternativas antes descritas,
no podra volver a incurrir en mora ya que perderia los beneficios y en conse-
cuencia, los reportes que fueron objeto de modificacién reaparecerian en su
historial.

3.6.- Del material probatorio que obra en el expediente no hemos podido deter-
minar cudndo pagd la obligacién a su cargo. Asi las cosas, no podemos endilgarle
ningtn tipo de responsabilidad al Banco..., porque no estd demostrada ninguna
infraccién a la ley 1266 de 2008.

No es necesario estar al dia con todas las obligaciones para gozar de la
amnistia del articulo 21 de la ley 1266 de 2008

La amnistia sélo favorecera al deudor con respecto a aquellas
obligaciones que pague dentro del término que prevé la ley

Ref:- 09-1-2-142 (6 de abril de 2.009)

1°.- Su queja se explica porque usted voluntariamente pagd en el afio 2007 una
deuda contraida con el Banco.... A pesar de lo anterior, esa institucién financiera no
ha eliminado el reporte negativo. Su solicitud consiste en que el banco suprima ese
reporte teniendo en cuenta que canceld las obligaciones a su cargo hace dos afios.

2°- En la carta que el Banco... nos hizo llegar, explicé que (i) la obligacién a su
cargo fue catalogada como “cartera castigada” y esa situacion se refleja en los
reportes; (ii) usted pagé la deuda el 22 de mayo de 2007; (iii) si bien es cierto que el
régimen de transicion previsto en la ley de hdbeas data establece que los reportes
negativos permanecerdn un afio contado desde la fecha de pago, no es menos cierto
que para gozar de ese beneficio es necesario que el deudor esté al dfa con todas sus
obligaciones financieras. En su caso, hay una deuda contraida con “Crear Pais”
cuya calificacion es negativa. Por esa razén, no es posible acceder a su peticién.
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3°.- Esta Defensoria considera lo siguiente:

{s

)

3.3.- Asuvez, el articulo 21 de la ley 1266 introdujo un régimen de transicién que
para lo que nos interesa en este caso se enuncia asf:

“Los titulares de la informacion que a la entrada en vigencia de esta
ley estuvieren al dia en sus obligaciones objeto de reporte, y cuya
informacion negativa hubiere permanecido en los bancos de datos
por lo menos un afio contado a partir de la cancelacion de las obliga-
ciones, serdn beneficiarios de la caducidad inmediata de la informa-
cion negativa”.

3.4.- Como la interpretacion que en este caso el banco le ha dado a esa regla se
puede enunciar asi: si usted no ha cancelado fodas las obligaciones objeto de
reporte negativo, no podrd gozar de ese beneficio. Asi las cosas, el problema
juridico en este caso consiste en determinar si (i) para gozar del beneficio o
amnistia que establece la norma es necesario estar al dia con fodas las obliga-
ciones que han dado lugar a algiin reporte, sin importar quién es el acreedor; 6
(ii) para recibir el beneficio solamente es necesario estar al dia con las obligacio-
nes sobre las cuales el antiguo deudor pretende aplicar la amnistia, sin perjuicio
de que otras obligaciones sigan en mora y den lugar a otros reportes anteriores o
posteriores al beneficio descrito.

3.5.- Esta Defensoria considera que la interpretacién que el Banco... le ha dado
al articulo 21 de la ley 1266 no es afortunada por las siguientes razones:

a.- De acuerdo con lo dicho por la Corte Constitucional en la sentencia C-
1011 de 2008, no es necesario estar al dia con todas las obligaciones para
gozar de la amnistia prevista en el articulo 21 de la ley 1266. En efecto,
cuando el Tribunal Constitucional estudi6 la constitucionalidad del articulo
mencionado precisé que “los efectos de la caducidad especial no se ex-
tienden a la informacion favorable, fundada en el cumplimiento opor-
tuno en el pago de las obligaciones, ni respecto de aquellos datos fi-
nancieros negativos relacionados con obligaciones que permanezcan
insolutas luego del término previsto por el legislador estatutario para
la aplicacion del beneficio de caducidad especial” (subrayas fuera del
original). De lo anterior se colige claramente que pueden existir obligaciones
insolutas —las cuales no gozardn del beneficio que trae la norma—, y que a
pesar de ello el deudor puede gozar de la amnistia sobre aquellas obligacio-
nes que pagé dentro del término previsto por el régimen de transicion.

b.- El fragmento transcrito en el numeral anterior lo incluy6 la Corte Consti-
tucional por una razén: uno de los intervinientes en los tramites que se cum-
plieron ante la Corte Constitucional argumentaba que la amnistia que prevé
la ley debid ser declarada inconstitucional porque no permitia medir adecua-
damente el riesgo de crédito. Sin embargo, la Corte considerd que ese argu-
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mento no era vélido, debido a que la amnistfa solamente favoreceria aquella
informacién negativa relacionada con obligaciones que estuvieran al dia, mien-
tras que la informacién desfavorable sobre las deudas que no fuesen cance-
ladas en el término previsto por la ley, permaneceria en las bases de datos, lo
que permitiria medir el riesgo crediticio de forma apropiada y permitiria des-
atender la censura del impugnador. Ese razonamiento de la Corte nos confir-
ma en lo dicho y deja ver que la interpretacion propuesta por el banco no es
la correcta.

c.- Por otra parte, en el andlisis de constitucionalidad del articulo 21 de la ley
1266 la Corte Constitucional en varios apartes precisa que para gozar de la
amnistia es necesario acreditar el “pago voluntario de la obligacion en
mora”, es decir, la eliminacién de la informacién negativa conforme al régi-
men de transicion “depende del pago efectivo de la obligacion en mora’.
Nétese que en estos fragmentos —y en otros que no es del caso transcribir
porque lo dicho basta— la Corte se refiere a “la obligacién” (en singular), lo
que quiere significar que para recibir el beneficio de la amnistia no es indis-
pensable ponerse al dia con todas las obligaciones atrasadas por una sencilla
razon: la amnistia favorecerd al deudor con respecto a aquellas obligaciones
que pague dentro del término que prevé la ley y en consecuencia no lo bene-
ficiard en relacién con las obligaciones que no pague, las que seguirdn en
mora y como no podrdn tomarse por extinguidas o amnistiadas del reporte
dejardn ver esos defectos en los hédbitos de pago del deudor, lo que sin lugar
a dudas contribuye a medir de mejor forma y con mayor exactitud el riesgo
de crédito’.

d.- Por dltimo una interpretacion como la propuesta por el Banco... no tiene
en cuenta el principio interpretativo conocido como “principio del efecto til”,
de acuerdo con el cual “el juez estd llamado a leer la norma juridica en
el sentido en que produzca efectos, no en el que la haga inane”?. En
otras palabras, el legislador no expide normas que no puedan tener aplica-
cion en la realidad y como precisamente la interpretacién del banco hace que
la aplicacién del régimen de amnistia se torne mucho mds exigente de lo que
el legislador quiso, sin razén vdlida se frustra un derecho ya ponderado y
definido en sus linderos por la Corte Constitucional.

3.6.- Por las razones expresadas anteriormente, nos apartamos de la interpreta-
cién propuesta por el Banco... y en ese orden de ideas, consideramos que el
banco debe darle aplicacién y cumplimiento a lo que dispone el articulo 21 de la
ley 1266 de 2008. Como corolario de lo anterior, esa institucion financiera debera
eliminar el reporte negativo que aparece en los reportes, teniendo en cuenta que
la obligacién ya fue cancelada hace mds de un afio.

1
2

Cfr. Sentencia C-1011 de 2008. Pag. 257.
Cfr. Sentencia C-692 de 2003.
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5.INSTITUCIONES FINANCIERAS

Transformacion de entidades bancarias.
Colaboracién en la reconstruccion del itinerario de la operacién.

Ref:- 05-1-43-021 (19 de julio de 2005)

1°.- En su queja dice que para enjugar el saldo de un crédito que usted tuvo con la Caja
hizo una consignacion en la oficina del Banco... (oficina del municipio de La Macarena),
consignacion no reflejada en la Caja.

2°.- Los documentos disponibles en fotocopia sugieren que la consignacion se hizo
en Banco... el 8 de mayo de 2.000, por valor de $4.221.561, operacién que se rela-
ciona, segtin lo poco y casi nada de lo que se ve en el comprobante de consignacion
que expidid el banco, con la obligacién 62.... Ese documento tiene el especial valor
probatorio que reconoce el articulo 1.386 del Cédigo de Comercio y usted puede
hacerlo valer ante Banco..., como la Caja le sugirié en carta del 4 de febrero, y
aquella institucién con su ayuda podra reconstruir el itinerario de esa operacion para
establecer de una vez por todas si la consignacion existe o no y si el abono que se
hizo a la Caja... a la fecha estd pendiente. Con base en la fotocopia que usted nos
envid, esta Defensoria no puede definir si la consignacion se realizé o no, pero si
puede solicitarle al Banco..., como en efecto lo estd haciendo hoy, que se interese
por averiguar si ese recibo fue expedido por el banco, corresponde a la oficina de La
Macarena y dio lugar a un abono en las cuentas de la Caja.

3°.- Banco... ha dado a entender que no puede participar en la solucion de este
problema porque el reporte que se hizo en Datacrédito proviene de Caja en liquida-
ci6én y es consecuencia de una relacién contractual que debid existir entre el quejoso
y la Caja, lo cual significa que son ellos, la Caja y su cliente, los llamados a establecer
si la deuda se pagé o no y si habia o no razén para reportar al deudor que ahora se
queja. Esa razonamiento parece 16gico pero no lo es por incompleto en cuanto olvida
reconocer que la consignacion que la Caja echa de menos es la que Banco... recibio
y que parece no llegé a su destino, lo que dard lugar a que el banco responda por lo
que recibié del depositante para abonar en la cuenta de la Caja o se interese en
reconstruir el itinerario de esta operacion para establecer cuanto detalle permita
averiguar lo que a todos les conviene, que es, sencillamente, el destino final de esos
dineros.
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Grupo Financiero.
Competencia de la Defensoria del Cliente.

Ref:- 05-1-2-086 (7 de septiembre de 2005)

1°.- Su queja se orienta a lograr que Banco..., por el hecho de pertenecer al denomi-
nado Grupo Aval, dentro del cual participan ese banco y banco X, asuma su voceria
para que Banco X registre a nombre de su hermana el alivio que se deriva de la
reliquidacién de un crédito hipotecario que usted y ella tuvieron con esa entidad
financiera, crédito que a la fecha estd saldado y pago en su totalidad. Luego, cuando
se haga ese registro usted espera, que se cancele la hipoteca para sanear la titula-
cién del inmueble que ustedes le vendieron a dofia M....

2°.- Este asunto exige dos precisiones. (i) La primera tiene que ver con la legitima-
cién que usted tiene para actuar en nombre de su seflora hermana y de dofia M....
Para nosotros esa legitimacion no existe o al menos no se ha demostrado, razén por
la cual nada se dispondré en relacién con sus derechos o intereses porque la agencia
oficiosa no es admisible frente a esta Defensoria. (ii) Lo segundo tiene que ver con
la posibilidad de que la Defensoria de un banco disponga o conceptiie sobre el com-
portamiento que dos bancos de un mismo grupo financiero deben asumir para aten-
der al cliente de una de ellas, asunto que también debe resolverse negativamente
porque la Defensorfa sélo puede actuar en relacién con negocios de quien ha contra-
tado sus servicios y por ello deberd permanecer ajena a las operaciones de otras
entidades financieras, pertenezcan o no a un mismo grupo porque esa circunstancia
no genera solidaridad ni refunde en una sola sustancia los negocios que ellas, actuan-
do separadamente, convinieron con un determinado cliente.

3°.- Entendemos nosotros que usted obtuvo el alivio y que Banco X lo atendi6, razén
por la cual el crédito que estaba a cargo de dos personas, usted y su sefiora hermana,
quedo pagd. Sin embargo ese es asunto que usted deberd precisar con Banxo X y en
el cual Banco... nada tiene que ver ni puede hacer.

4°.- El crédito N° 47..., que es el que verdaderamente le interesa a esta Defensoria,
estd a su cargo y ha dado lugar a la solicitud de alivio a la que se refiere el oficio 901-
6072-05 que el 5 de julio le envid a usted el Gerente de Administracion de Cartera de
Banco..., carta en la que se le aclara lo que bien sabe: el alivio aplicado por este
banco es mayor que el que aplicé Banco X pero como no se pueden tomar los dos, la
aplicacion del més favorable implica el reintegro del ya concedido. Por eso el Ban-
co... le sugiri6 que usted mismo asuma el desarrollo de las diligencias que conduzcan
al reintegro y coordine ese asunto con Banco X.

5°.- Banco... ha estado atento al desarrollo de su caso, lo ha ilustrado en detalle, fijé
un plazo de quince dias para conocer su decisidn, le sugirié que se comunicara con
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los doctores M.... 0J..., le puso de presente que la liberacién del inmueble hipoteca-
do es posible y solo depende de la cancelacion del saldo a su cargo, y, en resumen, ha
actuado con presteza y claridad, razones por las cuales nada més se le puede exigir
porque el Banco... no puede gestionar el reintegro ante Banco X ni optar por uno de
los dos alivios, esas son decisiones y cargas que a usted le corresponden.

Homebanking.
Usuario Activador

Ref:- 05-1-44 121 (5 de diciembre de 2005)

El 19 de octubre de 2005 esta Defensorfa recibi6 la carta por medio de la cual
describe el itinerario de los hechos que al operar el Homebanking ocurrieron el 14 de
octubre, entre los cuales el que parece mas preocupante tiene que ver con la posibi-
lidad de operar un Lote con cédigo abierto, méxime si se tiene en cuenta que esas
condiciones no se habian convenido con el banco.

Del escrito que acabo de mencionar le dimos traslado a Banco... para conocer su
opinién sobre lo acontecido y sobre el contenido de su reclamo. Banco... analiz6 el
caso con detenimiento y, basados tanto en la carta que contiene su queja, como en
las explicaciones y los documentos que recibimos del banco hemos concluido que:

1°.- Del convenio suscrito entre X y Y se deriva que para acceder al servicio de
transferencia electrénica de fondos, se surten tres etapas basicas:

a.- La legalizacién del contrato.

b.- La definicién del nimero de la cuenta dispersora y la asignacion de un
cédigo de convenio, el cual se configura bajo las condiciones acordadas con
el cliente, c6digo que se solicita cada vez que se envian pagos por este me-
dio.

c.- Elingreso del cliente via INTERNET al Homebanking que se encuentra
en la pagina del Banco www....

2°.- El 14 de Octubre de 2005, Procesé el pago de su némina a través de lote nimero
1.02143 (Cuenta nimero 30...) activado el 11 de Octubre, especificamente para el
pago de némina (cuentas internas Banco...) y con configuracién especial de cos-
tos; segtin la cual no se cobra el 100% de la comision por transaccion, siempre y
cuando el lote maneje promedios superiores a $40.000.000%. La diferencia de este
lote frente al Lote L01668 asignado con anterioridad, el 15 de Julio de 2005, para
pago a proveedores y con tarifa plena, radica en que el lote mds reciente, el
102143 1 permite que ... retire el 100% del saldo total disponible en sus cuentas, lo
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que no se podria hacer a través del Lote L01668, que se estructurd para el pago a los
proveedores y con tarifa plena.

3°.- Como para el manejo del lote 101668, ... la habia escogido o designado a
usted como usuaria activadora (quien aprueba mediante una clave las transferen-
cias electrénicas de fondos), el sistema le solicitd la autorizacion de los traslados. No
obstante, en el Lote 102143, que -repetimos- estaba habilitado especificamente
para el pago de némina, se cred la opcién de aplicacién automatica, la que no requie-
re aprobacion del usuario activador y permite que el traslado se cumpla
automdticamente. Por estas razones ... efectud el traslado a las 2:00 p.m. del 14 de
octubre de 2005 y en ese momento, como consecuencia de lo antedicho, no aparecié
en el sistema la necesidad de aprobacién alguna.

4°.- Banco... dice que durante el proceso de capacitacién que imparte a sus clientes
antes de activar o poner en marcha estos servicios, explica la necesidad de que el
cuentacorrentista revise el saldo de la cuenta pagadora porque ese saldo queda
afectado en linea directamente. Sin embargo, la usuaria activadora, quien aprueba
mediante una clave las transferencias electrénicas de fondos (usted), se abstuvo de
hacer esta consulta y hacia las 5:00 p.m. nuevamente envid el traslado.

5°.- Como el caso sucedi6 el viernes 14 de octubre del afio en curso, el siguiente dia
habil, es decir el 18 de octubre de 2005, el drea de operaciones bancarias revisé el
sistema y evidenci6 que el lote .02143 se configur6 con aplicacién inmediata y por
ello se hizo la modificacién para que en adelante se maneje con confirmacion, tal
como se venia haciendo con el lote inicial L01668.

6°.- De igual manera, el drea de convenios de Banco..., en coordinacién con la
Agencia Soacha, realizaron los procedimientos necesarios para reversar los multi-
ples abonos y reintegrar los dineros a la cuenta dispersora. En consecuencia, para el
31 de octubre de 2005 ya se habfa logrado materializar la totalidad de los reintegros.

7°.- En cuanto a la manifestacién de ..., segiin la cual Banco... no bloque6 las cuen-
tas, permitiendo el retiro del dinero por parte de los empleados de esa compaiifa,
debemos poner de presente que Banco... no puede efectuar el bloqueo de una cuen-
ta en virtud de la orden que le imparta un tercero, es decir, quien no es titular de la
cuenta. No obstante lo anterior, con el fin de dar solucién al caso, Banco... se comu-
nicé con los titulares de las cuentas a fin que autorizaran el retiro y organizar el
reintegro de la suma reclamada.

8°.- El 19 de octubre de 2005 se hizo la modificacién del lote para que se maneje con
clave autorizadora. Adicionalmente, el 21 de octubre del afio en curso, Banco... le
solicité al asesor de homebanking que les ratificara o nuevamente les explicara a
ustedes las condiciones de manejo de estos servicios.
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Entendemos nosotros que Banco... ha actuado con la diligencia debida, ha tomado
interés en atender su queja y ha adoptado las medidas que parecen oportunas, razo-
nes por las cuales damos por cerrado este caso, no sin antes advertirle que esta
opinién no le obliga ni le impone cargas o limitaciones a los derechos de accion y
queja que le reconocen las leyes.

Homebanking.
Retiros a través de Internet.

Ref:- 06-1-44- 083 (4 de julio de 2006)

La queja contiene una solicitud encaminada a obtener tanto el reintegro de los dine-
ros que sin su intervencién y por valor superior al millén de pesos fueron retirados a
través de Internet, como el pago del lucro cesante y de los dafios que se derivan de
estos hechos.

1°.- Hemos tenido la oportunidad de verificar la existencia y particularidades del
convenio de Homebanking suscrito entre usted y Banco..., del cual se desprende la
posibilidad de acceder al servicio de transferencia electrénica de fondos.

2°.- De acuerdo con la copia del formato denominado conformidad envio sobreflex
Homebanking, se puede afirmar que este fue recibido por usted.

3°.- El registro de las operaciones de Internet en el sistema corresponde a las cuen-
tas del reclamante.

4°.- Los registros electrénicos de cada una de las transacciones objeto de la queja
demuestran que todas se realizaron mediante el procedimiento establecido para el
efecto. Es decir, se digitaron tanto el nimero de identificacion como la clave de
acceso, segiin consta en los registros electrénicos que tuvimos ocasién de verificar.

5°.- Cada una de las operaciones impugnadas se hizo con la validacién del PIN'
(clave?) asignada con las debidas seguridades.

6°.- Las operaciones analizadas no presentan mensajes de error.

Se denomina asf por sus siglas en inglés (Personal Identification Number).

Corresponde a los digitos que el cliente asigna para sus operaciones y necesariamente tiene que
digitar para efectuar cualquier operacion valida en un medio electrénico de pago. Es, de acuerdo
con la ley, la firma digital del cliente, ya que sin ésta no es posible efectuar ninguna operacion. Es
un nimero de exclusivo conocimiento del cliente y conforme a lo pactado contractualmente entre
las partes, es personal e intransferible.

DN =
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7°.- La responsabilidad de la custodia del cddigo de acceso para el manejo del
Homebanking se encuentra en cabeza del titular de la cuenta, es decir, de usted.

8°.- Desde un punto de vista tecrico, la prestacion de este género de servicios supo-
ne conocimientos especializados en los funcionarios operativos de sistema y disponi-
bilidad de mecanismos o instrumentos que garanticen niveles adecuados de seguri-
dad. En concreto, esas exigencias las cumple el banco porque la plataforma tecnol6-
gica que Banco... ha organizado para la prestacién de este género de negocios y
servicios, desde el punto de vista de la seguridad, es adecuada porque:

a.- Lainformacion que se digita a través de la p4gina de Internet es encriptada
con la utilizacién del tinel VPN’S ente los servidores transaccionales
(transactor -TAH) y el Host principal a 256 bits.

b.- Los datos suministrados por el cliente se protegen por un FIREWALL?
apliance compuesto de hardware y software y un sistema de deteccién de
intrusos (IDS), que operan 24 horas al dia, durante los siete dfas de la sema-
na y, adicionalmente también se protegen con el antyi-Keylogger.

c.- Como elementos de proteccion se deben incluir, ademds, los programas
antivirus®, anti spam’® y anti phising® que Banco... utiliza en sus ultimas ver-
siones disponibles.

d.- Banco (...) cuenta con un esquema robusto y suficientemente elaborado
para identificar los usuarios y los niveles de autorizacion para las transaccio-
nes de Banca Empresarial, que permite establecer diferentes niveles de au-
torizacion, de acuerdo con lo que cada organizacién disponga para atender
sus necesidades. Estos instrumentos permiten que el cliente pueda contar
con un adecuado y seguro esquema de asignacion de usuarios y claves, para
definir si son una o varias las personas legitimadas para dar la autorizacién
que permita realizar cualquier transaccion. Para las Personas Juridicas, el
banco le genera 2 claves de acceso que le permitirdn al cliente definir y
activar al interior de su organizacién el esquema de seguridad que més se
acomode a sus necesidades.

En todos los casos €l cliente se compromete a custodiar sus claves administrativas y
a conservar las medidas de seguridad apropiadas. Por esta razon en estas operacio-
nes hay dos usuarios administrativos: uno, el llamado DEFINIDOR, quien establece

3 EIFIREWALL corresponde a las barreras de seguridades fisicas y 16gicas que posee un sistema
para evitar el acceso indebido a intrusos.

<4 Antivirus, es un programa o software que evita que virus informdticos ataquen un sistema de
informacién.

S Anti spam, es un programa o software que evita que se reciba correo denominado spam (ofertas no
solicitadas).

6  Con esta modalidad de spam, se han hecho fraudes por solicitud de informacién confidencial a
clientes en formatos falsos que el cliente por desconocimiento responde.
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sobre qué cuentas se pueden efectuar operaciones, su cuantia y qué tipo de opera-
ciones se pueden realizar; y otro usuario, el ACTIVADOR, que es quien activa o da
via libre para que se puedan realizar las instrucciones dadas por el definidor.

9°.- Las operaciones analizadas no presentan mensajes de error y no se hubiera
podido efectuar ninguna operacién sin el conocimiento del usuario y clave asignada
por el cliente.

10°.- Hemos analizado el procedimiento que Banco... disefi6 para el pago de servi-
cios y sobre los controles transaccionales conviene sefialar que el origen de la tran-
saccién, lo que a usted le pude interesar para los efectos penales o para lo que usted
considere necesario, no lo pudimos conocer porque ese dato (IP) se considera con-
fidencial pero no obstante ello se puede revelar en caso de denuncio penal.

11°.- Como es posible que el uso de los sistemas de tarjetas débito, con el cual hay
relativa familiaridad entre los usuarios y clientes de los bancos, se confunda con el
desarrollo del homebanking-audio repuesta, conviene aclarar que los dos servi-
cios son completamente independientes y que los métodos para asignacién de claves
se desarrollan asi:

11.1.- En el caso de la tarjeta débito: La tarjeta débito ofrece principalmente
los servicios de retiros de efectivo en oficinas, en cajeros automaéticos nacionales
e internacionales, consulta de saldo en oficina, compras en establecimientos y
pagos de servicios publicos en cajeros. Cabe sefialar que para la entrega de la
tarjeta débito y la clave es necesario que el cliente firme la solicitud correspon-
diente, en la cual debe registrar la huella dactilar. La oficina verifica que las
mismas correspondan con las registradas en la tarjeta de registro de firmas. Si
cumple con dichas condiciones, ubica en el cofre de seguridad el sobreflex co-
rrespondiente, registra en el libro la entrega del sobreflex y realiza la entrega del
mismo y del pléstico.

11.2.- En el caso del servicio homebanking:

Homebanking es un servicio de Banca Electrénica que permite al cliente del
Banco... establecer una comunicacién directa desde su computador personal
con las bases de datos y sistemas del banco, a través de la red publica de Internet,
facilitdndole al cliente durante las 24 horas del dfa.

Cabe sefialar que entre otros servicios a través del homebanking, se consultan
saldos de cuentas corrientes o de ahorros, estado de créditos, consulta del ma-
nejo de tarjeta de crédito, pago de servicios piiblicos con las empresas que tienen
convenio con Banco..., pago de obligaciones constituidas con el banco, etc.
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Abhora bien, para utilizar el servicio de homebanking, el cliente debe haber solici-
tado previamente el servicio en la oficina radicadora de la cuenta y estar sopor-
tada con su firma y huella dactilar. La oficina ademds entrega al cliente el sobreflex
de medios electrénicos, para lo cual hace firmar al cliente la planilla de “control
de entrega de sobreflex” e imparte al cliente las medidas de seguridad que se
deben conservar para el manejo de la clave de medios electrénicos de pagos.

12°.- No debe perderse de vista que el banco se ha interesado en advertirle a sus
clientes que a pesar de las seguridades disponibles, existen riesgos de interceptacién
y uso fraudulento de la informacién, razones por las cuales se les insiste en que
actien con el mds exigente sentido de privacidad de las claves, las que son
personalisimas, deben protegerse como informacién secreta y son intransferibles.

Con base en lo antedicho hemos concluido que:

a.- Entre Banco... y usted si existe convenio para operar bajo el sistema de
homebanking.

b.- Banco... conserva los registros que permiten entender que usted est4
autorizado para operar a nombre de esa compafiia bajo el sistema de
homebanking.

c.- Banco... no fall6 en los controles del sistema, puesto que no se violaron
los valores maximos de operacién.

d.- A pesar de que el resultado final de estos negocios es desafortunado, en
la prestacién de los servicios que al banco le corresponden, en la existencia
y funcionamiento de equipos adecuados y en el funcionamiento de progra-
mas de seguridad idéneos para este género de operaciones no hay defecto ni
motivo alguno que permita afirmar que hubo negligencia de Banco... en la
prestacion del servicio o en sus sistemas de seguridad.

e.- Desde el punto de vista técnico, las operaciones impugnadas no presen-
tan ningun error y se realizaron mediante el procedimiento establecido para
el efecto, para lo cual se utilizé la clave, sin que pueda pensarse que la
tenencia de la tarjeta implique algtin grado de seguridad porque estas tran-
sacciones no se desarrollan con el pléstico ya que ese instrumento es innece-
sario para tal efecto.

En resumen, como Banco... no incurri6 en falta o defecto alguno, no es posible
acceder al reintegro que solicita y tampoco puede sugerirsele al banco un comporta-
miento distinto al que ha venido siguiendo, que es el adecuado para este tipo de
casos, razones por las cuales procede el cierre de este asunto.
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La integracién cooperativa (Historia de Banco)
Competencia de la Defensoria y allanamiento de la entidad vigilada.

Ref:- 06-1-44-157 (20 de octubre de 2006)

La queja que recibimos el 9 de septiembre de este afio, inmediatamente la pusimos
en conocimiento de Banco... para solicitar algunos documentos que consideramos
indispensables para este caso y para conocer sus puntos de vista.

Entendemos que su queja se explica porque como deudora de dos obligaciones ven-
cidas, el 17 de abril de 2001 —después de saber que el banco no estaba dispuesto a
reestructurar esos créditos— ofrecié entregar el dacién en pago un vehiculo de su
propiedad para cubrir los dos créditos antes mencionados y parcialmente los intere-
ses, honorarios y gastos de cobranza. Casi diez meses después usted le entregé al
banco el formulario de traspaso debidamente firmado, el original de la tarjeta de
propiedad y el vehiculo advirtiendo en ese momento que actuaba de tal manera “con
el fin de perfeccionar la venta de dicho automotor, esperando, que de acuerdo
con lo acordado, el valor de esta transaccién se utilice para cancelar total-
mente las obligaciones que tengo con Banco... e igualmente ordenar la termi-
nacion del proceso judicial iniciado en mi contra.” Casi cinco afios después
usted ha observado que la deuda parece que no recibié abono alguno, estéd vigente la
mora, razones por las cuales solicita que (i) se le informe donde estédn los dineros
fruto de la venta a un funcionario del banco; (ii) se le dé noticia sobre el procedi-
miento que se utilizé para vender el vehiculo; (iii) se expida el paz y salvo y, (iv) se
actualicen los reportes ante las Centrales de Riesgos.

Con base en la carta que le dio origen a esta actuacién, asi como en los documentos
y las explicaciones que recibimos del banco hemos concluido lo siguiente:

1°.- Banco... ha querido, como cuestién previa e indispensable para definir quién
ostenta actualmente la calidad de acreedor en este caso, reconstruir antecedentes
histéricos que aunque piblicos no son de ficil comprensién. Para tal propdsito ha
resefiado el itinerario de este negocio y, ademds, ha puesto de presente que:

a.- El préstamo lo concedi6é Banco Cooperativo de Crédito y Desarrollo So-
cial, Coopdesarrollo.

b.- El antiguo Banco Cooperativo de Crédito y Desarrollo Social
“Coopdesarrollo”, inici6 un proceso de integracion cooperativa, con las enti-
dades Cupocrédito, Coopsibaté y Bancoop, el cual se perfecciond durante
1999.

c.- Asi las cosas, mediante escrituras publicas nimeros 002 de 4 de enero
de 1999 y 343 de 29 de marzo de 1999, ambas de la Notaria 43 de Bogotd, se
perfecciond el proceso de incorporacién de las Cooperativas Coopsibaté y
Cupocrédito al Banco Coopdesarrollo.

d.- El proceso iniciado con Bancoop consistié en una cesién parcial de acti-
vos, pasivos, contratos y establecimientos de comercio y se perfecciond el 4
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de enero de 1999 mediante contrato suscrito entre esa entidad y
Coopdesarrollo.

f.- De otra parte, con autorizacién impartida por la Superintendencia Banca-
ria, mediante Resolucién 1757 de 30 de noviembre de 1999, Crecer S. A.,
Compaiiia de Financiamiento Comercial, llevé a cabo su conversién en Ban-
co Comercial, el cual ahora y para todos los efectos se identifica con la
denominacién de Banco de Crédito y Desarrollo Social “Megabanco S.A.”,
o simplemente con la sigla Megabanco S.A. La Resolucién antes citada se
protocolizé en la escritura puiblica nimero 1743 de 30 de noviembre de 1999,
otorgada en la Notaria 43 de esta ciudad, la cual fue debidamente inscrita en
Cémara de Comercio de Bogotd el 1° de diciembre de 1999, bajo el nimero
705923 del Libro IX.

Sobre la naturaleza juridica de Banco..., se advierte que es un estableci-
miento de crédito bancario constituido bajo la forma de sociedad comercial
anénima.

g.- Previa autorizacion de la entonces Superintendencia Bancaria, impartida
mediante Resolucién 1758 de 30 de noviembre de 1999 y protocolizada en
escritura publica niimero 1747 del 1° de diciembre de 1999 de la Notaria 43
del Circulo de Bogotd, el Banco Cooperativo de Crédito y Desarrollo
Social “Coopdesarrollo”, cedi6 en forma parcial sus activos pasivos, con-
tratos y establecimientos de comercio al Banco de Crédito y Desarrollo
Social, adquiriendo éste tltimo los derechos y obligaciones que tenfa el Ban-
co Coopdesarrollo, con el alcance y con las limitaciones previstas en el
negocio antes descrito. Este acto juridico quedé registrado en la Cdmara de
Comercio de Bogotd bajo el nimero 706781 del Libro IX y afect6 el certifi-
cado de existencia y representacién legal del Banco de Crédito y Desarrollo
Social “Megabanco S. A.”, y bajo el niimero 706776 del Libro IX afectd el
certificado de existencia y representacién legal del Banco Cooperativo de
Crédito y Desarrollo Social “Coopdesarrollo”.

h.- Por tltimo, mediante escritura ptiblica No. 1797 de 10 de diciembre de
1999, de la Notarfa 43 de Bogotd D. C., inscrita en la Cdmara de Comercio
de esta ciudad el 15 de diciembre de 1999, bajo el niimero 8094 del Libro
XII, el Banco Cooperativo de Crédito y Desarrollo Social
“Coopdesarrollo”, llevé a cabo una reforma de estatutos con autorizacién
de la XL Asamblea General Extraordinaria de Delegados, transformandose
en entidad de derecho privado, organismo cooperativo de segundo grado de
cardcter economico, institucién auxiliar del cooperativismo y sin d4nimo de
lucro, la cual, para todos los efectos legales se denomina Central Coopera-
tiva de Desarrollo Social “Coopdesarrollo”. Entidad que actualmente se
encuentra en proceso de liquidacién, ordenado por la Superintendencia de
Economia Solidaria.

i.- Como consecuencia de los hechos descritos el Fondo de Garantias de
Instituciones Financieras, el Banco Cooperativo de Crédito y Desarrollo So-
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cial Coopdesarrollo, hoy Central Cooperativa de Desarrollo Social
Coopdesarrollo en Liquidacién, y Crecer S.A. Compafifa de Financiamiento
Comercial, hoy Banco de Crédito y Desarrollo Social, suscribieron un con-
venio Tripartito, en virtud del cual se estableci6 en el numeral 3.7 de la clau-
sula tercera que, una vez realizada la cesién parcial del Banco Coopdesarrollo
S.A. Megabanco S.A., y llevado a cabo el saneamiento del balance del Ban-
co de Crédito y Desarrollo Social Megabanco S.A., esta entidad quedaria
obligada a transferir a un patrimonio auténomo los activos que fueron objeto
de saneamiento.

j.- Asi, mediante documento privado suscrito el 29 de diciembre de 1999, se
celebré entre Megabanco S.A., Fiducrédito (hoy Helm Trust S.A.),
Coopdesarrollo y el Fondo de Garantias de Instituciones Financieras, un Con-
trato de Fiducia Mercantil Irrevocable de Administracién, Venta de Activos
y Pagos denominado “Fideicomiso Activos Megabanco”, el cual defini6 los
términos y condiciones dentro de los cuales se llevarfa a cabo la transferen-
cia de activos que el Banco de Crédito y Desarrollo Social Megabanco S.A.,
debia realizar a favor de la Fiduciaria, a titulo de fiducia mercantil irrevoca-
ble, asi como los términos y condiciones conforme a los cuales la Fiduciaria
administrarfa los activos fideicomitidos, los enajenarfa y destinaria los recur-
sos del patrimonio auténomo para atender los derechos, responsabilidades y
obligaciones asumidas por cada una de las partes.

k.- El 30 de diciembre de 1999, se suscribi6 un contrato de prestacién de
servicios profesionales entre el Banco de Crédito y Desarrollo Social
Megabanco S.A. y la Fiduciaria de Crédito S.A. Fiducrédito (hoy Helm Trust),
en virtud del cual Megabanco ejerce la administracién, custodia y enajena-
cién de los bienes y activos que integran el patrimonio auténomo Fideicomi-
so Activos Megabanco para representar judicial y extrajudicialmente ante
cualquier persona natural o juridica y/o autoridades de cualquier naturaleza
al citado patrimonio auténomo.

Todo este complejo proceso se surti, en desarrollo de lo que disponen los articulos 334
y 335 de la Constituci6n Politica, a través de la Superintendencia Bancaria y del Fondo
de Garantias de Instituciones Financieras Fogafin, quienes hicieron uso de los institutos
de salvamento y proteccion a la confianza piiblica consagrados en los articulos 113y
s.s. del Estatuto Organico del Sistema Financiero del Sistema Financiero.

2°.- En desarrollo de lo antedicho, el crédito a su cargo actualmente hace parte del
Patrimonio Auténomo, no obstante lo cual Megabanco S.A., estd legitimado para
atender esta queja porque esa atribucién se deriva del contrato de administracion
antes mencionado.

3°.- La obligacién identificada con el niimero 4271005259, actualmente se encuen-
tra al cobro dentro del proceso que cursa en el Juzgado Primero Promiscuo Munici-
pal de La Dorada.
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4°.- Este crédito presenta un saldo que asciende a $23.237.717.00 mds los honora-
rios y costas judiciales correspondientes, segin la liquidacién que hizo el banco al
pasado 30 de septiembre. Esta suma se discrimina asi:

Capital: $ 9.012.332%
Intereses: $14.225.385%
Total: $23.237.717®

En todo caso la peticionaria deberd tener en cuenta el valor de honorarios y costas
judiciales que se pudieren generar.

5°.- Enrelacién con las inquietudes que usted ha expuesto sobre la venta o dacién
en pago de un vehiculo, que es lo fundamental en este caso, el banco ha dicho lo
siguiente: “debemos aclarar que de conformidad con los documentos que figu-
ran en la carpeta del crédito, no se observan documentos en los que se verifi-
que la realizacion de alguna de estas dos operaciones.” Para esta Defensoria
es imposible inclinarse por uno u otro de los dos extremos de este negocio porque las
dos afirmaciones le merecen credibilidad pero ninguna prevalece sobre la otra por-
que en las dos versiones carecen de pruebas o no las compartieron con nosotros. En
consecuencia, sobre este punto concreto la Defensoria no tomard decisién y optara
por sugerirle a las partes que se predispongan para reunirse e intercambiar la infor-
macién que conocen, de tal modo que mejor ilustrado cada uno de los intervinientes
definan lo que se ajuste a la verdad para ver si el banco reconoce la existencia de la
daci6n en pago o si de identifican los elementos constitutivos de un delito y las dos
partes colaboren en lo que les corresponda. La Defensorfa considera que el banco
debe comprometerse en lo que sea necesario para aclarar este asunto y confia en
que si se establece que la dacion en pago si ocurrid, se declare extinguida la deuda.
También entiende que si ello no se prueba, continte el pleito en lo poco que queda
pues ya se cumpli6 el remate.

6°.- El banco entiende que el vehiculo fue dado en garantia y el deudor dice que lo
entregé en dacién en pago. Este punto es muy delicado porque, si hay una prenda, de
ella debe haber constancia o prueba que no conocemos y que usted pudo controver-
tir en el juzgado. Es cierto que la prenda es consensual, pero si ese es el titulo que
alega el banco no es ésta la hora de tacharlo ya que la oportunidad se dio en el
proceso. En resumen, el banco recibi6 algunos dineros por medio de titulos judiciales
que redimid y aplicé al crédito en Julio de 2002, tal y como consta en el histérico del
banco.

7°.- En cuanto al estado de los reportes ante los bancos de datos de las centrales de
riesgo, debemos mencionar que verificada la informacién que se registré en
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Datacrédito y Cifin, la obligacién identificada con el nimero 42..., figura reportada
con la nota que dice: “Estd en mora 120 y Calificacion “E”, reflejando su estado
actual, ya que la deuda efectivamente presenta mora.

Como la obligacién que es causa y razén de la queja que dio lugar a este concepto
actualmente es objeto de un proceso ejecutivo que cursa en el Juzgado Primero
Promiscuo Municipal de La Dorada, de conformidad con el articulo 6 del Decreto
690 de 2003 este asunto estd excluido de competencia de la Defensoria. Sin embar-
g0, Banco... no ha reparado en ello y ha atendido la queja, pero como en este caso la
Defensoria carece de elementos de juicio para inclinarse en uno u otro sentido, més
que por la limitacién legal a la que nos acabamos de referir, debe declarar que ante
la Defensoria el caso ha concluido.

Libertad de horarios no es absoluta.
Los usuarios que ingresen antes del cierre seran atendidos.

Ref:- 08-1-43- 148 (8 de agosto de 2008)

1°.- Su queja se explica porque el Banco..., sucursal de Chiquinquird, Boyac4, en
varias oportunidades se negé a atender a los usuarios que se encontraban dentro de
sus instalaciones al llegar la hora de cierre y por esa razén usted resulté perjudicado,
debido a que no pudo recibir el pago de su salario en la fecha prevista y se vio
obligado a volver en otro momento para repetir la cola y el proceso de espera.
Ademis, usted dice que los funcionarios del banco asumieron una actitud dominante
y arbitraria y en presencia de los ruegos de los clientes lo inico que atinaban a decir
era que estaban obedeciendo 6rdenes impartidas desde Bogotd, y en otras ocasiones
aseguraban que el sistema estaba fallando.

2°.- En la carta que el Banco... nos hizo llegar el 31 de julio de 2008, explicé que
todo el personal de la oficina de Chiquinquird estaba enterado que en estos ca-
sos es necesario atender a todos los clientes que se encuentren dentro de las
instalaciones del banco sin que el cierre implique el retiro de esas personas, a
menos que se presenten hechos imprevisibles de indole tecnoldgica o de seguri-
dad. Igualmente, el banco enumeré una serie de medidas que se han adelantado
con el fin de mejorar la atencién al publico, entre las cuales estd la posibilidad de
que usted se vincule al Banco a través de una cuenta de ahorros que estaria
exonerada de cuota de manejo de la tarjeta débito y que tendrfa la devolucién del
impuesto de los dos puntos del IVA por compras con la tarjeta en establecimien-
tos comerciales, gracias al convenio existente entre el Banco... y la Goberna-
cién de Boyacd. Asi mismo, el Banco... de Colombia nos dijo que con la tarjeta
débito se harfa mucho mds sencillo el retiro de su salario en cajeros automaticos
que tienen un servicio las 24 horas del dfa sin necesidad de verificar el giro.
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3°.- Considera esta Defensoria que las Instituciones Financieras son libres de
establecer los horarios dentro de los cuales prestan servicios al piblico! (Cfr.
Circular Bésica Juridica, Titulo II, capitulo 5, numeral 1.1; y la Circular Externa
022 de 2006) porque esa decisién depende de circunstancias que cada entidad
deberd analizar para lograr el mejor desempeifio segin las costumbres y précti-
cas comerciales de cada region o de cada ciudad. Esta libertad ha sido reiterada
en algunos conceptos de la Superintendencia Financiera de Colombia®. Ahora bien, lo
anterior no quiere decir que esa libertad sea absoluta sino més bien que esta limitada
por los intereses de la comunidad y por los derechos del usuario®. Descendiendo al
caso bajo estudio, estd claro que si los usuarios ingresan antes de la hora de cierre, los
funcionarios del banco estdn en la obligacién de atenderlos a no ser que, tal como lo
dice el banco, se presenten circunstancias de cardcter técnico o de seguridad que
impidan o aconsejen interrumpir la prestacién del servicio. En conclusién, los funciona-
rios del Banco... en Chiquinquird estdn desinformados o carecen de interés para aco-
ger las instrucciones que sobre este particular les ha dado el banco.

Competencia de la Superintendencia Financiera.
Ref:- 06-1-44- 086 (4 de julio de 2006)

La Superintendencia Bancaria es un organismo de caracter técnico, adscrito al Mi-
nisterio de Hacienda y Crédito Publico, cuyas funciones son de caricter eminente-
mente administrativo conforme a las cuales carece de competencia para dirimir
conflictos propios del dmbito contractual o para establecer la responsabilidad civil
que se deriva de acciones u omisiones dafiosas. El tema ha sido analizado por el
Consejo de Estado y ha dado lugar a que se diga que “Respecto de la legalidad o
puntualidad o regularidad como el banco cumpla con los negocios celebrados
con su clientela, el superintendente solo puede dar drdenes para evitar lo que
contrarie la ley pero no para revocar los actos de ejecucién contractual...”.

“...El Superintendente no puede ordenar ni directa ni indirectamente que tal perjuicio
sea reparado, ni siquiera puede estimar si hubo o no perjuicio o si se cumplié bien o
mal la obligacién del contrato porque tal extensiva interpretacion de sus facultades
de vigilancia transformarfa su funcién de administrativa en jurisdiccional.

Importa puntualizar que la nota caracteristica de la competencia que para
vigilar los bancos tiene el superintendente, consiste en su capacidad para
impedir que se ejecuten actos o hechos peligrosos y no la de ordenar que se

—

Cfr. Circular Bésica Juridica, Titulo II, capitulo 5, numeral 1.1; y la Circular Externa 022 de 2006.

2 Pueden verse los conceptos 2007001579-001 del 28 de febrero de 2007 y 2007000601-001 del 25
de enero de 2007.

3 Asiporejemplo, laentidad financiera estd sometida a un régimen de publicidad para la modifica-

cién de los horarios de atencién al publico.
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cumplan determinados actos o hechos, en especial aquéllos intimamente vin-
culados con los contratos celebrados con la clientela o los que regulan las
relaciones con los accionistas”. (Sentencia del 12 de junio de 1975, expediente
2945, consejero ponente doctor Miguel Lleras Pizarro. Sala de lo Contencioso Admi-
nistrativo, seccion cuarta del Consejo de Estado).

La Colaboracion de la entidad vigilada.
Reconocer el error enaltece a los administradores.

Ref:- 06-85-28-04 (13 de julio de 2.006)

Con la presente le estamos enviando copia de la comunicacién que preparamos para
atender el caso de la referencia. Desde el punto de vista de la Defensorfa, la comi-
sionista ha actuado con la celeridad que es necesaria en este tipo de negocios y sin
adoptar una posicién contenciosa, con la sinceridad que es deseable en este tipo de
compaiifas, ha asumido las consecuencias de su error. Para la Defensorfa ese com-
portamiento enaltece a los administradores de ... y demuestra que las entidades que
se comprometen en el mejoramiento del servicio al cliente ofrecen este tipo de res-
puestas, que, sin duda, las aprestigia y las hace confiables.

La Colaboracion de la entidad vigilada.
Si el vigilado por la Superintendencia Financiera no colabora con la
Defensoria, ella nada puede hacer.

Ref:- 06-1-44-166 (22 de octubre de 2006)

Deseamos ponerle de presente que a pesar de habérselo solicitado, el banco no nos
ilustré sobre las condiciones que en esa entidad se aplican a las remesas; se abstuvo
de explicar el fundamento contractual, factico o legal que lo legitima para el cobro de
los cargos que rechaza el cliente; nada dijo sobre el momento en el que causan las
comisiones y ninguna posicién asumid sobre la negociacién de esta remesa. Si las
cosas sucedieron de otra manera, la conclusion tal vez seria distinta, pero careciendo
de mejores elementos de juicio y ante el silencio del banco hemos de suponer que los
hechos sucedieron como dice el quejoso.

Exigencias iniitiles resultan ilegales.
Las Instituciones Financieras s6lo pueden restringir el acceso a sus servicios
por criterios objetivos y razonables.

Ref:- 08-1-43- 202 (25 de agosto de 2008)

1°.- Su queja se explica porque el Banco..., sucursal de El Colegio, Cundinamarca,
se ha negado a abrir una cuenta de ahorros a nombre de la (...), ya que ha exigido
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infinidad de requisitos para tal fin. En su queja ustedes enumeraron todos los docu-
mentos que han aportado, pero indicaron que hace falta una hoja de la resolucién del
afio 1971, por medio de la cual el Ministerio de Agricultura reconocié la personeria
juridica de la Asociacién (...) y por esa razén no les han aprobado la apertura de la
cuenta de ahorros. Por otra parte, ustedes explicaron en su queja que en el Ministe-
rio de Agricultura se demoran tres meses para expedir una copia de la resolucion.

Por todo lo anterior, La Asociacién (...) se ha visto afectada puesto que la cuenta de
ahorros es necesaria para que Accidn Social consigne el dinero destinado al proyec-
to “Flores exdticas mini cadenas productivas”. Su peticidén consiste en que se les
informe cudl es el trdmite necesario para que la Asociacion (...) pueda abrir la cuen-
ta de ahorros.

2°.- En la carta que Banco... nos hizo llegar el 19 de agosto de 2008, después de
enumerar los requisitos necesarios para la apertura de cuentas por parte de asocia-
ciones sin dnimo de lucro, explicé que debido a que la resolucién que reconoce la
personeria juridica de la Asociacién (...) no estd completa porque falta una hoja, no
se puede continuar con el trdmite de apertura de la cuenta de ahorros. En otras
palabras, segin el banco el texto integro de la mencionada resolucién es indispensa-
ble para abrir la cuenta.

3°.- Considera esta Defensoria lo siguiente:

3.1.- Las Instituciones Financieras no deben restringir el acceso a sus servicios,
teniendo como fundamento para tal decision, criterios subjetivos o no razona-
bles'. Si esto llegase a suceder se estarfa violando el principio constitucional de la
igualdad. En ese orden de ideas, la autonomia de la voluntad privada de la cual
gozan las instituciones financieras para contratar, tiene como limite los derechos
constitucionales de los usuarios, entre ellos el de igualdad. Este postulado ha sido
reiterado en algunos conceptos de la SFC y de la Superintendencia Bancaria®.

3.2.- Segtin la sentencia T-468 de 2003, lo antedicho no significa que las entida-
des financieras deban contratar automdticamente con todas las personas que
requieran sus servicios, porque si asi fuera el niicleo esencial del derecho a la
libertad econémica y por esa via la libertad de contratacién (art. 1602 del CC) se
verian afectados de manera desproporcionada.

1 Cfr. Constitucién Politica (art. 13), sentencias de la Corte Constitucional T-1165 de 2001 reiterada
en la sentencia T-468 de 2003, Circular Basica Juridica, Titulo I, Capitulo 6, numeral 6 y la
Circular Externa 023 de 2005.

2 Pueden verse los conceptos 2007017233-001 del 11 de mayo de 2007 y 2004063698-2 del 9 de
diciembre de 2004.
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3.3.- Descendiendo al caso bajo estudio, podemos decir que la exigencia que ha
hecho Banco... , consistente en obtener copia integra del documento que acre-
dite la existencia de la Asociacién (...), es razonable y objetiva. En efecto, si-
guiendo la sentencia atrds citada podemos decir que en los contratos que cele-
bran las instituciones financieras con sus clientes los atributos de cada individuo
importan mucho “precisamente en atencion a la preponderancia de las cali-
dades personales de quienes contratan con los bancos”’ y para verificar
esas cualidades de carécter personalisimo y simultdneamente para evitar los
riesgos en los cuales pueden incurrir las instituciones financieras al contratar con
personas juridicas sobre cuya existencia y representacién no tienen certeza, el
banco ha establecido algunas exigencias entendibles, ttiles y validas dentro de
ese contexto. En el presente caso, con la exigencia del banco se estdn evitando
algunos o parte de los denominados riesgos legales que son “Aquellos vincula-
dos con los posibles multas, responsabilidades penales y sanciones admi-
nistrativas impuestas por las autoridades de control, como consecuencia
de la ausencia de la debida diligencia en el momento de identificar clientes
y en la prestacion corriente de sus servicios™™.

3.4.- Parece que la exigencia relacionada con la entrega de una copia de la
resolucién antes mencionada no obedece a un capricho del Banco..., sino que,
por el contrario, responde a una exigencia legal. Sin embargo, vistas las cosas
con cuidado se concluye que esta exigencia en concreto es initil e innecesaria
porque si lo que el banco desea es que el interesado demuestre la existencia y la
representacion legal de la Asociacion (...), no es la copia de esa resolucion el
documento idéneo para tal propésito porque segtin el articulo 10 del decreto 2716
de 1994, “Para todos los efectos legales serd prueba de la existencia y
representacion legal de una asociacion agropecuaria campesina, la certi-
ficacion que en tal sentido expida la Oficina Juridica del Ministerio de
Agricultura y Desarrollo Rural o la Secretaria de Gobierno respectiva, se-
giin el caso”.

En sintesis, el Banco... estd obligado a determinar con certeza la identidad de
sus potenciales clientes y si el mecanismo o documento idéneo en este caso no
es la resolucién que concedi la personeria juridica, exigirla nada prueba y como
de nada sirve, condicionar la apertura de la cuenta de ahorros a esa exigencia es
someter al cliente potencial al capricho de un funcionario porque para lo que se
quiere bastarfa otro documento; el certificado que expida el Secretario General
del Ministerio de Agricultura. En resumen, lo que el banco pide o exige en este
caso ni es necesario ni es ttil y por esa razén termina siendo una exigencia
innecesaria de las que censura la Corte Constitucional en la Sentencia T-468.

3
4

Cfr. Sentencia T-468 de 2003.
Ibidem. Ver ademas el Concepto 2008009451-001 del 2 de abril de 2008, de la Superintendencia
Financiera de Colombia.
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Los adultos mayores deben recibir un trato preferencial, sean o no clientes.
Ref.- 08-1-43-228 (10 de octubre de 2008)
1°.- Su queja se explica porque:

1.1.- El martes 2 de septiembre del afio en curso, usted se dirigi6 al banco a
hacer una transaccién originada por cuota de alimentos en virtud de un recaudo
judicial, debido a que esta entidad es la tinica autorizada para tales efectos en su
ciudad. Pero tras hacer un turno de una hora y cuarenta minutos, le reclamé al
cajero que la atendi6 sobre los motivos por los cuales no atendian a los usuarios
de la fila en la que usted se encontraba y éste le respondié que “sélo atendian
de forma preferencial a los socios de la entidad”.

1.2.- A pesar de su molestia y cansancio, quiso solicitar informacién con unos
funcionarios de la oficina, pero le indicaron que la persona que podria atender
su queja era el gerente. Después de esperarlo por méas de 20 minutos, cuando
por fin logré atenderla, usted le explicé las razones de su inconformismo y
cuando le inquirié sobre la veracidad de la respuesta del cajero, el gerente le
respondi6é que esas eran “las politicas del banco” y que tenian que “darle
trato preferencial a nuestros clientes, que son los que nos generan divi-
dendos; asi son los negocios y asi es este mundo en que vivimos, los
demds tienen que esperar; ademds hora y 40 minutos no es mucho tiem-
po, hay personas que tienen que esperar mds de dos horas y no se que-
Jjan”. Entonces usted quiso saber si no habia opcién de que los adultos mayo-
res fueran atendidos de forma preferencial y €l le pregunto su edad. Cuando
usted le respondié que tenia 66 afios, asegurdndole que cada mes tenia que
hacer esta operacion, €l le sugirié: “digale a alguien de abajo o al subgerente
que le ayude, digales que estd enferma”.

1.3.- Usted asegura que salié afectada por esta clase de respuestas que la de-
cepcionaron, en especial cuando para usted resulta claro que existen muchas
personas en la misma situacién y que por distintas razones deciden no hacer
ningtn tipo de reclamo, facilitando con esta actitud que sean atropellados sus
derechos.

2°.- En comunicacion que recibimos el 24 de septiembre del afio en curso el banco
nos puso de presente que:

2.1.- De acuerdo con la informacién remitida por la Coordinacién SIG de la
Regional Oriental, el Director de la Oficina de Sogamoso lamenté lo ocurrido.
Sin embargo, afirma que estos inconvenientes se ocasionaron por el alto niimero
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de personas que en desarrollo de varios Programas-Convenios el dia de los
hechos se presentaron en el banco. En esa ocasién coincidieron los trdmites
ordinarios con el pago de pensionados de: el ISS; FOPEP; la némina del Magis-
terio y la némina de la Secretarfa de Educacion de Boyacd. Esta concurrencia
de personas y de programas hizo que se presentara una seria congestién dentro
del hall bancario, lo que dificulté la pronta atencién al ptiblico y la generd conse-
cuente incomodidad del publico en general.

2.2.- La demora en la atencién del Director se produjo porque en el momento en
que usted lo requerfa, €l se encontraba atendiendo clientes (solicitantes o deudo-
res) de crédito, quienes igualmente estaban en turno de espera.

2.3.- Como las circunstancias descritas no justifican la postergacién de los ser-
vicios que demandan las personas de la tercera edad el banco dio las instruccio-
nes del caso al Director de la Oficina de Sogamoso para que tomara las acciones
tendientes a mejorar el servicio y para que se le dé prioridad a los clientes o
usuarios que deseen manifestarse a través de peticiones, quejas o reclamos, con
el fin de abrirles un espacio y atender prontamente sus solicitudes.

3°.- La Defensoria del Cliente considera que:

3.1.- En principio y en gracia de discusi6n podrfa afirmarse que los bancos tie-
nen la facultad de establecer un trato preferencial a favor de sus clientes ordina-
rios, lo cual no sélo constituye un incentivo para ellos sino el reconocimiento que
se les otorga a propésito del tramite en cada una de las operaciones del banco.
Empero, esta circunstancia no puede obviar el hecho de que existen personas
cuyo trato preferencial ya no es el resultado de estrategias comerciales o de la
cortesfa sino de constituye un deber de imperioso cumplimiento, dadas las ca-
racteristicas que implica su condicién. Por lo tanto, no resulta admisible un
trato diferenciado cuando las condiciones materiales entre los sujetos son equi-
parables, pero cuando un individuo o una comunidad estd en condiciones me-
nos favorables, nuestro ordenamiento juridico ha dispuesto ciertos instrumen-
tos para compensar su condicién de vulnerabilidad. Tal como lo explicé la Corte
Constitucional de Colombia en sentencia C-838 de 2003 el principio de igualdad
consagrado en el articulo 13 de la Constitucién Politica “exige que las autori-
dades puiblicas apliquen un trato igual entre iguales y desigual entre des-
iguales, esto iltimo con base en una justificacion objetiva y razonable y
para lograr el propésito de? que la igualdad sea material, es decir, real y
efectiva, y no sélo formal. En este sentido, la jurisprudencia de la Corte ha
sefialado que el otorgamiento de un trato desigual debe cumplir unos re-
quisitos que son la existencia de un fin legitimo o vdlido a la luz de la
Constitucion y la utilizacion de un medio adecuado o idéneo? y proporcio-
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nado, esto es, que no sacrifique derechos, principios o valores constitucio-
nales de mayor importancia, para la consecucion de dicho fin"”. Esto quie-
re decir que “la igualdad debe predicarse respecto iguales”, sin que ello
suponga discriminacién alguna. En consideracién a lo antes expuesto, si usted es
adulto mayor, debe recibir un trato preferencial independientemente de que sea
cliente o usuaria del banco, lo cual implica que el banco no la puede someter a
filas o a turnos de segunda o tercera importancia porque los primeros lugares los
reserva para atender a sus clientes ordinarios.

3.2.- El banco debe recordar que cuando la Ley 1117 habla de la “ventanilla
preferencial” se esta refiriendo a un instrumento que dentro de la organizacién
de los servicios masivos garantice el privilegio para los adultos mayores. El arti-
culo 9° de la Ley 1117 de 2.007 dice que “Las entidades publicas que tengan
servicio de atencién al publico, deberdn establecer dentro de los seis (6) meses
siguientes a la promulgacién de la presente ley, una ventanilla preferencial para
la atencidn a las personas mayores de 62 afios con el fin de facilitar y agilizar las
gestiones que realicen.”

3.3.- Todo da a entender que la buena voluntad de Director de la oficina ha sido
superada por las exigencias que a un mismo tiempo y con razén hace el gran
nimero de personas que en desarrollo de los convenios de pagos concurren a
cobrar sus mesadas pensionales y desbordan la capacidad de respuesta de la
oficina, lo que no es resultado de la negligencia, el descuido o 1a mala voluntad de
los funcionarios que trabajan en esa agencia sino més bien falta de previsién de
las Vicepresidencias u Oficinas especializadas dentro del banco que durante los
dias de mayor demanda en esas oficinas deberian poner al servicio del ptiblico un
mayor nimero de funcionarios temporales o lo que su experiencia aconseje para
lograr que los servicios ordinarios fluyan al ritmo que es usual sin afectar los
servicios extraordinarios y sin desconocer los privilegios que las leyes exigen
para los adultos mayores.

3.4.- Sin perjuicio de las consideraciones antedichas, esta Defensoria ve con
buenos ojos el interés con el que el banco investigd los hechos que fundaron su
queja y la forma en que atendi su reclamacién.

1 Ver entre otras, las sentencias C-773 de 1998, C-337 de 1997 y C-022 de 1996.
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6. GRAVAMEN A LOS MOVIMIENTOS
FINANCIEROS

Cuentas exentas.
Marcacion de la cuenta.

Ref:- 05-1-44-006 (12 de julio de 2005)

La solicitud que usted radicé el 21 de junio que acaba de pasar, encaminada a conocer
las bases “del funcionamiento y manejo del impuesto del cuatro por mil” dio lugar
a que de su inquietud le diéramos traslado a Banco..., entidad que la semana pasada
nos hizo llegar su respuesta, junto con el reglamento de ahorros y del contrato que
usted subscribié en julio de 2003, al materializar la apertura de la cuenta de ahorros N°
21.... Con base en estos documentos podemos comunicarle lo siguiente:

1°.- El gravamen a los movimientos financieros -GMF- es exigible desde el 1° de
enero de 2001, porque asi lo dispuso la Ley 633 del 29 de diciembre de 2000. El
hecho generador del impuesto lo constituye la realizacién de transacciones financie-
ras mediante las cuales se disponga de la totalidad o parte de los recursos deposita-
dos en cuentas corrientes o cuentas de ahorros, depésitos bancarios de cualquier
clase o por el libramiento de cheques de gerencia. Para estos efectos la expresion
“transacciones financieras” comprende toda operacién de retiro en efectivo, me-
diante cheque, con talonario, con tarjeta débito en cajero electrénico, mediante pun-
tos de pago, notas débito o mediante cualquiera otra modalidad que implique disposi-
cién de recursos existentes en cuentas de depdsitos corrientes o de ahorros.

2°.- Segiin lo que dispone el numeral 1° del Articulo 879 del Estatuto tributario, se
encuentran exentos de este gravamen los retiros efectuados sobre cuentas de aho-
rros destinados tnicos y exclusivamente a la financiacién de vivienda y en el trans-
curso del el afio gravable el valor de la exencién no podrd exceder el 50% del salario
minimo mensual vigente que se aplicard proporcionalmente y en forma no acumulativa
sobre los retiros mensuales efectuados por el titular de la cuenta. Para los efectos
relacionados con la exencién del GMF, los dineros captados a través de esas cuentas
de ahorro deben destinarse exclusivamente a la financiacién de vivienda.

3°.- Su cuenta no esté “marcada como exenta” del GMF y en relacién con ella no se
dan las condiciones que generan la exencién que ha dado lugar esta carta.
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Cuentas exentas.
Ref:- 05-1-2-020 (25 de julio de 2.005)

1°.- Su queja se origina en la solicitud que le hizo al Banco. .. para que no le retuvie-
ran el “cuatro por mil” -GMF- porque los desembolsos que se tramitan por su
cuenta no superan el limite legal y esa circunstancia, segin lo que disponen los
articulos 5,6,8, y 13 de la Ley 879 lo legitiman para obtener el beneficio. Un segundo
tema parece mencionado en su carta y es el que tiene que ver con el funcionario que
lo atendid, le puso un sello a su carta y le devolvi6 tanto el original como la copia, sin
dar ni ofrecer respuesta alguna a su solicitud. A los dos temas haremos referencia
mds adelante.

2°.- Sobre lo primero, lo relacionado con el GMF, debemos tener en cuenta que:

2.1.- Este gravamen es exigible desde el 1° de enero de 2001, porque asi lo
dispuso la Ley 633 del 29 de diciembre de 2000.

2.2.- El hecho generador del impuesto lo constituye la realizacién de transaccio-
nes financieras mediante las cuales se disponga de la totalidad o parte de los
recursos depositados en cuentas corrientes o cuentas de ahorros, depdsitos ban-
carios de cualquier clase o por el libramiento de cheques de gerencia. Para estos
efectos la expresién “transacciones financieras” comprende toda “disposicion
de recursos provenientes de cuentas corrientes, de ahorro, o de depésito que
implique entre otros: retiro en efectivo mediante cheque, talonario, tarjetas débi-
to, cajero electrénico, puntos de pago, notas débito o a través de cualquier otra
modalidad, asf como los movimientos contables en los que se configure el pago
de obligaciones o el traslado de bienes, recursos o derechos a cualquier titulo,
incluidos los realizados sobre carteras colectivas y titulos, o la disposicion de
recursos a través de contratos o convenios de recaudo a que se refiere este
articulo. Esto incluye los débitos efectuados sobre los depésitos acreditados como
‘saldos positivos de tarjetas de crédito’ y las operaciones mediante las cuales los
establecimientos de crédito cancelan el importe de los depésitos a término me-
diante el abono en cuenta”. (Cfr: articulo 45 de la Ley 788 del 27 de diciem-
bre de 2.002, que vino a adicionar el articulo 871 del Estatuto Tributario,
Y que también modifico el pardgrafo del citado articulo 871).

2.3.- El articulo 875 del Estatuto Tributario, cuyo primer inciso fue modificado
por el Art. 46 de 1a Ley 788 dice que los sujetos pasivos del GMF son los usuarios
y clientes de las entidades vigiladas por las Superintendencias Bancaria, de Va-
lores o de Economia Solidaria; asi como las entidades vigiladas por estas mismas
Superintendencias, incluido el Banco de la Republica. El inciso segundo precisa
que “Cuando se trate de retiros de fondos que manejen ahorro colectivo, el
sujeto pasivo serd el ahorrador individual beneficiario del retiro.”
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2.4.- El gravamen a los movimientos financieros es un impuesto instantdneo y se
causa en el momento en que se produzca la disposici6n de los recursos objeto de
la transaccién financiera. (Cfr. Art. 873 del Estatuto tributario ).

2.5.- La base gravable del gravamen a los movimientos financieros estard inte-
grada por el valor total de la transaccién financiera mediante la cual se dispone
de los recursos. (Cfi: Art. 874 del Estatuto Tributario).

2.6.- Segiin lo que dispone el articulo 879 del Estatuto Tributario, se encuentran
exentas del gravamen a los movimientos financieros:

a.- Los retiros efectuados de las cuentas de ahorro destinadas exclusiva-
mente a la financiacién de vivienda. La exencién no podréd exceder en el afio
fiscal del cincuenta por ciento (50%) del salario minimo mensual vigente y se
aplicara proporcionalmente en forma no acumulativa sobre los retiros men-
suales efectuados por el titular de la cuenta. El gobierno expedird la regla-
mentacién correspondiente.

La exencion se aplicard exclusivamente a una cuenta de ahorros por titular y
siempre y cuando pertenezca a un tnico titular. Cuando quiera que una per-
sona sea titular de mas de una cuenta de ahorros en uno o varios estableci-
mientos de crédito, deberd elegir aquella en relacién con la cual operard el
beneficio tributario aqui previsto e indicérselo al respectivo establecimiento.
(Este numeral fue declarado exequible por la Corte Constitucional
mediante Sentencia C-1107 oct. 24/2001).

b.- Los traslados entre cuentas corrientes de un mismo establecimiento de
crédito, cuando dichas cuentas pertenezcan a un mismo y tnico titular que
sea una sola persona. (Este numeral fue declarado exequible por la Cor-
te Constitucional mediante Sentencia C-1297 dic. 6/2001).

c.- Las operaciones que realice la Direccién del Tesoro Nacional directa-
mente o a través de los 6rganos ejecutores, incluyendo las operaciones de
reporto que se celebren con esta entidad y el traslado de impuestos a dicha
direccién por parte de las entidades recaudadoras; asf mismo, las operacio-
nes realizadas durante el afio 2001 por las tesorerias publicas de cualquier
orden con entidades piiblicas o con entidades vigiladas por las
Superintendencias Bancaria o de Valores, efectuadas con titulos emitidos
por Fogafin para la capitalizacién de la banca publica.

d.- Las operaciones de liquidez que realice el Banco de la Republica, confor-
me a lo previsto en la Ley 31 de 1992.

e.- Los créditos interbancarios y la disposicién de recursos originada en ope-
raciones de reporto y operaciones simulténeas sobre titulos materializados o
desmaterializados, realizados exclusivamente entre entidades vigiladas por
las superintendencias Bancaria o de Valores, entre éstas e intermediarios de
valores inscritos en el Registro Nacional de Valores e Intermediarios o entre
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dichas entidades vigiladas y la Tesorerfa General de la Nacién y las tesore-
rias de las entidades publicas, para equilibrar defectos o excesos transitorios
de liquidez.

Respecto de las operaciones simultdneas, lo previsto en el presente numeral
se aplicard cuando el término de las mismas no supere los tres meses conta-
dos a partir de la fecha de su iniciacién. (Este numeral fue modificado por
el articulo 48 de la Ley 788 de 2002).

f.- Las transacciones ocasionadas por la compensacién interbancaria res-
pecto de las cuentas que poseen los establecimientos de crédito en el Banco
de la Reptblica.

g.- Las operaciones de compensacién y liquidacién de los depdsitos centra-
lizados de valores y de las bolsas de valores sobre titulos desmaterializados,
y los pagos correspondientes a la administracién de valores en dichos depé-
sitos.

h.- Las operaciones de reporto realizadas entre el Fondo de Garantias de
Instituciones Financieras, Fogafin, o el Fondo de Garantias de Instituciones
Cooperativas, Fogacoop con entidades inscritas ante tales instituciones.

i.- El manejo de recursos piiblicos que hagan las tesorerias de las entidades
territoriales.

J- Las operaciones financieras realizadas con recursos del sistema general
de seguridad social en salud, de las EPS y ARS (diferentes a los que finan-
cian gastos administrativos), del sistema general de pensiones a que se
refiere la Ley 100 de 1993, de los fondos de pensiones de que trata el Decre-
to 2513 de 1987 y del sistema general de riesgos profesionales, hasta el pago
alas instituciones prestadoras de salud, IPS, o al pensionado, afiliado o bene-
ficiario, segun el caso.

También quedardn exentas las operaciones realizadas con los recursos co-
rrespondientes a los giros que reciben las IPS (instituciones prestadoras de
servicios) por concepto de pago del POS (plan obligatorio de salud) por parte
de las EPS o ARS hasta en un 50%. (Este numeral fue modificado por
medio del articulo 48 de la Ley 788 de 2002 y el texto que aparece
entre paréntesis y en cursivas fue declarado inexequible por la Corte
Constitucional mediante Sentencia C-824 del 8 de agosto de 2004. En
Sentencia C-1297 del 6 de diciembre del mismo afio, la Corte Constitu-
cional confirmé la exequibilidad de los otros apartes).

k.- Los desembolsos de crédito mediante abono en la cuenta o mediante
expedicion de cheques, que realicen los establecimientos de crédito.

l.- Las operaciones de compra y venta de divisas efectuadas a través de
cuentas de dep6sito del Banco de la Republica o de cuentas corrientes, rea-
lizadas entre intermediarios del mercado cambiario vigilados por las
superintendencias Bancaria o de Valores, el Banco de la Repiiblica y la Di-
reccién del Tesoro Nacional.
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Las cuentas corrientes a que se refiere el anterior inciso deberdn ser de
utilizacién exclusiva para la compra y venta de divisas entre los intermedia-
rios del mercado cambiario.

m.- Los cheques de gerencia cuando se expidan con cargo a los recursos de
la cuenta corriente o de ahorros del ordenante, siempre y cuando que la
cuenta corriente o de ahorros sea de la misma entidad de crédito que expida
el cheque de gerencia.

n.- Los traslados que se realicen entre cuentas corrientes y/o de ahorros
abiertas en un mismo establecimiento de crédito a nombre de un mismo y
unico titular.

La indicada exencién se aplicard también cuando el traslado se realice entre
cuentas de ahorro colectivo y cuentas corrientes o de ahorros que pertenez-
can a un mismo y tnico titular, siempre y cuando estén abiertas en el mismo
establecimiento de crédito.

De acuerdo con el reglamento del Gobierno Nacional, los retiros efectuados
de cuentas de ahorro especial que los pensionados abran para depositar el
valor de sus mesadas pensionales y hasta el monto de las mismas, cuando
éstas sean equivalentes a dos salarios minimos 0 menos.

o0.- Las operaciones del fondo de estabilizacion de la cartera hipotecaria,
cuya creacion se autorizé por el articulo 48 de la Ley 546 de 1999, en espe-
cial las relativas a los pagos y aportes que deban realizar las partes en virtud
de los contratos de cobertura, asi como las inversiones del fondo. (Este nu-
meral fue adicionado al articulo 879 del Estatuto Tributario por medio
del articulo 48 de la Ley 788 de 2002).

p.- Las operaciones derivadas del mecanismo de cobertura de tasa de inte-
rés para los créditos individuales hipotecarios para la adquisicién de vivien-
da. (Este numeral fue adicionado al articulo 879 del Estatuto Tributa-
rio por medio del articulo 48 de la Ley 788 de 2002).

q.- Los movimientos contables correspondientes a pago de obligaciones o
traslado de bienes, recursos y derechos a cualquier titulo efectuado entre
entidades vigiladas por la Superintendencia Bancaria o de Valores, entre
éstas e intermediarios de valores inscritos en el Registro Nacional de Valo-
res e Intermediarios o entre dichas entidades vigiladas y la Tesoreria Gene-
ral de la Nacién y las tesorerfas de las entidades publicas, siempre que co-
rrespondan a operaciones de compra y venta de titulos de deuda publica.
(Este numeral fue adicionado al articulo 879 del Estatuto Tributario
por medio del articulo 48 de la Ley 788 de 2002).

r.- Los movimientos contables correspondientes a la compensacién derivada
de operaciones de reaseguro. (Este numeral fue adicionado al articulo
879 por el articulo 126 de la Ley 812 de 2003 y declarado exequible
por la Corte Constitucional en Sentencia C-305/04).
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Parégrafo primero:- El gravamen a los movimientos financieros que se ge-
nere por el giro de recursos exentos de impuestos de conformidad con los
tratados, acuerdos y convenios internacionales suscritos por el pafs, serd
objeto de devolucion en los términos que indique el reglamento.

Paragrafo Segundo:- Para efectos de control de las exenciones consagradas
en el presente articulo, las entidades respectivas deberan identificar las cuentas
en las cuales se manejen de manera exclusiva dichas operaciones, conforme
lo disponga el reglamento que se expida para el efecto. En ningtin caso pro-
cede la exencién de las operaciones sefialadas en el presente articulo cuan-
do se incumpla con la obligacién de identificar las respectivas cuentas, o
cuando aparezca mas de una cuenta identificada para el mismo cliente”.
(Este pardgrafo fue adicionado al articulo 879 del Estatuto Tributario
por medio del articulo 48 de la Ley 788 de 2002).

2.7.- Segin lo que dispone el numeral 1° del Articulo 879 del Estatuto Tributario,
se encuentran exentos de este gravamen “los retiros efectuados de cuentas de
ahorros destinadas tinica y exclusivamente a la financiacién de vivienda”, caso
en el cual en el transcurso del afio gravable el valor de la exencién no podrd
exceder el 50% del salario minimo mensual vigente que se aplicara proporcional-
mente y en forma no acumulativa sobre los retiros mensuales efectuados por el
titular de la cuenta. Por cuanto esta exenci6n es la que le interesa a la mayoria
de clientes del sector financiero, recapitulando podemos subrayar que para tal
efecto es necesario tener en cuenta que:

a.- Los dineros captados a través de esas cuentas de ahorro deben destinar-
se por el banco exclusivamente a la financiacién de vivienda.

b.- En el transcurso del afio gravable el valor de la exencién no podré exce-
der el 50% del salario minimo mensual vigente que se aplicar4 proporcional-
mente y en forma no acumulativa sobre los retiros mensuales efectuados por
el titular de la cuenta.

¢.- La exencién sélo se aplicard a una cuenta de ahorros por titular, siempre
y cuando pertenezca a un dnico titular, lo cual implica que se le negard a las
cuentas conjuntas y a las cuentas colectivas.

d.- Como es posible que una persona sea titular de mas de una cuenta de
ahorros en uno o varios establecimientos de crédito, si se dan las otras con-
diciones ese ahorrador debera elegir cudl es la cuenta en relacién con la cual
operard el beneficio tributario aqui previsto y, como es obvio, deber4 indicar-
selo al respectivo establecimiento.

e.- Como es apenas légico suponerlo, para efectos de control de las exencio-
nes consagradas en el sistema tributario las entidades financieras deberin
identificar (o “marcar” como dicen ellas) las cuentas en las cuales se mane-
jen de manera exclusiva dichas operaciones.
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2.8.- Entendemos nosotros que en el caso del Banco... en algin momento el
valor total de la cartera que se destinaba a la financiacién de vivienda resulto
inferior al saldo total de las cuentas que se beneficiaban de la exenci6n y por ese
motivo, en obedecimiento a lo que manda el articulo 5° del Decreto 449 de 2.003,
reglamentario del numeral 1° del articulo 879 del E.T., el banco estaba obligado a
efectuar “los ajustes pertinentes...”, circunstancia que mas adelante, cuando
el banco no pudo o no quiso lograr el equilibrio antes mencionado, dio lugar a que
esa entidad financiera tomara “la decision de no continuar otorgando (sic) la
exencion a las cuentas de ahorros...”, (oficio 941-T-001799-05, del 27 de

junio de 2005). Por ese motivo:

a.- A partir del 24 de diciembre de 2.004 (Boletin extraordinario N° 963-22-
335), en el Banco... ninguna cuenta de ahorros, sin que importe la fecha de
su apertura, se puede registrar como exenta del gravamen a los movimientos
financieros (GMF).

b.- Esta decisién s6lo admite una excepcién: la de las cuentas de ahorros de
las que su titular es un pensionado. (Boletin extraordinario N°® 963-22-335).
c.- Las cuentas marcadas como exentas después del 24 de diciembre debie-
ron ser desmarcadas porque asf lo dispuso la administracién del banco. (Bo-
letin extraordinario N° 963-22-335). En consecuencia, los funcionarios de las
diversas oficinas del banco debfan abstenerse de entregar y/o tramitar los
formularios que se disefiaron para solicitar la exencion.

2.9.- La cuenta de su interés se abri6 el 3 de febrero de este afio y en el cuadro
que dentro del formulario de apertura se relaciona con la “actividad economi-
ca” del solicitante, el escrito de su pufio y letra dice: “independiente (mecdnico
eléctrico)”, circunstancia que nada aclara para los efectos de esta opinién y de
su queja porque en términos generales un ahorrador bien puede ser independien-
te pero también puede ser pensionado o siendo independiente puede tener una
cuenta de ahorros destinada tnica y exclusivamente a la financiacién de vivien-
da. Asf las cosas, todo parece indicar que ni usted ni el banco precisaron los
datos que podrian haber generado la exencion.

2.10.- En sintesis, el concepto del suscrito Defensor se resume asi:

a.- Para las cuentas de ahorros destinadas winica y exclusivamente a la
financiacion de vivienda:

1.- La exencién es un beneficio concedido por el Estado, que el banco no
puede condicionar ni negar cuando a €l hubiere lugar y que tampoco puede
extender a casos no contemplados por el legislador. Por ello, la concepcion
que inspira la comunicacién 941-T-001799-05 es, por lo menos inadecuaday
bien harfa el banco en revisarla para dejar en claro que ese beneficio no es
favor, estimulo ni cosa que dependa del banco.
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2.- Si en un caso concreto la exencién es procedente, el beneficiario debe
identificar la cuenta, y por ello cuando aparezca mds de una cuenta identifi-
cada para el mismo cliente, la exenci6n no sera posible.

3.- La exencion trata de estimular las cuentas de ahorros destinadas tnica y
exclusivamente a la financiacién de vivienda, caso en el cual en el transcurso
del afio gravable el valor de la exencién no podré exceder el 50% del salario
minimo mensual vigente que se aplicard proporcionalmente y en forma no
acumulativa sobre los retiros mensuales efectuados por el titular de la cuenta.

4.- La exencion se extiende a los traslados que se realicen entre cuentas
corrientes y/o de ahorros abiertas en un mismo establecimiento de crédito a
nombre de un mismo y tnico titular. Esta exencién también se aplicard cuan-
do el traslado se realice entre cuentas de ahorro colectivo y cuentas corrien-
tes o de ahorros que pertenezcan a un mismo y tnico titular, cuando estén
abiertas en el mismo establecimiento de crédito.

b.- Para las cuentas de ahorro especial que los pensionados abran para
depositar el valor de sus mesadas pensionales:

1.- La exencién se aplica sobre los retiros efectuados de esas cuentas y
hasta el saldo de las mismas, cuando no exceda de salarios minimos.

2.- En estos casos el cuantahorrista debe identificar la cuenta y de ello debe
darle noticia al banco.

3.- Sin esta diligencia el banco no puede suponer que la cuenta genera o no
la exenci6n y deberd tratarla como cuenta ordinaria, excluida por ello mismo
del beneficio tributario.

c.- En este caso concreto:

1.- Como en el cuadro que dentro del formulario de apertura se relaciona
con la “actividad econémica” del solicitante, el escrito de su puiio y letra
dice: “independiente (mecdanico eléctrico)”, esa precisién no contiene los datos
que le hubieran dado a entender al banco que la cuenta estaba exenta por-
que, como ya se dijo, en términos generales un ahorrador bien puede ser
independiente pero también puede ser pensionado o siendo independiente
puede tener una cuenta de ahorros destinada tdnica y exclusivamente a la
financiacién de vivienda. Asi las cosas, el banco no recibi6 la informacién
necesaria para evaluar la procedencia de 1a exencion a la que se refiere este
concepto y al someter la cuenta al régimen general actué como legalmente
era exigible.
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2.- Es muy claro que usted ha tratado este tema con el banco pero ninguno
de los dos extremos, el remitente y el destinatario, se ha interesado en acla-
rar la raz6n por la cual se solicita la exencién. Para el efecto, la lectura de las
cartas que usted le envi6 al banco el 27 de abril de este afio y la que le envid
a la Defensorfa de la Asobancaria el 24 de mayo bastan. Lo conveniente
serfa que usted demostrara su condicién de pensionado y que solicitara la
exencion.

3.- Como la exencién es un beneficio concedido por el Estado, que el banco
no puede condicionar ni negar cuando a €l hubiere lugar y que tampoco
puede extender a casos no contemplados por el legislador. Por ello, la con-
cepcién que inspira el oficio 941-T-001799-05 puede ser inadecuada y bien
har4 el banco en revisarla para dejar en claro que:

- Ese beneficio no es favor, estimulo ni cosa que dependa del Banco.

- Las cuentas de ahorros que se marcaron como exentas antes del 24 de
diciembre de 2.004 estardn o no exentas segtin satisfagan los requisitos
legales, sin que para ello importe la fecha de apertura. Este punto debe
ser revisado por el banco para ver si ajusta la instruccién a que se
refiere el mencionado boletin 963-22-335.

3°.- Sobre lo segundo, lo que tiene que ver con el comportamiento del funcionario
que lo atendi6, quien le puso un sello a su carta y le devolvi6 tanto el original como la
copia sin dar ni ofrecer respuesta alguna a su solicitud, no es admisible en quienes
participan en la prestacién de los servicios bancarios, es signo de mala educacién y
es censurable desde cualquier punto de vista. Esto no fue objeto de pronunciamiento
del banco ni puede serlo de esta Defensoria porque en estos casos, las fechas, las
horas y los nombres son definitivos para formular cualquier llamado de atencion. La
Defensorfa considera que lo dicho por usted puede ser cierto, pero desea sefialar
cémo el interés que el banco puso en la atencién de su caso, de alguna manera
compensa el mal trato si lo hubo. En efecto, el banco actué muy juiciosamente:
solicité el concepto de su asesor externo en asuntos tributarios (27 de enero de
2.005), puso el tema en conocimiento del 4rea tributaria del banco (27 de junio de
este afio) y, con apoyo en esas opiniones calificadas, que obran en el expediente a
folios 5, 6 y 7, prepard la respuesta que le envi6 a usted el 27 de junio que acaba de
pasar.
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Momento en el que se causa el GMF.
Sobregiro o descubierto.

Ref:- 06-1-12- 030 (22 de junio de 2006)

La copia de la comunicacién que recibimos el pasado 25 de abril la remitimos a
Banco... para conocer sus puntos de vista y basados tanto en la carta que le dio
origen a esta actuacién como en las explicaciones que recibimos de esta entidad
financiera hemos concluido lo siguiente:

1°.- Su queja se explica porque el banco se abstuvo de pagar un cheque en vista de
que el saldo disponible era suficiente para descargar el valor girado pero no alcanza-
ba para pagar el impuesto conocido como cuatro por mil, decisién que no tuvo en
cuenta el portafolio de negocios colaterales en los que usted participa como cliente
del banco y tampoco valoré su pasado como cliente tradicional y de buenas referen-
cias.

2°.- El banco analizé el caso, nos facilité todos los documentos que le pedimos y nos
puso de presente que (i) como la plataforma tecnolégica del banco automatizé el
proceso de devolucién de cheques, ciertas decisiones también quedaron sistematizadas
como sucede con la revisién del saldo disponible, que siempre debe ser igual o supe-
rior a la suma del saldo en cuenta més el saldo disponible dentro del cupo de sobregiro,
sin que los gerentes tengan libertad para conceder sobregiros por fuera del cupo
asignado o sin la previa solicitud del cuentacorrentista; (ii) la compensacién o el
débito sobre la cuenta de ahorros no eran posibles por ser una cuenta conjunta.

3°.- La Defensoria considera que el banco analiz6é con cuidado su queja y que en
presencia de los hechos descritos en la carta que la contiene y de las explicaciones
del banco, son admisibles las siguientes precisiones:

3.1.- Para el Cédigo de Comercio el sobregiro o descubierto es una modalidad
de crédito que se perfecciona sin necesidad de forma escrita (Cfr. Art. 1404
C.Co.) y que es exigible a partir del dia siguiente a su otorgamiento, salvo pacto
en contrario (Cfr. Art. 125 D 663 de 1993), operacién que el banco puede some-
ter a cupos, a coeficientes o a condiciones y que en cualquier caso el estableci-
miento bancario puede conceder o no, dependiendo de circunstancias tales como
su disponibilidad de tesorerfa, la situacién de girador o cualquiera otra que no
serd necesario justificar en cada caso concreto. Asf las cosas, la decisién de si
en este caso se concedia o no el sobregiro dependia del banco y nada podria
modificar su método de valoracién del riesgo y decisién crediticia porque en ello
tiene plena autonomia.
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3.2.- No se puede perder de vista que si el valor de los fondos disponibles en
cuenta corriente coincidia con el monto del cheque librado, el sobregiro era inne-
cesario y le impedia al banco la devolucién del cheque por fondos insuficientes
sin agotar previamente la oferta de pago parcial al tenedor, carga que parece no
se satisfizo en este caso porque hasta donde sabemos el cheque result6 impaga-
do integramente.

3.3.- El régimen legal del Gravamen a los movimientos financieros, GMF, no
modifica lo antedicho porque este impuesto, aplicable a partir del primero (1°) de
enero del afio 2001 sobre los movimientos financieros, estd a cargo de los usua-
rios del sistema financiero y de las entidades que lo conforman (Ley 633) y el
hecho generador del gravamen lo constituye la realizacion de las transacciones
financieras mediante las cuales se disponga de recursos depositados en cuentas
corrientes o de ahorros y el libramiento de cheques de gerencia. Como para
estos efectos se entiende por transaccién financiera toda disposicion de recursos
provenientes de cuentas corrientes, de ahorro, o de depésito que implique entre
otros: retiro en efectivo mediante cheque, talonario, tarjetas débito, cajero elec-
trénico, puntos de pago, notas débito o a través de cualquier otra modalidad, asi
como los movimientos contables en los que se configure el pago de obligaciones
o el traslado de bienes, recursos o derechos, incluidos los realizados sobre carte-
ras colectivas y titulos, o la disposicion de recursos a través de contratos o con-
venios de recaudo, el negocio que origind esta queja estd incluido entre los
gravables, en el entendido de que no es el libramiento lo que causa el impuesto
sino el pago.

Téngase en cuenta que el gravamen a los movimientos financieros es un impues-
to instantdneo y se causa en el momento en que se produzca la disposicion de los
recursos objeto de la transaccién financiera, que en el caso de esta queja es el
momento en el que se ha debido pagar el cheque (Cfr. Art. 873 E.T) y la base
gravable es el valor total de la transaccién financiera mediante la cual se dispone
de los recursos (Cfr. Art. 874 E.T), elementos que se deben tener en cuenta para
ver cémo en este caso el impuesto no se causo y el cheque tampoco se pago.

En resumen, como en este caso el sujeto pasivo del gravamen a los movimientos
financieros es el girador del cheque, si en su cuenta corriente no hay el dinero
necesario para el pago del impuesto no por ello el cuentacorrentista deja de ser
deudor del impuesto que se cause al pagar el cheque sino mds bien entra ser
deudor moroso de ese gravamen y como el banco actuard como agente retenedor
serd responsable por el recaudo y el pago del GMF. (Art. 877 E.T.)

4°.- Nosotros, como Defensores del Cliente queremos sefialar que en este caso
usted y el banco actuaron, cada uno por su lado, como lo consideraron razonable
pero ambos se equivocaron y si sus expectativas no resultaron como esperaban
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ahora pueden acordar lo necesario para conservar sus viejos vinculos comerciales y
para mejorarlos en lo que sea posible.

En estos casos es necesario recordar que el banco, como todas las organizaciones
que tienen a su servicio grupos numerosos de personas con distintos conocimientos,
funciones y especialidades académicas o laborales, promueve la capacitacién de
esos individuos, observa su desempefio, previene sus errores, los orienta como con-
sidera prudente y a veces las decisiones, por nuevas o por técnicas resultan insatis-
factorias para alguna de las partes.

Desde nuestro punto de vista estas experiencias suelen ocurrir por varias razones,
que a veces se originan en el cliente mismo, en varios o en un solo funcionario, en
limitaciones técnicas, en falta de informacién y en decenas de motivos que el banco
debe corregir y estd tratando de superar constantemente, a lo que en mucho contri-
buyen las cartas como la suya, que carecen de contenido patrimonial y que no recla-
man cosas materiales sino calidad y personalizacion en el tratamiento que se le da
los clientes y usuarios.

Cuentas exentas.
Marcacion de la cuenta.

Ref:- 06-1-2-143 (27 de agosto de 2006)

Su queja se explica porque es titular de una cuenta de ahorros en la que solamente
deposita su pensién de jubilacién y como ha observado que el Banco... le cobra por
la utilizacién de los cajeros automaticos y, por otra parte, le debita lo correspondiente
al GMF —ordinariamente conocido como cuatro por mil- espera que tales cargos y
descuentos se suspendan.

Con base en la carta que le dio origen a esta actuacion, los documentos que recibi-
mos del banco y las explicaciones de esa entidad financiera, hemos concluido que
por la utilizacién de los cajeros automadticos debe pagar la tarifa ordinaria o, lo que es
lo mismo, la que usualmente el banco le cobra a sus clientes; y, en segundo término,
hemos concluido que su cuenta estaba y estd en posibilidad de ser tratada como
exenta del GMF, razén por la cual el banco ha obrado como le corresponde al incluir-
la desde ahora dentro del grupo de cuentas marcadas como exentas pero no le debe
reintegrar el valor de los cargos anteriores porque en estos casos el ahorrador debe
identificar la cuenta y de ello debe darle noticia al banco, razén por la cual sin esta
diligencia el banco no puede suponer que la cuenta genera o no la exencién y deberd
tratarla como cuenta ordinaria, excluida por ello mismo del beneficio tributario.
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Para llegar a estas conclusiones hemos tenido en cuenta que:

1°.- Como el banco no le ha ofrecido un tratamiento especial para el uso de los
cajeros automaticos, los cargos por ese concepto son los ordinarios y como se ajus-
tan al Manual de Tarifas del Banco, la autorizacién que lleva su firma (anexo N° 22,
entre los documentos que recibimos del banco) es eficaz y legitima esos descuentos.

2°.- En relacion con el GMF conviene precisar lo siguiente:

2.1.- Este gravamen es exigible desde el 1° de enero de 2001, porque asi lo
dispuso la Ley 633 del 29 de diciembre de 2000.

2.2.- El hecho generador del impuesto lo constituye la realizacion de transaccio-
nes financieras mediante las cuales se disponga de la totalidad o parte de los
recursos depositados en cuentas corrientes o cuentas de ahorros, depdsitos ban-
carios de cualquier clase o por el libramiento de cheques de gerencia. Para estos
efectos la expresion “fransacciones financieras” comprende toda “disposicion
de recursos provenientes de cuentas corrientes, de ahorro, o de depdsito que
implique entre otros: retiro en efectivo mediante cheque, talonario, tarjetas débi-
to, cajero electrénico, puntos de pago, notas débito o a través de cualquier otra
modalidad, asi como los movimientos contables en los que se configure el pago
de obligaciones o el traslado de bienes, recursos o derechos a cualquier titulo,
incluidos los realizados sobre, carteras colectivas y titulos, o la disposicién de
recursos a través de contratos o convenios de recaudo a que se refiere este
articulo. Esto incluye los débitos efectuados sobre los depdsitos acreditados como
“’saldos positivos de tarjetas de crédito” y las operaciones mediante las cuales
los establecimientos de crédito cancelan el importe de los depdsitos a término
mediante el abono en cuenta”.(Cfr. articulo 45 de la Ley 788 del 27 de di-
ciembre de 2002, que vino a adicionar el articulo 871 del estatuto tributa-
rio, y que también modifico el pardgrafo del citado articulo 871).

2.3.- El articulo 875 del Estatuto Tributario, cuyo primer inciso fue modificado
por el Art. 46 de 1a Ley 788 dice que los sujetos pasivos del GMF son los usuarios
y clientes de las entidades vigiladas por las Superintendencias Bancaria, de Va-
lores o de Economia Solidaria; asi como las entidades vigiladas por estas mismas
Superintendencias, incluido el Banco de la Reptiblica. El inciso 2° dice: “Cuando
se trate de retiros de fondos que manejen ahorro colectivo, el sujeto pasivo
serd el ahorrador individual beneficiario del retiro.”

2.4.- El gravamen a los movimientos financieros es un impuesto instantdneo y se
causa en el momento en que se produzca la disposicién de los recursos objeto de
la transaccion financiera. (Cfr. Art. 873 del Estatuto tributario)
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2.5.- La base gravable del GMF estard integrada por el valor total de la transac-

cién financiera mediante la cual se dispone de los recursos. (Cfr. Art. 874 del

Estatuto tributario).

2.6.- Segtin lo que dispone el articulo 879 del Estatuto Tributario, se encuentran
exentas del gravamen a los movimientos financieros:

a.- Los retiros efectuados de las cuentas de ahorro destinadas exclusiva-
mente a la financiacién de vivienda. La exencién no podra exceder en el afio
fiscal del cincuenta por ciento (50%) del salario minimo mensual vigente y se
aplicard proporcionalmente en forma no acumulativa sobre los retiros men-
suales efectuados por el titular de la cuenta. El gobierno expedird la regla-
mentacién correspondiente.

La exencion se aplicard exclusivamente a una cuenta de ahorros por titular y
siempre y cuando pertenezca a un unico titular. Cuando quiera que una per-
sona sea titular de mas de una cuenta de ahorros en uno o varios estableci-
mientos de crédito, deberd elegir aquella en relacién con la cual operard el
beneficio tributario aqui previsto e indicarselo al respectivo establecimiento.
(Este numeral fue declarado exequible por la Corte Constitucional
mediante Sentencia C-1107 oct. 24/2001).

b.- Los traslados entre cuentas corrientes de un mismo establecimiento de
crédito, cuando dichas cuentas pertenezcan a un mismo y tnico titular que
sea una sola persona. (Este numeral fue declarado exequible por la Cor-
te Constitucional mediante Sentencia C-1297 dic. 6/2001).

c.- Las operaciones que realice la Direccién del Tesoro Nacional directa-
mente o a través de los 6rganos ejecutores, incluyendo las operaciones de
reporto que se celebren con esta entidad y el traslado de impuestos a dicha
direccién por parte de las entidades recaudadoras; asi mismo, las operacio-
nes realizadas durante el aflo 2001 por las tesorerias publicas de cualquier
orden con entidades publicas o con entidades vigiladas por las
Superintendencias Bancaria o de Valores, efectuadas con titulos emitidos
por Fogafin para la capitalizacién de la banca publica.

d.- Las operaciones de liquidez que realice el Banco de la Reptiblica, confor-
me a lo previsto en la Ley 31 de 1992.

e.- Los créditos interbancarios y la disposicién de recursos originada en ope-
raciones de reporto y operaciones simultdneas sobre titulos materializados o
desmaterializados, realizados exclusivamente entre entidades vigiladas por
las superintendencias Bancaria o de Valores, entre éstas e intermediarios de
valores inscritos en el Registro Nacional de Valores e Intermediarios o entre
dichas entidades vigiladas y la Tesoreria General de la Nacion y las tesore-
rias de las entidades publicas, para equilibrar defectos o excesos transitorios
de liquidez.

Respecto de las operaciones simultdneas, lo previsto en el presente numeral
se aplicard cuando el término de las mismas no supere los tres meses conta-
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dos a partir de la fecha de su iniciacién. (Este numeral fue modificado por
el articulo 48 de la Ley 788 de 2002).

f.- Las transacciones ocasionadas por la compensacién interbancaria res-
pecto de las cuentas que poseen los establecimientos de crédito en el Banco
de la Republica.

g.- Las operaciones de compensacién y liquidacién de los depdsitos centra-
lizados de valores y de las bolsas de valores sobre titulos desmaterializados,
y los pagos correspondientes a la administracion de valores en dichos depé6-
sitos.

h.- Las operaciones de reporto realizadas entre el Fondo de Garantias de
Instituciones Financieras, Fogafin, o el Fondo de Garantias de Instituciones
Cooperativas, Fogacoop con entidades inscritas ante tales instituciones.

i.- El manejo de recursos publicos que hagan las tesorerfas de las entidades
territoriales.

j.- Las operaciones financieras realizadas con recursos del sistema general
de seguridad social en salud, de las EPS y ARS (diferentes a los que finan-
cian gastos administrativos), del sistema general de pensiones a que se
refiere la Ley 100 de 1993, de los fondos de pensiones de que trata el Decre-
to 2513 de 1987 y del sistema general de riesgos profesionales, hasta el pago
a las instituciones prestadoras de salud, IPS, o al pensionado, afiliado o bene-
ficiario, segin el caso.

También quedardn exentas las operaciones realizadas con los recursos co-
rrespondientes a los giros que reciben las IPS (instituciones prestadoras de
servicios) por concepto de pago del POS (plan obligatorio de salud) por parte
de las EPS o ARS hasta en un 50%. (Este numeral fue modificado por
medio del articulo 48 de la Ley 788 de 2002 y el texto que aparece
entre paréntesis y en cursivas fue declarado inexequible por la Corte
Constitucional mediante Sentencia C-824 del 8 de agosto de 2004. En
Sentencia C-1297 del 6 de diciembre del mismo aiio, la Corte Constitu-
cional confirmé la exequibilidad de los otros apartes)

k.- Los desembolsos de crédito mediante abono en la cuenta o mediante
expedicién de cheques, que realicen los establecimientos de crédito.

1.- Las operaciones de compra y venta de divisas efectuadas a través de
cuentas de depésito del Banco de la Republica o de cuentas corrientes, rea-
lizadas entre intermediarios del mercado cambiario vigilados por las
superintendencias Bancaria o de Valores, el Banco de la Reptblica y la Di-
reccion del Tesoro Nacional.

Las cuentas corrientes a que se refiere el anterior inciso deberdn ser de
utilizacién exclusiva para la compra y venta de divisas entre los intermedia-
rios del mercado cambiario.

m.- Los cheques de gerencia cuando se expidan con cargo a los recursos de
la cuenta corriente o de ahorros del ordenante, siempre y cuando la cuenta
corriente o de ahorros sea de la misma entidad de crédito que expida el
cheque de gerencia.




134

Laguado Giraldo Ltda.

n.- Los traslados que se realicen entre cuentas corrientes y/o de ahorros
abiertas en un mismo establecimiento de crédito a nombre de un mismo y
Unico titular.

La indicada exencion se aplicard también cuando el traslado se realice entre
cuentas de ahorro colectivo y cuentas corrientes o de ahorros que pertenez-
can a un mismo y tnico titular, siempre y cuando estén abiertas en el mismo
establecimiento de crédito.

0.- De acuerdo con el reglamento del Gobierno Nacional, los retiros efectua-
dos de cuentas de ahorro especial que los pensionados abran para depositar
el valor de sus mesadas pensionales y hasta el monto de las mismas, cuando
€stas sean equivalentes a dos salarios minimos o menos.

p.- Las operaciones del fondo de estabilizacién de la cartera hipotecaria,
cuya creacion se autorizo por el articulo 48 de la Ley 546 de 1999, en espe-
cial las relativas a los pagos y aportes que deban realizar las partes en virtud
de los contratos de cobertura, asi como las inversiones del fondo. (Este nu-
meral fue adicionado al articulo 879 del Estatuto Tributario por medio
del articulo 48 de la Ley 788 de 2002).

q.- Las operaciones derivadas del mecanismo de cobertura de tasa de inte-
rés para los créditos individuales hipotecarios para la adquisicién de vivien-
da. (Este numeral fue adicionado al articulo 879 del Estatuto Tributa-
rio  por medio del articulo 48 de la Ley 788 de 2002).

r.- Los movimientos contables correspondientes a pago de obligaciones o
traslado de bienes, recursos y derechos a cualquier titulo efectuado entre
entidades vigiladas por la Superintendencia Bancaria o de Valores, entre
éstas e intermediarios de valores inscritos en el Registro Nacional de Valo-
res e Intermediarios o entre dichas entidades vigiladas y la Tesoreria Gene-
ral de la Naci6n y las tesorerfas de las entidades publicas, siempre que co-
rrespondan a operaciones de compra y venta de titulos de deuda publica.
(Este numeral fue adicionado al articulo 879 del Estatuto Tributario
por medio del articulo 48 de la Ley 788 de 2002).

s.- Los movimientos contables correspondientes a la compensacién derivada
de operaciones de reaseguro. (Este numeral fue adicionado al articulo
879 por el articulo 126 de la Ley 812 de 2003 y declarado exequible
por la Corte Constitucional en Sentencia C-305/2004.)

2.7.- El gravamen a los movimientos financieros que se genere por el giro de
recursos exentos de impuestos de conformidad con los tratados, acuerdos y con-
venios internacionales suscritos por el pais, serd objeto de devolucién en los
términos que indique el reglamento. (Cfr. Pardgrafo, Art. 879 del ET.)

2.8.- Para efectos de control de las exenciones consagradas en el articulo 879
E.T., las entidades respectivas deberén identificar las cuentas en las cuales se
manejen de manera exclusiva dichas operaciones, conforme lo disponga el re-
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glamento que se expida para el efecto. En ningtin caso procede la exencion de
las operaciones sefialadas en el presente articulo cuando se incumpla con la
obligacién de identificar las respectivas cuentas, o cuando aparezca mds de una
cuenta identificada para el mismo cliente”. (Pardgrafo adicionado al articulo 879
del Estatuto Tributario por medio del articulo 48 de la Ley 788 /02).

2.9.- Segiin lo que dispone el numeral 1° del Articulo 879 del Estatuto Tributario,
se encuentran exentos de este gravamen “los retiros efectuados de cuentas de
ahorros destinadas dnica y exclusivamente a la financiacién de vivienda”, caso
en el cual en el transcurso del afio gravable el valor de la exencién no podra
exceder el 50% del salario minimo mensual vigente que se aplicard proporcional-
mente y en forma no acumulativa sobre los retiros mensuales efectuados por el
titular de la cuenta. Por cuanto esta exencién es la que le interesa a la mayoria
de clientes del sector financiero, recapitulando podemos subrayar que para tal
efecto es necesario tener en cuenta que:

a.- Los dineros captados a través de esas cuentas de ahorro deben destinar-
se por el banco exclusivamente a la financiaci6n de vivienda.

b.- En el transcurso del afio gravable el valor de la exencién no podrd exce-
der el 50% del salario minimo mensual vigente que se aplicard proporcional-
mente y en forma no acumulativa sobre los retiros mensuales efectuados por
el titular de la cuenta.

c.- La exenci6n s6lo se aplicard a una cuenta de ahorros por titular, siempre
y cuando pertenezca a un dnico titular, lo cual implica que se le negard a las
cuentas conjuntas y a las cuentas colectivas.

d.- Como es posible que una persona sea titular de mds de una cuenta de
ahorros en uno o varios establecimientos de crédito, si se dan las otras con-
diciones ese ahorrador deber elegir cudl es la cuenta en relacion con la cual
operari el beneficio tributario aqui previsto y, como es obvio, deberd indicér-
selo al respectivo establecimiento.

e.- Como es apenas 16gico suponerlo, para efectos de control de las exencio-
nes consagradas en el sistema tributario, las entidades financieras deberdn
identificar (o “marcar” como dicen ellas) las cuentas en las cuales se
manejen de manera exclusiva dichas operaciones.

2.10.- Entendemos nosotros que en el caso del Banco... en algiin momento el
valor total de la cartera que se destinaba a la financiacién de vivienda resulto
inferior al saldo total de las cuentas que se beneficiaban de la exencién y por ese
motivo, en obedecimiento a lo que manda el articulo 5° del Decreto 449 de 2.003,
reglamentario del numeral 1° del articulo 879 del E.T., el banco estaba obligado a
efectuar “los ajustes pertinentes...”, circunstancia que mds adelante, cuando
el banco no pudo o no quiso lograr el equilibrio antes mencionado, dio lugar a que

esa entidad financiera tomara “la decisién de no continuar otorgando (sic) la
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exencion a las cuentas de ahorros...”, (oficio 941-T-001799-05, del 27 de

Jjunio de 2005). Por ese motivo:

a.- A partir del 24 de diciembre de 2.004 (Boletin extraordinario N° 963-22-
335), en el Banco... ninguna cuenta de ahorros, sin que importe la fecha de
su apertura, se puede registrar como exenta del gravamen a los movimientos
financieros (GMF).

b.- Esta decision sélo admite una excepcién: la de las cuentas de ahorros
cuyo titular es un pensionado. (Boletin extraordinario N° 963-22-335),

c.- Las cuentas marcadas como exentas después del 24 de diciembre (dis-
tintas de las de pensionados) debieron ser desmarcadas porque asf lo dispuso
la administracién del banco. (Boletin extraordinario N° 963-22-335), En con-
secuencia, los funcionarios de las diversas oficinas del banco debian abste-
nerse de entregar y/o tramitar los formularios que se disefiaron para solicitar
la exencion.

2.11.- En sintesis, los casos que interesan a la mayorfa de clientes de entidades
financieras son dos: los que tiene que ver con cuentas de ahorros destinadas
linica y exclusivamente a la financiacién de vivienda; y los relacionados con las
cuentas de ahorro especial que los pensionados abran para depositar el valor de

sus mesadas pensionales, asi:

a.- Para las cuentas de ahorros destinadas tinica y exclusivamente a la
financiacion de vivienda:

1.- La exencién es un beneficio concedido por el Estado, que el banco no
puede condicionar ni negar cuando a él hubiere lugar y que tampoco puede
extender a casos no contemplados por el legislador. Por ello, la concepcién
que inspira la comunicacién 941-T-001799-05 es, por lo menos inadecuada y
bien harfa el banco en revisarla para dejar en claro que ese beneficio no es
favor, estimulo ni cosa que dependa del banco.

2.- Si en un caso concreto la exencién es procedente, el beneficiario debe
identificar la cuenta, y por ello cuando aparezca més de una cuenta identifi-
cada para el mismo cliente la exencién no serd posible.

3.- La exenci6n trata de estimular las cuentas de ahorros destinadas tnica y
exclusivamente a la financiacién de vivienda, caso en el cual en el transcurso
del afio gravable el valor de la exencién no podra exceder el 50% del salario
minimo mensual vigente que se aplicard proporcionalmente y en forma no
acumulativa sobre los retiros mensuales efectuados por el titular de la cuenta.

4.- La exencion se extiende a los traslados que se realicen entre cuentas
corrientes y/o de ahorros abiertas en un mismo establecimiento de crédito a
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nombre de un mismo y tnico titular. Esta exencion también se aplicard cuan-
do el traslado se realice entre cuentas de ahorro colectivo y cuentas corrien-
tes o de ahorros que pertenezcan a un mismo y nico titular, siempre y cuan-
do estén abiertas en el mismo establecimiento de crédito.

b.- Para las cuentas de ahorro especial que los pensionados abran para
depositar el valor de sus mesadas pensionales:

1.- La exencién se aplica sobre los retiros efectuados de esas cuentas y
hasta el saldo de las mismas, cuando no exceda de dos salarios minimos o
menos.

2.- En estos casos el ahorrador debe identificar la cuenta y de ello debe darle
noticia al banco.

3.- Sin esta diligencia el banco no puede suponer que la cuenta genera o no
la exencién y debera tratarla como cuenta ordinaria, excluida por ello mismo
del beneficio tributario.

Con base en lo expuesto podemos concluir que el banco ha actuado como legalmen-
te le corresponde y que nada se le puede reprochar en este caso.

Operaciones exentas.
Cuentas especiales para el deposito mesadas pensionales estidn exentas.

Ref:- 06-1-2- 176 (15 de septiembre de 2006)

Su queja se explica porque es titular de una cuenta de ahorros en la que se depositan
tanto el valor de sus mesadas pensionales como el salario que recibe como docente
y en vista del cobro del GMF —ordinariamente conocido como cuatro por mil—
espera que el banco sen abstenga de liquidar y cobrar ese impuesto.

1°.- Segin lo que dispone el articulo 879 del estatuto tributario se encuen-
tran exentas del gravamen a los movimientos financieros:

a.- Los retiros efectuados de las cuentas de ahorro destinadas exclusiva-
mente a la financiacién de vivienda. En este caso la exencién no podra exce-
der en el afio fiscal del cincuenta por ciento (50%) del salario minimo men-
sual vigente y se aplicard proporcionalmente en forma no acumulativa sobre
los retiros mensuales efectuados por el titular de la cuenta.
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La exencidn se aplicard exclusivamente a una cuenta de ahorros por titular y
siempre y cuando pertenezca a un Unico titular. Cuando quiera que una per-
sona sea titular de mds de una cuenta de ahorros en uno o varios estableci-
mientos de crédito, deberd elegir aquella en relacién con la cual operard el
beneficio tributario aqui previsto e indicarselo al respectivo establecimiento.
(Este numeral fue declarado exequible por la Corte Constitucional mediante
Sentencia C-1107 oct. 24/2001)

b.- Los traslados que se realicen entre cuentas corrientes y/o de ahorros
abiertas en un mismo establecimiento de crédito a nombre de un mismo y
tnico titular.

La indicada exencidn se aplicard también cuando el traslado se realice entre
cuentas de ahorro colectivo y cuentas corrientes o de ahorros que pertenez-
can a un mismo y unico titular, siempre y cuando estén abiertas en el mismo
establecimiento de crédito.

c.- De acuerdo con el reglamento del Gobierno Nacional, los retiros efec-
tuados de cuentas de ahorro especial que los pensionados abran para depo-
sitar el valor de sus mesadas pensionales y hasta el monto de las mismas,
cuando éstas sean equivalentes a dos salarios minimos 0 menos.

d.- Los cheques de gerencia cuando se expidan con cargo a los recursos de
la cuenta corriente o de ahorros del ordenante, siempre y cuando que la
cuenta corriente o de ahorros sea de la misma entidad de crédito que expida
el cheque de gerencia.

2°.- En sintesis, los casos que interesan a la mayoria de clientes de entidades finan-
cieras son dos: los que tiene que ver con cuentas de ahorros destinadas tnica y
exclusivamente a la financiacién de vivienda; y los relacionados con las cuentas de
ahorro especial que los pensionados abran para depositar el valor de sus mesadas
pensionales, asf:

2.1.- Para las cuentas de ahorros destinadas tinica y exclusivamente a la
financiacion de vivienda debemos subrayar lo siguiente:

a.- La exencion es un beneficio concedido por el Estado, que el banco no
puede condicionar ni negar cuando a él hubiere lugar y que tampoco puede
extender a casos no contemplados por el legislador.

b.- Si en un caso concreto la exencién es procedente, el beneficiario debe
identificar la cuenta, y por ello cuando aparezca més de una cuenta identifi-
cada para el mismo cliente la exencidn no serd posible.

c.- La exencidn trata de estimular las cuentas de ahorros destinadas tnica y
exclusivamente a la financiacién de vivienda, caso en el cual en el transcurso
del afio gravable el valor de la exencién no podra exceder el 50% del salario
minimo mensual vigente que se aplicard proporcionalmente y en forma no
acumulativa sobre los retiros mensuales efectuados por el titular de la cuenta.
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d.- La exencién se extiende a los traslados que se realicen entre cuentas
corrientes y/o de ahorros abiertas en un mismo establecimiento de crédito a
nombre de un mismo y Unico titular. Esta exencién también se aplicard cuan-
do el traslado se realice entre cuentas de ahorro colectivo y cuentas corrien-
tes o de ahorros que pertenezcan a un mismo y unico titular, siempre y cuan-
do estén abiertas en el mismo establecimiento de crédito.

e.- Los dineros captados a través de cuentas de ahorro destinadas exclusi-
vamente a la financiacién de vivienda deben destinarse por el banco exclusi-
vamente a la financiacién de vivienda.

f.- La exencidn solo se aplicard a una cuenta de ahorros por titular, siempre
y cuando pertenezca a un tnico titular, lo cual implica que se le negard a las
cuentas conjuntas y a las cuentas colectivas.

g.- Como es posible que una persona sea titular de mds de una cuenta de
ahorros en uno o varios establecimientos de crédito, si se dan las otras con-
diciones ese ahorrador deberd elegir cudl es la cuenta en relacion con la cual
operard el beneficio tributario aqui previsto y, como es obvio, deberd indicér-
selo al respectivo establecimiento.

h.- Como es apenas 16gico suponerlo, para efectos de control de las exencio-
nes consagradas en el sistema tributario las entidades financieras deberdn
identificar (o “marcar” como dicen ellas) las cuentas en las cuales se mane-
jen de manera exclusiva dichas operaciones.

2.2.- Entendemos nosotros que en el caso del Banco... en algiin momento el
valor total de la cartera que se destinaba a la financiacién de vivienda resultd
inferior al saldo total de las cuentas que se beneficiaban de la exencién y por ese
motivo, en obedecimiento a lo que manda el articulo 5° del Decreto 449 de 2.003,
reglamentario del numeral 1° del articulo 879 del E.T., el banco estaba obligado a
efectuar “los ajustes pertinentes...”, circunstancia que mds adelante, cuando
el banco no pudo o no quiso lograr el equilibrio antes mencionado, dio lugar a que
esa entidad financiera tomara “la decision de no continuar otorgando (sic) la
exencion a las cuentas de ahorros...”, (oficio 941-T-001799-05, del 27 de
junio de 2005). Por ese motivo:

a.- A partir del 24 de diciembre de 2.004 (Boletin extraordinario N° 963-22-
335), en el Banco... ninguna cuenta de ahorros, sin que importe la fecha de
su apertura se puede registrar como exenta del gravamen a los movimientos
financieros (GMF).

b.- Esta decisién solo admite una excepcién: la de las cuentas de ahorros
cuyo titular es un pensionado. (Boletin extraordinario N° 963-22-335),

c.- Las cuentas marcadas como exentas después del 24 de diciembre (dis-
tintas de las de pensionados) debieron ser desmarcadas porque asi lo dispuso
la administracion del banco. (Boletin extraordinario N° 963-22-335). En con-
secuencia, los funcionarios de las diversas oficinas del banco debian abste-
nerse de entregar y/o tramitar los formularios que se disefiaron para solicitar
la exencion.
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2.3.- Para las cuentas de ahorro especial que los pensionados abran para
depositar el valor de sus mesadas pensionales:

a.- La exencidn se aplica sobre los retiros efectuados de esas cuentas.

b.- La exencién sélo se aplica hasta el saldo de esas cuentas, cuando no
exceda de dos salarios minimos. Lo cual significa que el saldo de la cuenta
puede superar los dos salarios minimos sin que por ello se pierda el beneficio
y, de paso, también significa que si la cuenta recibe otros depésitos distintos
del valor de sus mesadas pensionales el beneficio se pierde.

c.- En estos casos el ahorrador identificara la cuenta y de ello deberd darle
noticia al banco. A su turno, las entidades financieras deberan identificar las
cuentas en las cuales se manejen de manera exclusiva dichas operaciones,
conforme lo disponga el reglamento que se expida para el efecto. En ningtin
caso procede la exencién cuando se incumpla con la obligacién de identificar
las respectivas cuentas, o cuando aparezca mds de una cuenta identificada
para el mismo cliente.(El pardgrafo que contiene esta disposicién fue adicio-
nado al articulo 879 del Estatuto Tributario por medio del articulo 48 de la
Ley 788 de 2002)

d.- Sin esta diligencia de identificacién —a la que graficamente los bancos
denominan marcacién de la cuenta— el banco no puede suponer que la cuen-
ta genera o no la exencion y deberd tratarla como cuenta ordinaria, excluida
por ello mismo del beneficio tributario.

Con base en lo expuesto podemos concluir que el banco ha actuado como legalmen-
te le corresponde y que para lograr el beneficio tributario usted podria abrir otra
cuenta para separar los dos conceptos: la mesada pensional y el salario, de tal modo
que una cuenta quedaria exenta y la otra sometida al régimen comdn.
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7. CUENTA DE AHORROS

Entrega de saldos sin juicio de sucesion.
Ahorro voluntario.

Ref:- 2005-1006-2-030 (13 de abril de 2005)

Me permito informarle que admitido su reclamo para trdmite, radicado en este Des-
pacho el pasado 03 de Marzo, por medio del cual solicité la entrega del saldo de la
cuenta corriente cuyo titular, J... fallecido el 04 de Enero, esta Defensoria dio tras-
lado del mismo al Banco... y le solicit6 los documentos e informacién que considerd
necesarios para su estudio.

El banco manifesté que no era posible hacer entrega del saldo de la cuenta corriente
No. 22... toda vez que la entrega de saldos sin juicio de sucesién aplica tnica y
exclusivamente a los depdsitos que se encuentren en la seccién de ahorros y no a
aquellos dineros que reposen en cuentas corrientes, de suerte que para el presente
caso es necesario iniciar el respectivo juicio de sucesion.

Sea lo primero manifestar que de acuerdo con el Articulo 2.1.2.1.20 del Decreto
1730 de 1991, asi como con el Articulo 4° del Decreto 1453 de 1998 y el Numeral 7
del Articulo 127 del Estatuto Orgéanico del Sistema Financiero el banco podrd, a su
juicio, entregar al cényuge sobreviviente, o a los herederos, o a uno y otros conjunta-
mente, seglin el caso, sin necesidad de juicio de sucesion, los depdsitos que una
persona deja en ahorros y cuyo saldo a favor no excede el limite que se determine de
conformidad con el reajuste anual ordenado en el Articulo 29 del Decreto 2349 de
1965, siempre y cuando no hubiere albacea nombrado o administrador de los bienes
de la sucesion. Como condicién de este pago el establecimiento bancario puede
requerir declaraciones juradas respecto a las partes interesadas, la presentacion de
las debidas renuncias, la expedicién de un documento de garantia por la persona a
quien se haga el pago y el recibo del caso; todo, para soportar documentalmente la
constancia del pago. Por razén de tal pago, hecho de acuerdo con este articulo, el
establecimiento bancario no tendrd responsabilidad para con el albacea o el adminis-
trador nombrados después.

Como corolario de las anteriores consideraciones, la entrega del saldo de la cuenta
sin juicio de sucesion procede tnicamente frente a los ahorros voluntarios deposita-
dos en cuentas de ahorro. De modo que los saldos que reposen en las cuentas
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corrientes s6lo pueden ser entregadas al conyuge sobreviviente, o a los herederos, o
a uno y otros conjuntamente, de conformidad con el resultado del juicio de sucesion
que se adelante. La Entidad Financiera podrd, entonces, disponer de dichos saldos
de conformidad a lo ordenado en la Sentencia de Sucesion.

Con base en los anteriores argumentos, esta Defensoria no puede atender favora-
blemente las pretensiones de la reclamante, puesto que el banco ha actuado confor-
me a Derecho.

No es obligatorio usar tarjeta débito.
Ref:- 06-1-44- 044 (10 de abril de 2006)

El 6 de marzo del afio en curso recibimos copia de la carta que contiene la solicitud
encaminada a lograr que Banco... le precise por qué razén usted figura como titular
de dos cuentas de ahorros en la oficina de Manizales, una con saldo a favor y otra sin
saldo disponible y ambas inactivas, razén por la cual espera activar la cuenta que le
pertenezca legalmente y al mismo tiempo desea saber si hay alguna disposicién legal
que obligue a un cliente a utilizar la tarjeta débito para retirar los fondos disponibles
en cuenta de ahorros.

Del escrito que acabo de mencionar le dimos traslado al banco para conocer su
opinién sobre el contenido de su reclamo. Banco... analizé el caso con detenimiento
y el 30 de marzo solicité prérroga del término para atenderla. Con base en la queja y
en la repuesta del banco hemos llegado a las siguientes conclusiones:

1°.- Hemos verificado que su nombre y firma caligrdfica aparece en las tarjetas de
dos cuentas de ahorros: la nimero 22... y la ndmero 32..., abiertas ambas en di-
ciembre de 2002 en la oficina de Manizales. Las firmas que alli se ven, por cierto
muy complejas en su graffa, a simple vista parecen provenientes de la misma perso-
na. Tal vez por esta razén el banco dice que no entiende las razones por las cuales
usted cree que no solicité la apertura de las dos cuentas. La realidad es la descrita:
usted es titular de las dos cuentas y bien puede verificar las firmas que aparecen en
las tarjetas de registro.

2°.- Como ambas cuentas le pertenecen, usted puede activar la cuenta nimero 32...,
que es una “cuenta de ahorro programado libre destino”, con saldo a su favor.
Para este efecto usted deberd, si lo tiene a bien, comunicarse con dofa G...,
Subgerente Operativa de la Oficina de Manizales.

3°.- Los bancos, segiin lo que dispone el ordinal 6° del articulo 127 del Estatuto
Orgénico del Sistema Financiero, no pueden pagar los depdsitos de ahorros ni los
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intereses sin la presentacion de la libreta de ahorros u otra constancia de depésito, a
no ser que el interesado utilice un medio electrénico de pago, como es la tarjetea
débito. Con apoyo en esta disposicion legal Banco... adopt6 el uso de tarjetas débito
y el denominado Megatalonario electrénico, instrumentos que son operativamente
iguales pero tienen distintos costos.

4°.- En los anteriores términos queda rendida la opinién de la Defensoria y procede
entonces la Defensoria el cierre de este caso.

Estimulos al ahorro.
Ref:- 06-1-2- 0062 (19 de mayo de 2006)

La comunicacién que recibimos el 3 de abril que acaba de pasar la pusimos en
conocimiento de Banco... para conocer sus puntos de vista y para solicitarle algunos
documentos que consideramos necesarios para atender su caso. Con base en la
carta que le dio origen a esta actuacion, los documentos que recibimos del banco en
27 de abril y el 15 de mayo, asi como en las explicaciones de esa entidad financiera
hemos concluido lo siguiente:

1°.- Su queja se explica porque necesita saber si como hijo de una persona que fue
titular de una cuenta de ahorros tiene derecho a reclamar (i) la mesada en la parte
proporcional; (ii) u otro tipo de derecho o de auxilio.

2°.- El banco analiz6 su caso en dos oportunidades y concluyé que usted no es
cliente del banco; que por lo que ha dicho no tiene queja ni reclamacion alguna y que
lo que desea saber lo debe solicitar al Seguro Social.

3°.- Esta Defensoria entiende que (i) usted no es cliente del banco pero es sucesor
de dofia Z...y que por ello mismo tiene derecho a averiguar por los beneficios (los
llamados estimulos al ahorro) que se derivan de la cuenta de ahorros, tales como
los relacionados con los gastos de ultima enfermedad del ahorrador, el auxilio mor-
tuorio y el retiro del saldo sin juicio de sucesidn, asuntos que el banco podria haber
atendido si lo hubiera tenido a bien; y que (ii) como usted desea saber si puede
reclamar la parte proporcional de la mesada pensional y si hay otro tipo de derecho
o auxilio, asuntos que el banco conoce en detalle porque esos son elementos de sus
negocios y de su rutina, sobre ellos, asi sea en términos abstractos, el banco nos ha
hecho saber que estd en disposicién de suministrarle esa informacion, lo que, supo-
nemos nosotros, serd posible mediante una peticion concreta de su parte, la que
podré enviarle al drea de Servicio al Cliente, oficina que le ofrecerd alguna ilustra-
cién que sirva para atenderlo como usted merece.
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Descuentos a favor de un tercero.
El banco debe actuar segiin lo que ordene el ahorrador sobre el saldo de su
cuenta.

Ref:- 06-1-2- 110 (29 de julio de 2006)

1°.- Su queja se explica porque usted autorizé al banco que hiciera unos descuentos
sobre los saldos de su cuenta de ahorros para que luego los abonara a un tercero,
Terra Networks. Entendemos nosotros que usted no desea que se le hagan nuevos
descuentos y para ello fue a la oficina del banco donde tiene su cuenta pero cuando
solicité esa suspension alli le dijeron que los descuentos los habia solicitado Terra
Networks, razén por la que espera nuestra colaboracién y la de banco para que se
cumpla su voluntad.

2°.- Hemos concluido lo siguiente:

2.1.- Desde el punto de vista del banco, (i) usted debe solicitarle a Terra que no
se hagan nuevos descuentos; (ii) como el banco es un simple intermediario, no
puede suspender los débitos; (iii) como el banco es ajeno a las relaciones con-
tractuales que existen entre Terra y usted, no le puede enviar a la Defensoria el
texto de la comunicacién que contiene la autorizacién para realizar los cargos
periddicos que dan lugar a los descuentos mensuales, y, (iv) usted debe solicitar
a Terra la suspension de los cargos y asi tramitarse, no ante el banco.

2.2.- Esta Defensoria se aparta de las decisiones del banco porque:

a.- Quien puede disponer del saldo en cuenta de ahorros es su titular y como
Terra no lo es, esa compafifa nada puede ordenarle al banco en relacién con
lo que es ajeno.

b.- Quien puede decidir que se hagan, se incrementen, se suspendan o se
modifiquen los descuentos es usted como ahorrador y nadie mads.

c.- Con respecto a usted, el banco es parte en un contrato en el que nada
tiene que ver Terra, razon por la cual esa entidad no puede ordenar ni modi-
ficar nada que tenga que ver con esa cuenta.

d.- La carta que contiene la autorizacién para realizar los cargos peridédicos
que dan lugar a los descuentos mensuales debe provenir de usted y la
Defensoria si puede solicitarla y tenerla en cuenta para resolver esta queja,
pero como carece de atribuciones para exigir a toda costa la entrega del
documento, nada puede hacer para forzarlo y por ahora nuestra opinién se
debera apoyar en otros elementos de andlisis.

3°.- Desde nuestro punto de vista, el banco debe atender las érdenes que usted le
imparta y si no estd conforme con ellas puede dar por terminado el contrato de
cuenta de ahorros pero no puede subordinar los derechos del titular de la cuenta a la
voluntad de un tercero.
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Asf las cosas, los descuentos deben cesar desde cuando usted asi lo disponga, asu-
miendo el ordenante, obviamente, las consecuencias de lo que resuelva. Procede
entonces el cierre de este caso.

Error del banco en la asignacion del niimero de cuenta.
El “error del sistema” un eufemismo bajo el cual vive el error del banco.

Ref:- 06-1-43- 227 (26 de noviembre de 2006)

Su queja se explica porque el Banco... cambi6 el nimero de su cuenta de ahorros,
consignd algunos dineros en otra cuenta y después de solucionar parcialmente el
error queda un saldo por abonar que el banco espera recaudar de quien lo recibi6 sin
causa, ante lo cual usted desea una solucion que no dependa de que esa persona se
presente para reactivar la cuenta sino del reconocimiento que el banco deberd hacer
de su propio yerro.

El banco analiz6 su caso con cuidado y confirmé lo que usted dice, haciendo notar,
ademds, que por error del sistema la cuenta que pertenece a la Junta de Accion
Comunal también estd a su nombre y que la consignacion a la que usted se refiere
fue hecha por usted misma a la cuenta equivocada, de donde resulta que el débito
depende de la reactivacion.

Nuestra opinion se resume asi:

1°.- Segtn usted el nimero de su cuenta de ahorros resultd asignado a otra persona
por error del banco pero cuando le pedimos al Banco... que explicara las razones
por las cuales ocurri6 esa reasignacion del nimero, dijo que ese problema se debia a
un error del sistema, de donde resulta que los dafios derivados de esa actividad los
debe asumir quien promovié la confusién o el error, es decir, el banco.

2°.- Es claro que usted hizo la consignacién en la cuenta de ahorros con nimero
equivocado o que habiéndola hecho con el nimero correcto los dineros se abonaron
a cuenta ajena. Es decir, el resultado final no es obra de su iniciativa ni de su descui-
do ni del azar sino del “error del sistema”, que es un eufemismo bajo el cual vive y
se presenta el error del banco. En otras palabras, usted no asigné el nimero de la
cuenta y tampoco podia ni puede corregir la asignacién imperfecta.

3°.- Es 16gico que el banco se someta a sus propios reglamentos y que necesite de la
voluntad de la Junta de Accién Comunal para activar esa cuenta de ahorros pero no
por ello puede someter a la victima a la espera de tal comportamiento y a la incerti-
dumbre que entrafia la expectativa sobre si se activard o no la cuenta, porque si ello
fuera vélido y justo tendriamos que aceptar que quien sufre el dafio por culpa ajena
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debe soportar el agravamiento del perjuicio y, por otra parte, supeditar el resarci-
miento a la voluntad de un tercero. Como las cosas no son de ese modo, el banco
debe reintegrarle al quejoso los dineros que quedaron atrapados en la cuenta inactiva
y, ademads, debe promover la claridad que impida la repeticion del error.

Devolucion de ahorros sin juicio de sucesion.
Prueba de la sociedad marital de hecho.

Ref:- 08-1-43-159 (12 de agosto de 2008)

1°.- Su queja se explica porque su sefior padre fue muerto violentamente y la familia
tuvo que abandonar su finca que en este momento estd en manos de las FARC y
como su situacién econémica es muy dificil han solicitado al banco que les entregue
el saldo disponible en la cuenta de su sefior padre sin juicio de sucesion. Pero el
banco les exige un documento que demuestre que sus padres vivian en unién marital
de hecho, documento que usted no tiene.

2°.- El banco nos puso de presente que el 11 de julio la directora de la oficina del
banco en Vista Hermosa tuvo oportunidad de enviarle a usted una carta en la que le
explica los requisitos para que el banco ponga a disposicién del cényuge, el (la)
compafiero(a) permanente o los herederos del ahorrador el saldo disponible en la
cuenta de ahorros del causante sin tener que agotar los tramites del juicio de suce-
sién.

3°.- La Defensoria del Cliente ve con buenos ojos el interés con el que el banco
atendi6 su queja, coincide con lo que el banco dijo y sélo sefialaremos que:

3.1.- En desarrollo de lo que dispone el numeral 7° del articulo 127 del Estatuto
Orgéanico del Sistema Financiero, los establecimientos bancarios pueden, a su
juicio y si lo consideran prudente, entregarle el saldo de la cuenta de ahorros al
cényuge sobreviviente, a los herederos, a uno y otro o a ambos conjuntamente
sin necesidad de juicio de sucesion'. Para hacer el pago, el banco puede exigir
declaraciones juradas sobre las calidades de los interesados, la presentacion de
las renuncias que deberdn hacer los beneficiarios del pago, la expedicién de

1 De acuerdo con el Estatuto Orgdnico del Sistema Financiero, el decreto 2349 de 1965, el decreto
564 de 1996 y la Carta Circular 069 de 2007 de la Superintendencia Financiera, el monto maximo
que puede ser entregado sin juicio de sucesién al compafiero(a) permanente o cényuge o hijos es
de treinta y ocho millones seiscientos sesenta y seis mil doscientos veinte pesos ($38.666.220).
Segiin la antedicha Carta Circular, este limite rige del 1 de octubre de 2007 al 30 de septiembre de
2008.
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algun documento de garantia y el recibo correspondiente. Es decir, este benefi-
cio (i) no es automdtico y general porque depende de las circunstancias de he-
cho que el banco tenga en cuenta en relacién con cada caso; (ii) inicialmente se
concedi6 a favor del cényuge y/o los herederos del ahorrador pero con el correr
de los dias, desde 1.990, se extendidé al compafiero(a) permanente; y, (iii) en
cada caso el banco podrd solicitar documentos que le den alguna seguridad so-
bre las cualidades de los beneficiarios del pago.

3.2.- Como usted da a entender que sus padres vivian en unién marital de hecho,
para los efectos del caso que nos ocupa es necesario precisar que la sociedad
patrimonial entre compafieros permanentes se presume y hay lugar a declararla
judicialmente? en cualquiera de los siguientes casos:

a.- Cuando exista union marital de hecho durante un lapso no inferior
a dos afios, entre un hombre y una mujer sin impedimento legal para
contraer matrimonio;

b.- Cuando exista una union marital de hecho por un lapso no inferior
a dos aiios e impedimento legal para contraer matrimonio por parte de
uno o de ambos comparieros permanentes, siempre y cuando la socie-
dad o sociedades conyugales anteriores hayan sido disueltas y liquida-
das por lo menos un afio antes de la fecha en que se inicié la unién
marital de hecho.

3.3.- Los compaiieros permanentes que se encuentren en alguno de los casos
anteriores, como parece que fue la situacién de sus padres, de comin acuerdo
podran declarar la existencia de la sociedad patrimonial acudiendo a los siguien-
tes medios:
“l. Por mutuo consentimiento declarado mediante escritura piiblica
ante Notario donde dé fe de la existencia de dicha sociedad y acrediten
la union marital de hecho y los demds presupuestos que se prevén en
los literales a) y b) del presente articulo’.
2. Por manifestacion expresa mediante acta suscrita en un centro de conci-
liacién legalmente reconocido demostrando la existencia de los requisitos
previstos en los literales a) y b) de este articulo*.”

3.4.- Segun el articulo 2 de la ley 979, que vino a modificar el articulo 4° de 1a ley
54 de 1.990, la existencia de la unién marital de hecho entre compaiieros perma-

Cfr. Art. 1° Ley 979 del 26 de julio de 2005, por medio de la cual se modifica parcialmente la Ley
54 de 1990y se establecen unos mecanismos dgiles para demostrar la unién marital de hecho y sus
efectos patrimoniales entre compafieros permanentes.

Se refiere al articulo 1° de laley 979.

Se refiere al articulo 1° de laley 979
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nentes se declarara por cualquiera de los siguientes mecanismos, que son los que
estaban descritos en el Art. 1° de laley 979 y en el ordinal inéditamente anterior; y
uno adicional y nuevo. De esos instrumentos, por la muerte de su sefior padre no
serfan aplicables los descritos en los ordinales 1°y 2°, quedando abierto y como
{inico mecanismo utilizable en este caso, el sistema descrito en el ordinal 3°.

3°. Los tres sistemas a los que se refiere el articulo 2° son los siguientes:

a.- Por escritura publica ante Notario por mutuo consentimiento de los com-
pafieros permanentes.

b.- Por Acta de Conciliacién suscrita por los compafieros permanentes, en
centro legalmente constituido.

c.- Por sentencia judicial, mediante los medios ordinarios de prueba consa-
grados en el Cédigo de Procedimiento Civil, con conocimiento de los
Jueces de Familia de Primera Instancia.

3.5.- En los casos en los que se pretenda la declaracién de la unién patrimonial
de hecho si se requieren los servicios de un abogado porque:

a.- En la sentencia de la Corte Constitucional C-114 de 1996 (reiterada re-
cientemente en la sentencia C-985 de 2005 de la misma Corporacién) se
dice textualmente:

“... al proceso de liquidacién sélo podrd llegarse después de haberse
declarado judicialmente la existencia de la sociedad patrimonial. Tal
declaracidn, por no existir un tramite especial, deberd hacerse en un
proceso ordinario.”

En ese orden de ideas, la conclusion necesaria en este punto es que la decla-
racién judicial de la sociedad patrimonial (no conyugal) a la que se refiere
que establece el articulo 2° de la ley 979 de 2005 que modifica el articulo 4 de
laley 54 de 1990, debe tramitarse por el procedimiento ordinario al no existir
un trdmite particular al respecto.

b.- Teniendo como presupuesto que la declaracion de la sociedad patrimonial
debe tramitarse a través de un proceso ordinario y que el articulo 63 del
Cédigo de Procedimiento Civil en concordancia con el articulo 229 de la
Constitucién, establecen que por regla general se debe comparecer a un
proceso por conducto de un abogado inscrito y que la ley excepcionalmente
indicar4 los casos en los que se pueda hacer sin abogado, se concluye que
en el caso de la declaracion de sociedad patrimonial se debe concurrir
con abogado por ser un procedimiento ordinario y porque ademds la
ley no prevé explicitamente la posibilidad de asistir sin abogado.

3.6.- En desarrollo de lo que expuesto, para la entrega de los saldos en cuenta de
ahorros cuando el ahorrador que ha fallecido vivia en unién marital de hecho y
tenia hijos, el banco exige:
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a.- Solicitud escrita de la entrega del saldo.

b-. Libreta de ahorros del titular fallecido o denuncia en caso de extravio.
c-. Registro de Defuncién del titular.

d.- Registro de Matrimonio del titular o escritura publica ante notario, o acta
de conciliacién o sentencia judicial que legitime la unién marital de hecho,
conforme a la ley 979 de 2005.

e.- Registro civil de los hijos o partida eclesidstica de los hijos nacidos antes
de 1938.

f.- Cédula de ciudadania del causante.

g.- Declaraciones juradas de las partes interesadas en las cuales manifiesten
que no hay albacea nombrado o administrador de los bienes en un proceso
de sucesion.

h.- Fotocopias de los documentos de identificacién de los solicitantes como:
Cédula de Ciudadania, Cédula de Extranjerfa, Tarjeta de Identidad y Pasa-
porte, los cuales deben ser validados contra los documentos originales que
presenta el solicitante, dejando constancia de ello sobre las copias recibidas.
i.- El comprobante de retiro de ahorros debe ser suscrito por los beneficia-
rios con su firma, nimero del documento de identidad y huella. Dicho recibo
serd para el banco constancia de pago.

j.- Expedicién y suscripcién de una cldusula de compromiso con la cual los
solicitantes se obligan a responder ante eventuales reclamaciones de terce-
ros que se consideren con igual o mejor derecho sobre el saldo.

Cuando sea un juzgado quien solicite directamente la entrega del saldo, se debe
constituir un depésito judicial a nombre de éste.

Si se trata de depdsitos conjuntos, el sobreviviente puede retirar el saldo cuando se
hubiere pactado expresamente en las condiciones de manejo de la cuenta.

4°.- Desde nuestro punto de vista el banco atendié su queja como corresponde y por las
razones expuestas no es posible acceder a lo que usted pide pero para superar estas
limitaciones usted podria acudir a los servicios de un consultorio juridico, servicios que
son gratuitos. Por las razones anteriores hemos dispuesto el cierre de este caso.

Cargo de exigibilidades contra el saldo disponible en cuenta de ahorros:
no se admite la compensacion legal, pero si la convencional.

Pero si sus recursos provienen de pensiones de jubilacion, no admiten ninguna
compensacion.

Ref.- 08-1-2-362 (1° de septiembre de 2008)

1°.- Su queja se explica porque en abril del presente afio y sin su autorizacion, de su
mesada pensional el Banco... retiré $350.000° que estaban depositados en la cuen-
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ta de ahorros No. 23.... Igualmente, en julio de este afio el banco retiré de otra
cuenta de ahorros $563.661% correspondientes a la prima de mitad de afio. Cuando
usted llam¢ al banco para averiguar sobre esta situacion, una funcionaria le respon-
di6 que “se trataba de una cuota de seguro”.

2°.- En comunicacién recibida el 13 de agosto del afio en curso el banco nos puso de
presente que:

2.1.- Usted es titular de dos cuentas de ahorros: (i) una de No. 21... con sede en
San José del Guaviare, y; (ii) otra de No. 23... con sede en Villavicencio.

2.2.- E1 28 de febrero del afio en curso se registré un débito a la cuenta No. 21...
por un valor de $320.000%°, monto que fue trasladado a la cuenta No. 23...,
desde la oficina de Villavicencio. El banco da a entender que la transaccién fue
realizada por usted y para ello aporta los extractos de los movimientos de ambas
cuentas.

2.3.- E1 27 de junio de 2008 se registré una nota débito en la cuenta No. 23... por
$563.661, valor que fue abonado al Crédito de Libranza No. 41... a su cargo.

3°.- Esta Defensoria considera que:

3.1.- Tal como quedé registrado en los extractos aportados por el banco la ope-
racion del 28 de febrero del presente afio se hizo por iniciativa suya entre dos
cuentas de ahorro diferentes, pero en ambas usted es el titular. Para esta
Defensoria resulta 16gico concluir que (i) la operacion en la que se trasladaron
$320.000* no fue producto de anomalia alguna, y; (ii) de ella no se puede predi-
car responsabilidad del banco.

3.2.- Sobre el cargo de exigibilidades contra el saldo disponible en cuenta de
ahorros, en fecha muy cercana esta Defensoria del Cliente expuso las razones
que desde su punto de vista impedian ese comportamiento, y para conocer la
opinién de la SFC sobre ese particular present6 el tema como consulta ante
dicha Superintendencia, lo que dio lugar a que mediante concepto fechado en el
mes de mayo de 2.008 esa entidad gubernamental ratificara la opinién que la
Superintendencia Bancaria habia expuesto en el oficio 2003061116 del 3 de fe-
brero de 2003, por medio del cual la autoridad de inspeccion y vigilancia habia
dicho que en el caso de los depdsitos de ahorro no es admisible la compensacion
legal pero que si es aceptable la convencional porque a pesar de la especialisima
proteccién con la que el sistema legal ha querido amparar los saldos disponibles
en cuentas de ahorros por debajo de determinada cuantia, la autorizacién del
ahorrador es suficiente para que ese beneficio deje de producir las consecuen-
cias del amparo y de la excepcion que la ley quiso establecer.
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3.3.- Aceptando que el régimen general sobre inembargabilidad de los depésitos
de ahorro no impide la compensacién convencional, en este caso concreto, que
se relaciona con el embargo de recursos que tienen origen en el pago de las
mesadas pensionales, conviene tener en cuenta las soluciones que ofrecen tanto
el derecho positivo como la jurisprudencia de origen constitucional. En efecto:

3.3.1.- La Ley 100 de 1993 ha dicho que los dineros provenientes de la
seguridad social, especificamente los derivados de las mesadas pensionales,
no pueden ser embargados (art. 134, numeral 5 de la ley 100 de 1993). El
articulo 344 del Cddigo Sustantivo del Trabajo contiene la misma solucién y
sobre las prestaciones sociales dice que “Son inembargables las presta-
ciones sociales, cualquiera sea su cuantia’.

3.3.2.- También desde el punto de vista de la Corte Constitucional las pen-
siones de jubilacién son inembargables, en virtud de lo que manda el articulo
53 de la Constitucién. Dice la Corte':

“Los recursos que se asignan al pago de las mesadas pensionales tienen,
entonces, una destinacioén especifica ordenada por la propia Constitucion y,
en consecuencia, sobre la finalidad que cumplen no puede hacerse prevale-
cer otra, como podria ser la de asegurar la solucion de las eventuales deudas
a cargo del pensionado.

Se trata de dineros que, si bien hacen parte del patrimonio del beneficiario de
la pensién, no constituyen prenda comun de los acreedores de aquél, pues
gozan de la garantfa de inembargabilidad, plasmada como regla general y
vinculante, con las excepciones legales, que son de interpretacion y aplica-
cién restrictiva.”

La Corte Constitucional también ha sido clara en advertir que los dineros provenien-

tes de pensiones de jubilacién

“«

...no serdn objeto de embargo, siempre y cuando

el contribuyente demuestre mediante certificacion expedida por el pagador
respectivo, que las sumas consignadas en dicha cuenta obedecen a las mesadas
pensionales ™.

3.4.- Como las excepciones sobre la inembargabilidad de las pensiones son de
interpretacion restrictiva y de acuerdo con el articulo 344 del C.S.T. dentro del
conjunto de tales excepciones s6lo entran las obligaciones derivadas de créditos
a favor de las cooperativas y las obligaciones alimentarias (art. 411 del C.C.), los
créditos a favor de las entidades financieras estdan sometidos a la regla general
de la inembargabilidad. Es decir, en el caso que ha dado lugar a la queja de la

1
2

Cfr. Sentencias C-507 de 2002, T-246 de 2003 y T-448 de 2006.
Cfr. Sentencia T-246 de 2003.
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referencia la obligacion a su cargo y a favor del Banco... no estd cobijada por

ninguna de las dos excepciones mencionadas y por ello es inembargable lo que,
dicho sea desde ya, la excluye de las posibilidades de compensacién legal o
convencional porque la compensacién presupone que la embargabilidad es legal-
mente posible.

3.5.- Si se tiene en cuenta que la compensacion presenta cuatro clases: legal,
facultativa, convencional y judicial y que para el caso nos intensa la primera, la
legal, se debera poner de presente que ella procede cuando se trata de obligacio-
nes (i) reciprocas (Art. 1714 C.C.); (ii) que tengan por objeto obligaciones
fungibles del mismo género y calidad (Arts. 6663 y 1715 C.C.); (iii) que ambas
sean actualmente exigibles (Art. 1715, Ord. 3° C.C.); (iv) que las dos obligacio-
nes sean liquidas (Art. 1715 Ord. 2° C.C.); y (v) que los dos créditos sean
embargables o que con respeto a ellos no exista prohibicién de compensar (Arts.
1721,2258 C.C.; Art. 154 del CST, modificado por el Art. 3° Ley 11/84; Arts. 156
y 344 CST; numerales 3,4 y 5 del Art. 684 C.P.C., modificado por el Art. 1° Nral.
342 del D.E. 2282 de 1.989; articulo 29 del Decreto 2349 de 1.995, Nral 4° Art.
126, D. 663/93; Art. 19 D. 111/96; Art. 2° D.1807/94; Art. 74 Ley 46/90; el
articulo 2° del Decreto 64 de 1.996, el articulo 9° de la ley 1066 que reformo el
Estatuto Tributario, y la Cartas Circulares 049 de 2.006 y 069 de 2.007, expedi-
das ambas por la Superintendecia Financiera de Colombia; art. 17 Ley 1116; Art.
6° Ley 45 de 1.990; Art. 1° D 2250 de 2.000; D 1049 de 2.006; Art. 25 Ley 222
de 1995.), porque la compensacién, en tltimas, es una ejecucién abreviada en
contra del deudor.

3.6.- En sintesis, se puede afirmar que (i) como regla general en el caso de los
depdsitos de ahorros es admisible la compensacién convencional; y, (ii) a pesar
de ello, tratdndose de cuentas de ahorros o de cuentas corrientes cuyos recursos
provengan del pago de mesadas pensionales, la inembargabilidad -y por ello mis-
mo la imposibilidad de compensar- es la regla, siempre y cuando el deudor de-
muestre o el acreedor sepa que los fondos disponibles en esa cuenta provienen
de la pensién de su titular, consecuencia que —repetimos- no tiene en cuenta el
régimen especial sobre los denominados estimulos al ahorro sino que se explica
por el origen de los recursos disponibles en la cuenta y por la especial estima y
proteccién que desde el punto de vista constitucional y legal merecen los pensio-
nados. En consecuencia, en este caso concreto el banco deberd tomar las medi-
das necesarias para abstenerse de hacer nuevos cargos contables que conduz-
can a la compensacién contra el saldo disponible en la cuenta de ahorros del
deudor cuando los recursos alli depositados provengan de las mesadas pensionales
del ahorrador.
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El ahorrador puede limitar la disposicion del saldo mediante sellos, firmas, colores.
Las firmas autorizadas son las consignadas en la tarjeta de firmas
y no en correspondencia.

Ref.- 08-1-2-288 (5 de septiembre de 2008)

1°.- Su queja se explica porque Banco... autorizé pagos de la cuenta de ahorros
nimero 22... sin el cumplimiento de todos los requisitos que el Consorcio Vial Bogo-
t4 exigfa, a saber: (i) De acuerdo a la comunicacién CVB-168-10 se notifico al
banco que las firmas de los sefiores R..., A... y la de la sefiora N... (Interventora)
eran necesarias para el pago de dineros provenientes de la mencionada cuenta de
ahorros; y (ii) a través de la carta CVB-168-89 se reitero el requisito contenido en el
punto anterior y ademds se dijo que se debia contar con la autorizacion de las perso-
nas ya nombradas anteriormente para tales pagos.

2°.- El Banco... nos hizo llegar una copia del oficio que le envi6 a usted el 25 de julio
de este afio, oficio en el que el banco dijo que esas transacciones se desarrollaron
siguiendo las condiciones de manejo establecidas en las diversas cuentas del Con-
sorcio. El 1° de septiembre de 2008, el banco remiti6 a la Defensoria las fotocopias
de las tarjetas de firmas de la cuenta 22..., una copia de la solicitud de cuenta de
ahorros y fotocopias de la reglamentacién para el pago de retiros en cuenta de
ahorros.

3°.- Esta Defensoria considera que:

3.1.- Con apoyo en el articulo 1396 del Cédigo de Comercio, el articulo 1602 del
Cédigo Civil y el articulo 127 del EOSF! el ahorrador puede imponer condiciones
y limitantes para disponer del saldo en cuenta de ahorros, tales como sellos,
firmas, colores y signos semejantes que en cada caso el banco debe atender sin
excepcion ni excusa porque esas limitaciones y particularidades son parte de las
herramientas que el ahorrador puede utilizar para su propia seguridad o conve-
niencia. Lo anterior se corrobora en un concepto de la Superintendencia Finan-
ciera del 25 de enero de 2007 (2006063746-001), que en lo pertinente textual-
mente dice:

“Las condiciones generales de retiro de una cuenta corriente o de ahorros
deben estar pactadas contractualmente. Ahora, cuando el respectivo con-
trato remite a lo consignado en manuales o reglamentos internos de la en-

1 Sobre el particular pueden consultarse los conceptos de la Superintendencia Bancaria nimero
2004022442-1 de mayo 12 de 2004, 2003038406-1 de 16 de septiembre de 2003 y 2001074458~
1 de 18 de enero de 2002, entre otros.
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tidad financiera en aspectos tales como los relativos a retiros en oficinas o
en cajeros automdticos, aquellos deben ser de igual forma conocidos por
los clientes”.

3.2.- Descendiendo al caso en concreto, se puede ver que de acuerdo con las
tarjetas de firmas remitidas por el banco a esta Defensoria, las personas autori-
zadas para efectuar retiros o para ordenar cargos contra la cuenta de ahorros
nimero 22... son los sefiores H... y A... y la sefiora N..., lo que deja ver que las
personas con firmas registradas como ordenadores sobre los saldos disponibles
en la cuenta son distintas de las que mencionan la cartas CVB-168-10 y CVB-
168-89, porque en estas comunicaciones parece que se quiso agregar el nombre
de don R... para que a partir del la primera de esas comunicaciones las érdenes
de giro vinieran con la firma de cuatro personas, a saber: H...; A...; R... y la
sefiora N.... Ese prop6sito del ahorrador serd admisible si el banco no lo deses-
tima por exagerado y al advertirlo trata de que el titular de los dep6sitos disminu-
ya la cantidad de firmas o cancele la cuenta, pero en cualquier caso las firmas
autorizadas, pocas o muchas, son las que queden en la tarjeta de firmas y no las
que se mencionen en la correspondencia porque operativamente los mensajes
epistolares no modifican los registros frente a los cuales se procesan las érdenes
de pago y se hacen los cotejos de firmas. Por esa razén operativa en el regla-
mento de Banco... se dice que para autorizar un retiro de una cuenta de ahorros,
el cajero estd obligado a verificar que las firmas del ordenante coincidan con las
firmas digitalizadas en el sistema, que en este caso serian las contenidas en las
tarjetas remitidas por el banco. Por lo anterior, es dable afirmar que la comunica-
cién CVB-168-10 enviada al banco por el consorcio Vial Bogotd no era suficien-
te para modificar los lineamientos y requerimientos para el retiro de depdsitos;
falt6 que el Consorcio registrara la nueva firma para quedar con cuatro ordenantes
0 que registrara la nueva y eliminara otra para dejar tres firmas como ordenantes
en conjunto.

3.3.- En conclusién, el Banco no es responsable de los retiros que usted describe
porque esa entidad financiera actud diligentemente y como se acostumbra al
hacer los pagos después de constatar que las firmas que aparecian en la tarjeta
de firmas, coincidian con las rdbricas presentadas al momento de efectuar el
retiro.
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Bloqueo de la cuenta de ahorros.
Descuento contra saldos disponibles en la cuenta de ahorros.
Pensiones inembargables.

Ref:- 08-1-2-365 (21 de octubre de 2008)

1°.- Los hechos: La queja de la referencia se explica porque desde el mes de mayo
del afio en curso, el Banco... ha bloqueado la cuenta de ahorros de la cual la quejosa
es titular en ese banco. La razén del bloqueo obedece a que le descuentan la cuota
derivada de un crédito que el banco desembolsé bajo la modalidad de libranza. La
sefiora C... esperaba que el banco no insistiera en el bloqueo y que los descuentos
no afectaran la totalidad de la mesada pensional, como sucedi6 en el mes de mayo.

2°.- La tesis del banco:- El banco nos comunicé que las cuotas del crédito a cargo
de la quejosa se recibieron normalmente hasta agosto de 2007 y desde esa época ha
venido realizando los descuentos con cargo a la cuenta de ahorros de la sefiora C...
con el fin de recuperar la cartera vencida. El fundamento juridico para actuar de
este modo es la autorizacién que ella dio para efectuar tales descuentos.

3°.- El concepto de la Defensoria:

3.1.- Desde nuestro punto de vista, la compensacién que se deriva de los des-
cuentos que el banco hizo contra el saldo disponible en la cuenta de ahorros en
principio es vélida porque, como lo dijimos en un oficio de mayo de este afio, la
Superintendencia afirmé que la compensacién convencional procede atin tratdn-
dose de cuentas de ahorro.

3.2.- A pesar de lo anterior y aunque podamos tener serias discrepancias con la
opinién de la SFC, la Ley 100 de 1993 ha sido muy clara al precisar que los
dineros provenientes de la seguridad social, especificamente los derivados de las
mesadas pensionales no pueden ser embargados (art. 134, numeral 5 de la ley
100 de 1993). Por su parte, el articulo 344 del Cédigo Sustantivo del Trabajo ha
dicho que “Son inembargables las prestaciones sociales, cualquiera sea su

7. 33

cuantia .

3.3.- Por otra parte, la Corte Constitucional ha dicho que el articulo 53 de la
Constitucién establece que las pensiones son inembargables, ya que la Carta
establece que “Los recursos que se asignan al pago de las mesadas
pensionales tienen, entonces, una destinacion especifica ordenada por la
propia Constitucion y, en consecuencia, sobre la finalidad que cumplen no
puede hacerse prevalecer otra, como podria ser la de asegurar la solucion
de las eventuales deudas a cargo del pensionado” (cfr. Sentencias C-507 de
2002, T-246 de 2003 y T-448 de 2006).
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3.4.- Tal y como dijimos enantes, el banco, la SFC o nosotros podemos no estar
de acuerdo con la sentencia de 1a Corte Constitucional pero no podemos apartar-
nos de lo que manda el articulo 53 Superior, ni podemos olvidar que el articulo 4
de la Constitucién es claro y contundente: “La Constitucion es norma de
normas. En todo caso de incompatibilidad entre la Constitucion y la ley u
otra norma juridica, se aplicardn las disposiciones constitucionales”. Ese
articulo consagra el principio de supremacia constitucional, que desde princi-
pios del siglo XIX es conocido como uno de los pilares del Constitucionalismo
occidental' y desde mediados del siglo XX, con el aporte fundamental del jurista
vienés Hans Kelsen, es aceptado en todos los Estados de tradicién romano ger-
maénica’.

3.5.- No aceptar el principio de supremacia constitucional es negar una de
las conquistas de la humanidad, consistente en asegurar los derechos de los
individuos frente a los posibles abusos del Estado o de los particulares. Pensar
que los conceptos de la SFC o los conceptos de la antigua Superintendencia
Bancaria que habilitan la compensacién frente a depdsitos que ha recibido el
banco de algunos dineros provenientes de seguridad social son compatibles con
la Constitucién Politica es ir contra tales opiniones o contra la letra y espiritu de
la Carta, puesto que esa tesis va de frente contra el articulo 53 de la Constitucién
e implica suponer que ese organismo de control gubernamental tiene el poder
Constituyente necesario y suficiente para inaplicar normas constitucionales, po-
sibilidades que irfan contra la I6gica juridica puesto que la Constitucién sélo pue-
de ser suspendida, inaplicada, derogada o reformada por el poder constituyente
primario (el pueblo) o secundario (el congreso) y evidentemente la
Superintendencia no es ni lo uno ni lo otro.

3.6.- “La posicion jerdrquica que la Constitucién ocupa, pues, respecto
del resto del ordenamiento juridico de un Estado, es clara. No sélo obede-
ce esa ubicacion en la cuspide al hecho de ser la norma fundamental..., de
la cual derivan su validez las demds normas positivas sino, ademds, de
llevar implicita toda una filosofia politica que sirve de orientacion no solo
a los agentes de poder —los gobernantes-, sino a la conducta de los gober-
nados, en cuanto miembros activos del conglomerado social. Asi mismo,

1 Cfr. Sentencia de la Corte Suprema de Justicia de los Estados Unidos. Marbury vs Madison.
Sentencia del juez Marshall., del 24 de Febrero de 1803.

2 Cfr. KELSEN. Hans. Teoria General del derecho 'y del Estado. Universidad Nacional Auténoma
de México. México D.F., 1988.

3 Cfr. NARANIJO, Vladimiro. Teoria Constitucional e Instituciones Politicas. Ed. Temis. Bogotd
D.C., 2000. P4gs. 381 y 382. En el mismo sentido pero desde el derecho anglosajén puede
consultarse a HART, Herbert. E/ Concepto de Derecho. Abeledo-Perrot. Buenos Aires, 1963. Pég.
132y 133
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la Constitucién es el origen de la actividad del Estado y, en consecuencia, todas
las demds normas juridicas le estén sometidas™, lo que impide ‘que siquiera por
especulacién se pueda creer que los conceptos de la SFC pueden ir contra la
Carta Fundamental.

3.7.- Todo el razonamiento que se ha venido haciendo hasta aqui también se pre-
dica del Cédigo Civil que, aunque algunos lo olviden, es una ley que en todo caso
estd sometida a la Constitucién. En efecto, por razones muy cercanas a la inter-
pretacion eficiente aceptamos que la compensacién convencional estd autorizada
por la ley, pero en este caso concreto esa opinién irfa contra la Constitucion si se
dijera que esa modalidad de compensacién también podria afectar o incluir los
dineros provenientes de la seguridad social, especificamente los derivados de las
mesadas pensionales y las prestaciones sociales. Esta es una excepcion de
inconstitucionalidad que es “consecuencia directa de la supremacia constitu-
cional” e impone el deber de aplicar la Constitucion, en forma preferente, en caso
de incompatibilidad con la ley o con cualquier norma juridica’. De lo anterior
emergen varias precisiones:

a.- La ley no es declarada inconstitucional con efectos erga omnes, sino que

para el caso en concreto se deja de aplicar (inter partes).

b.-“Toda persona que deba aplicar una norma juridica, debe aplicar la Cons-

titucién cuando la norma juridica le sea incompatible. La excepcién de

constitucionalidad no es una facultad exclusiva de jueces o autoridades pu-

blicas. Es deber de todas las personas™.

c.- La excepcion de inconstitucionalidad estd autorizada por el articulo 4 de

la Constitucién.

3.8.- En este caso, con apoyo formal en normas de origen legal y reglamentario
se estarfan desconociendo principios constitucionales, es decir, ante la incompa-
tibilidad evidente entre el Cédigo Civil y los Conceptos de la SFC, por un lado, y
la Constitucién, por el otro, no se puede preferir la aplicacién de los conceptos
de la entidad gubernamental. Esa conducta en si misma constituye una vulnera-
cién al principio de “supremacia constitucional” que de acuerdo con la jurispru-
dencia de la Corte Constitucional, es “un derecho fundamental de las perso-
nas que bajo distintas formas se concede a ellas por la Constitucion para
vigilar su cumplimiento y obtener, cuando no sea asi, que los poderes pi-
blicos ejerzan sus competencias dentro de los limites de la Constitucion, se
inspiren en sus valores y principios y respeten, en todas las circunstancias,

Cfr. VIDAL PERDOMO, Jaime. Derecho Constitucional. Publicaciones de la Universidad
Externado de Colombia. Bogotd, 1969. Pdg. 23.

CHARRY, Juan Manuel. La Excepcién de Constitucionalidad. Ediciones Juridicas Radar. Bogotd
D.C. 1994. Pag. 177.

CHARRY, Juan Manuel. Op. Cit. Pag. 178.
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los derechos y garantias de las personas.”. Teniendo en cuenta que es un
derecho fundamental, se estarfa vulnerando un derecho personalisimo y en ese
orden de ideas eventualmente podria proceder una accién de tutela para “prote-
ger ese derecho . (Cfr. Art. 86 de la Constitucién).

3.9.- Como ninguna norma de origen constitucional o legal habilita al banco para
adoptar la medida que origind la queja, en presencia de los hechos entendimos
que esa era una expresién de la posicién dominante dentro del contrato, que
carece de asidero constitucional.

4°.- Las razones del Banco... para apartarse de lo dicho por la Defensoria:-
El banco dijo no estar de acuerdo con el concepto de la Defensorfa porque en virtud
del articulo 1602 del Cédigo Civil, el contrato como ley suprema de las partes es el
que dicta el derecho entre las partes. Asf las cosas, si en el acto juridico se pacté la
compensacion, es posible hacer los descuentos respectivos de la cuenta de ahorros.
Ademads de lo anterior la SFC en un reciente concepto que el banco transcribi6 dijo
que:

“las cuentas de ahorro provienen de la celebracion de un contrato de depdsito
irregular de dinero, entre un establecimiento bancario (depositario) y su clien-
te (depositante), del cual se deriva el derecho esencial para el depositante de
disponer de las sumas depositadas en los términos y mediante los mecanismos
pactados con el banco depositario, de conformidad con las normas previstas
en los numerales 5y 6 del articulo 127 del Decreto 663 de 1993 (Estatuto
Organico del Sistema Financiero), de ahi que nada impide que la figura de la
compensacion pueda pactarse, es decir, que al momento de definir los térmi-
nos de disposicion de los recursos depositados puede incluirse una cldusula
que permita la compensacion convencional.

Asi pues, en la medida en que la cldusula mencionada se encuentre prevista en
los documentos que rigen el contrato de depdsito en cuenta de ahorro puede
operar la compensacion de sumas adeudadas por el depositante al banco de-
positario, ocasionadas en cualquier producto de crédito®.

Agradecemos el interés que el banco puso en este asunto, quedamos predispuestos
a modificar nuestro punto de vista en presencia de alguna norma constitucional o
buena razén que el banco nos sefiale como base de su conducta y mientras tanto
reiteramos lo que se dijo en su momento.

7 Sentencia C-445/96
8  Cfr. Concepto 2008041762-001 del 10 de julio de 2008.
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8. COMPROBANTE DE CONSIGNACION

Comprobante de consignacién: su especial valor probatorio.
Ref:- 05-1-43-021 (12 de agosto de 2005)

Esta Defensoria recibié de la Asociaciéon Bancaria de Colombia la queja que usted
radic6 ante esa oficina el 28 de marzo y después de poner el caso en conocimiento
de Banco... y recibir los documentos que el banco considerd pertinentes, ha llegado
a las siguientes conclusiones:

1°.- En su queja dice que para enjugar el saldo de un crédito que usted tuvo con
Caja... en liquidacion, el 8 de mayo de 2000 hizo una consignacién en la oficina de
Banco... (municipio de La Macarena), consignacién que no se refleja en Caja...,
entidad que dice no haber recibido el abono de los $4.221.561, razén por la cual lo ha
reportado a Datacrédito como deudor moroso.

2°.- Los documentos disponibles en fotocopia demuestran que la consignacién se
hizo el 8 de mayo de 2.000 en la oficina 4519 (municipio de La Macarena) de Ban-
co... por valor de $4.221.561, operacion que se relaciona, segtin lo poco y casi nada
de lo que por el minimo tamafio de la letra se puede leer en el comprobante de
consignacion que expidié el Banco, con la obligacién 62.... Como ese documento
tiene el especial valor probatorio que le reconoce el articulo 1.386 del Cédigo de
Comercio, tal como la Caja... le sugirié en carta del 4 de febrero, usted puede hacer-
lo valer ante Banco.. ., institucién que con su ayuda podrd reconstruir el itinerario de
esa operacion para establecer de una vez por todas si la consignacion existe 0 no y
si con base en ella se hizo o no el abono a la Caja... o a la fecha estd pendiente.

3°.- El Banco... ha dado a entender que no puede participar en la solucién de este
problema porque el reporte que se hizo en Datacrédito proviene de Caja... en liqui-
dacién y es consecuencia de una relacion contractual que debid existir entre el que-
joso y la Caja, lo cual significa que son ellos, es decir la Caja y usted, los llamados a
establecer si la deuda se pagé o no y si habfa o no razén para reportar al cliente que
ahora se queja. Ese razonamiento parece 16gico pero no lo es por incompleto ya que
olvida reconocer que la consignacién que la Caja echa de menos y que afana al
quejoso es la que Banco... recibié y que parece no llegd a su destino, lo que dard
lugar a que el banco se interese en reconstruir el itinerario de esta operacién para
establecer cuanto detalle permita averiguar lo que a todos les conviene, que es, el
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destino final de esos dineros y a que, establecida la verosimilitud del comprobante de
consignacion, responda por los dineros que recibié para abonar en la cuenta de la
Caja y por sus intereses.

4°.- Con base en la fotocopia que usted nos envié y en algunos documentos que
reposan en el expediente (46...25/05/05; carta del Gerente Zonal Villavicencio del
28/03/05; 574 del 4/02/05; GSIG-762 del 15/07/05 y 1629 del 10/08/05), esta Defensoria
debe aceptar que la consignacién si se hizo en el Banco...; no puede definir si el
banco consigné esos dineros en la Caja pero si puede solicitarle al Banco..., como
en efecto lo estd haciendo en esta misma fecha, (i) que se interese por averiguar y
efectivamente averigiie, dentro de los treinta dfas comunes que sigan a este dicta-
men, si ese comprobante de consignacién fue expedido por Banco..., si corresponde
a la oficina de La Macarena y si dio lugar a un abono en las cuentas de la Caja ...;
(ii) que del resultado de esta averiguacién concreta les de noticia tanto a usted
como a Caja... en Liquidacién; (iii) que si de lo averiguado resulta que la consigna-
cién en las cuentas de Caja... si ocurrid, le entregue a usted copias de cuantos
documentos fueren necesarios para que los haga valer ante Caja...; (iv) que si de lo
averiguado resulta que la consignacion en las cuentas de Caja... no ocurrid, reconoz-
ca el banco el valor probatorio del comprobante de consignacién y liquide los intere-
ses de mora que se entenderdn causados desde el 8 de mayo de 2000 hasta cuando
ocurra el reintegro a su favor o la consignacion a la Caja.

En consecuencia, el sucrito defensor del Cliente le solicitard a Banco... que a la
mayor brevedad posible establezca la existencia o inexistencia de la consignacién, su
valor, el nombre del depositario y el destino, fecha y cuantia del abono que hizo con
apoyo en esa consignacion, de lo cual deberd darle noticia tanto al peticionario como
a Caja... en liquidacion para que obre de conformidad con lo antedicho.
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9. BILLETES FALSOS

Ref:- 05-1-44-0067 (11 de octubre de 2005)

Hemos recibido su comunicacién del 7 de septiembre que acaba de pasar, en la cual
describe las etapas y operaciones que sucedieron entre el 1° el 3 de septiembre de
este afio, cuando el jueves usted cobro por ventanilla un cheque, vio cémo la maqui-
na del banco contaba los billetes y luego usted misma los cont6 antes de retirarse del
banco. Luego sacé dos billetes escogidos al azar y consignd el resto en otro banco.
Al tercer dia, el sdbado, se dio cuenta de que esos dos billetes eran falsos, lo que la
lleva a preguntarse si en esos casos debe verificar “billete por billete”.

Vistos lo hechos y recibidas las explicaciones del banco hemos concluido que:

1°.- En un evento de las caracteristicas del aqui examinado, parece innecesario
destacar que cualquier opinién o juicio a favor del mismo depende, inevitablemente,
de la plena prueba que acredite que los hechos ocurrieron tal como el interesado los
narra, en particular, que efectivamente el dinero entregado por la cajera, consisti6 en
billetes falsificados, es decir, que indudable e indiscutiblemente los billetes falsos son
los mismos que el cliente recibid y son los que €l posteriormente intentd utilizar en su
beneficio. Como de la sana légica bien se comprende, esta prueba es practicamente
imposible de lograr, visto el hecho de que la identificacion del dinero, dada su natura-
leza fungible y el torrente circulatorio que envuelve este intercambio de bienes, se
hace ciertamente inalcanzable. Ni atin en el caso hipotético de que los bancos lleva-
ran el registro individualizado de cada billete se lograria con certeza aquel resultado.
Por estas razones de indole féctico, la demostracién de este tipo de circunstancias
debe comprobarse en el acto mismo de la entrega del dinero. Es decir, el cliente tiene
la carga de contar los billetes, calcular el valor acumulado de los billetes que recibe
y, ademds, examinarlos uno por uno porque estas operaciones entraflan cierto ries-
go y porque, aunque la buena fe se presume es ilégico que el banco acepte tal
reclamo “después de que el cliente se retiré del banco”.

2°.- Por otra parte, no se puede desconocer que los bancos, unos con mas cuidado
que otros pero todos sin excepcidn, cuentan con equipos especializados y con estric-
tos controles para verificar continuamente la cantidad y la idoneidad de los billetes
que circulan en el giro de sus negocios ordinarios y lo mismo sucede con las empre-
sas que el Decreto 663/93 denominé “transportadoras de valores”, que son las que
surten de efectivo a las redes de oficinas bancarias. En consecuencia, las empresas
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dedicadas al manejo diario de billetes de banco actian con el celo y cuidado que se
le exige a los profesionales y esa circunstancia a la vez que los exonera de cualquier
presuncion de culpa traslada a los usuarios la carga de probar la falsedad del billete,
trabajo muy dificil que practicamente nadie puede afrontar con éxito porque ninguna
persona accede a los servicios que prestan los bancos acompafiado de testigos,
peritos e instrumentos que le permitan demostrar que un determinado billete es o no
falso. Posiblemente ese cliente no existe.

3°.- Por otra parte, los bancos imparten instrucciones a sus cajeros, los capacitan en
el manejo de papel moneda, lo cual incluye talleres para identificar los billetes falsos,
tal como ha sucedido con la cajera que la atendid el jueves, funcionaria que ha
recibido esos cursos y que no ha sido motivo de queja por este género de problemas.

Ref:- 05-1-2-142 (16 de noviembre de 2005)

La comunicacién que recibimos el 28 de septiembre que acaba de pasar fue puesta
en conocimiento de Banco... para conocer sus puntos de vista y para solicitarle
algunos documentos que consideramos necesarios para atender su caso. Con base
en el correo electrénico que le dio origen a esta actuacion, los documentos que
recibimos del banco y las explicaciones de esa entidad financiera hemos concluido lo
siguiente:

1°.- Su queja se encamina a precisar qué sucederia si en el conjunto de billetes que
retira del cajero automatico le vuelve a salir un billete falso, asunto que le interesa
porque uno de los billetes que retir¢ el 16 de septiembre era falso y usted es persona
muy ocupada para hacer fila y llevar una carta.

2°.- Esta Defensoria le solicit6 al banco algunas precisiones y lo que puede intere-
sarle se resume asi:

a.- Los cajeros administrados por ATH cuentan con un sistema de monitoreo
de alarmas.

b.- El cajero ubicado en la Universidad del Tolima no cuenta con sistema de
video sino con un sistema de doble o dual, con doble juego de llaves para
ingreso al cajero y el acceso a la boveda, que solo lo pueden hacer los fun-
cionarios de la Transportadora de Valores.

c.- El aprovisionamiento de ese cajero lo hace Brinks de Colombia, en ca-
miones blindados y con sujecién a un protocolo y manuales de seguridad
establecidos por ATH.

Desde nuestro punto de vista, la queja no solicita reintegro alguno y lo que ha solici-
tado es lo expuesto enantes, razones por las cuales damos por cerrada esta actua-
cion, advirtiendo que lo dicho no altera sus derechos de accién y queja.
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10. TARJETA DEBITO

Carga de verificacion.
Responsabilidad de los establecimientos oficiales.
Responsabilidad del emisor de plastico.

Ref:- 05-1-44-109 (23 de octubre de 2005)

La carta que usted nos envié el 5 de septiembre fue puesta en conocimiento de
Banco... y con base en la respuesta del banco, los documentos que solicitamos y los
que el banco nos hizo llegar, asi como en consideracién a la carta que usted le envié
al banco el 11 de julio, hemos llegado a las siguientes conclusiones:

1°.- Su queja se contrae a los cuatro retiros que el 5 de julio de 2005 que se hicieron
con cargo a su cuenta de ahorros N° 05..., utilizando para ello la tarjeta débito N°
45... que corresponde a esa cuenta. Ademds de las explicaciones correspondientes
usted espera la reparacion de los dafios causados.

2°.- Todas las operaciones registradas en la tira de auditoria, que contiene el registro
de la informacion sobre las operaciones efectuadas en una terminal electrénica de
una entidad financiera, pertenecen a su tarjeta débito.

3°- Aunque para un cliente sin mayor informacién le parezca inexplicable, la verdad
es que en el caso de las tarjetas débito los retiros y utilizaciones s6lo son posibles si
se utilizan la tarjeta y la clave. Técnicamente no existe otra posibilidad. Por ello las
recomendaciones que imparten los operadores de estos servicios y las autoridades
de policia insisten en que los tarjetahabientes no dejen ver la clave, no la compartan,
no la divulguen y no faciliten su conocimiento por parte de terceros. A pesar de ello,
los delincuentes se dan trazas para duplicar las tarjetas y para conocer las claves y
con ello perfeccionan las operaciones que, como en este caso, sorprenden a los
clientes y afectan gravemente sus intereses y su seguridad. En estos servicios el
banco es responsable de disponer controles adecuados para el sistema, como son los
topes de cada operacidn, los topes diarios y el registro exacto de las utilizaciones sin
que al banco le corresponda verificar en cada operacién los nimeros de la cédula de
ciudadania y la firma del operador, porque esa carga estd radicada en el estableci-
miento afiliado, al cual, en cada caso y en el mismo momento de su realizacion, le
corresponde analizar la razonabilidad de la operacién y la coincidencia formal de
datos minimos que puede verificar cotejando con la cédula de ciudadania la firma
que alli aparece con la que se estampa en su presencia.
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4°.- El banco ha tomado interés en este caso y dispuso la elaboracién de un estudio
grafolégico que nos ha parecido explicito y muy suficiente para resolver su caso. Sin
embargo, el banco considera que esta Defensorfa no debe continuar analizando este
asunto porque la Superintendencia Bancaria lo estd conociendo al mismo tiempo,
circunstancia que el Decreto 690 de 2003 contemplaba como motivo de incompeten-
cia porque podia conducir a pronunciamientos contradictorios.

5°.- No compartimos la opinién del banco sobre el tema de la incompetencia y por
ello hemos resuelto presentar nuestras conclusiones en términos muy breves, que se
resumen asi:

a.- El banco es responsable de disponer controles adecuados para el sistema,
como son los topes de cada operacion, los topes diarios y el registro exacto de
las utilizaciones sin que al banco le corresponda verificar en cada operacién
los niimeros de la cédula de ciudadania y la firma del operador.

b.- La carga de verificacion estd radicada en el establecimiento afiliado, al
cual, en cada caso y en el mismo momento de su realizacion le corresponde
analizar la razonabilidad de la operacién y la coincidencia formal de datos
minimos que puede verificar cotejando con la cédula de ciudadania la firma
que alli aparece con la que se estampa en su presencia.

c.- Como el banco sabe que las firmas discutidas no se le pueden atribuir a
usted, debe actuar en consecuencia y sin faltar a la verdad debe evitar el
sacrifico de su cliente o el dafio propio y animar las investigaciones que co-
rrespondan para promover una solucién justa.

d.- Para darle cumplimiento a la circular 23, expedida por la Superintendencia
Bancaria en agosto de este afio, Banco... debe interesarse en establecer una
comunicacion directa con usted para colaborarle en lo que al cliente y al ban-
co les conviene y para lograr, sin que ello implique renuncia o0 menoscabo de
los derechos de las partes, una solucién de fondo sobre este caso.

e.- La Defensoria no puede definir la responsabilidad civil que le podria correspon-
der a una entidad vigilada por la Superintendecia Bancaria. Ese tema corresponde a
la justicia ordinaria o a la justicia arbitral.
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Retiros en cajeros automaticos.
Carga de custodia.
Responsabilidad de los establecimientos de comercio.

Ref:- 05-1-44-116 (13 de febrero de 2006)

El 21 de octubre del afio pasado recibimos copia de la carta que contiene la solicitud
encaminada a obtener el reintegro de los dineros que sin su intervencién fueron
retirados a través de cajeros autométicos y otras utilizaciones que se hicieron con su
tarjeta débito, unas y otras con cargo a su cuenta de ahorros.

Del escrito que acabo de mencionar le dimos traslado al banco para conocer su
opinién sobre el contenido de su reclamo. Banco... analiz6 el caso con detenimiento
e igual cosa hizo el drea técnica de esta Defensorfa, de todo lo cual se concluye lo
siguiente:

1°.- En estricto sentido el articulo 6° del decreto 690 de 2.003 trata de racionalizar los
trabajos de las autoridades jurisdiccionales y administrativas y de impedir que la
actividad de la Defensoria del Cliente concurra con la de cualquiera de tales autori-
dades, circunstancia que ha dado lugar a que las quejas que llegan al conocimiento
de la Superintendencia Financiera o que animan un proceso civil o de otra naturale-
za, se conviertan en materia de esos procesos con exclusién del servicio del Defen-
sor del Cliente.

2°.- Sin tener en cuenta lo antedicho, Banco... accedié a atender cuanto le solicitd
esta Defensoria y de ello se desprendieron varias comunicaciones y los conceptos
técnicos del 10 de diciembre el afio pasado y del 9,15 y 31 de enero del afio en curso,
que en sintesis dicen lo siguiente:

2.1.- El cliente posee la tarjeta débito No. 49... asignada a cuenta de ahorros
No. 3-2... segtin informacién suministrada por la Banco... (folio 16).

2.2.- El registro de las operaciones en el sistema corresponde a la tarjeta asigna-
da‘al cliente. (Folios 17, 18, 19,20, 21, 29, 35, 36,41, 42,43, 44, 45,49, 51,52, 53,
54,55,57, 60,62, 63, 64, 66, 69.)
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E:Ze(;:gsa) Hora Trans. | Direccion cajero Cajero Valor Resultado T.Operac.
1710 17:32:05 | 0782 Servibanca Avda Cali Clle 17 Bta 3285 400.000,00 Exitoso Retiro

17110 17:33:.01 | 0783 Servibanca Avda Cali Clle 17 Bta 3285 400.000,00 No Exitoso Retiro

1710 17:33:34 | 0784 Servibanca Avda Cali Clle 17 Bta 3285 100.000,00 Exitoso Retiro

1710 17:37:28 | 8748 Carrefour Los Hayuelos Bogota llegible 1'700.490,00 Exitoso PagoP.O.S.
17110 18:40.07 | 2012 Exito Fontibén Bogota 6989 306.644,00 Exitoso PagoP.O.S.
17/10 20:08:17 | 4008 Carulla Ciudad Jardin Bogota 6695 110.850,00 Exitoso PagoP.O.S.
1810 07:.06:57 | 8702 Cra 40 No. 22B - 60 Bogota 4406 400.000,00 Exitoso Retiro

18/10 07:07:50 | 8703 Cra 40 No. 22B - 60 Bogota 4406 100.000,00 Exitoso Retiro

18/10 07.08:36 | 8704 Cra 40 No. 22B - 60 Bogota 4406 100.000,00 No Exitoso Retiro

18/10 08:02:42 | 5482 Mercadefam No. 3 B/manga llegible 82.460,00 Exitoso PagoP.O.S.
18/10 08:44:39 | 0156 Vivero Bucaramanga 2546 17067.900,00 Exitoso PagoP.O.S.
18/10 09:29:16 | 6743 Exito Bucaramanga 1764 63.800,00 Exitoso PagoP.O.S.
18/10 09:32.54 | 3547 Exito Bucaramanga 1715 949.000,00 Exitoso PagoP.O.S.
1810 11:06:41 0793 Calzado Bata No. 2 B/manga 9911 135.500,00 Exitoso PagoP.O.S.
19/10 02:50:01 | 1759 Cra 7 No. 59 —47 Bogotd 2094 400.000,00 Exitoso Retiro

19/10 02:51:14 | 1761 Cra 7 No. 59 — 47 Bogota 2994 100.000,00 Exitoso Retiro

19/10 08:21:37 | 8045 Mercadefam Floridablanca 2405 17482.270,00 Exitoso PagoP.O.S.
19/10 08:30:55 | 4161 Mercadefam Floridablanca 9727 60.050,00 Exitoso PagoP.O.S.
19/10 09:10:16 | 0213 Vivero Bucaramanga llegible 698.000,00 Exitoso PagoP.O.S.
19/10 12:10:51 | 5511 Autoservicio La Canasta 9503 57.890,00 Exitoso PagoP.O.S.
19110 17:49:01 | 8375 Megabanco Centro Internal. Bta. 0021 20.000,00 Exitoso Retiro
19/10 17:49:30 | 8376 Megabanco Centro Internal. Bta. 0021 100.000,00 No Exitoso Retiro
20/10 07:27:28 | 7488 Megabanco Trinidad Galan Bta. 0081 100.000,00 Exitoso Retiro
20110 07:46:44 | 1285 Servibanca Clle 8 No. 47- 22 Bta. 3019 400.000,00 Exitoso Retiro
20110 08:26:49 | 0378 Supermercado mas por menos 7124 718.260,00 Exitoso PagoP.O.S.
20/10 08:31:57 | 0379 Supermercado més por menos 7124 163.780,00 Exitoso PagoP.O.S.
20110 09:46:10 | 3726 Mercadefam Floridablanca 2412 560.860,00 Exitoso PagoP.O.S.
20110 09:54:32 | 3727 Mercadefam Floridablanca 2412 587.130,00 Exitoso PagoP.O.S.

TOTAL 6514.224,00
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2.3.- Es posible diferenciar las operaciones exitosas y las no exitosas y unas y
otras se reflejan en el cuadro que muestra la secuencia, segtin los registros de
las tiras de auditorfa. (Folios 17, 18, 19, 20, 21, 29, 35, 36,41, 42, 43,44, 45,49,
51,52,53,54,55,57,60, 62,63, 64, 66, 69.)

2.4.- El sistema no permitié que se violaran los topes de retiro para las ope-
raciones impugnadas. De hecho varias de las operaciones no exitosas, lo
fueron por exceder el cupo de retiro diario. (Folios 17, 18, 19, 20, 21, 29, 35,
36,41,42,43,44,45,49,51, 52,53, 54,55, 57,60, 62, 63, 64, 66, 69.)

2.5.- El andlisis de las copias de los voucher permite ver que los denominados
Mercadefam se encuentran ubicados en el Departamento de Santander y exis-
ten dos operaciones con apenas una hora de diferencia entre Bogotd y
Bucaramanga. Cuando la Defensoria le pregunt6 a Banco... sobre este particu-
lar, la respuesta se contrajo a decir que ello se verd en la investigacion que
adelanten las autoridades. (Folios 83.) Tal vez hubiera podido decirse otra cosa
pero lo cierto es que fisicamente la dos operaciones no se pudieron realizar con
la misma tarjeta y mucho menos por la misma persona, lo que no quiere decir que
el cliente o el banco sean responsables de lo acontecido porque este asunto, el de
la responsabilidad civil, depende del grado de diligencia que a cada parte era
exigible y de su comportamiento concreto frente al caso. Asi, desde el plano
tedrico, si el banco puso los medios necesarios para garantizar y promover la
seguridad y prevencién que le eran exigibles, no responde por los dafios que
implica el uso indebido de la tarjeta; e igual cosa sucede con el tarjetahabiente,
quien debe asumir cargas de custodia y seguridad proporcionales y adecuadas
en relacién con el riesgo que comporta la tenencia y uso de este tipo de tarjetas,
que técnicamente son tan seguras como las tarjetas de crédito, pero que
operativamente no imponen el cotejo de firmas y por ello aumentan el riesgo del
tarjetahabiente y le impone una carga de custodia y perspicacia mayor.

2.6.- Nuestro trabajo no se pudo beneficiar de las averiguaciones que hizo
Incocrédito porque esa entidad entiende que esas investigaciones son confiden-
ciales y que s6lo lo puede revelar con autorizacién expresa de su fuente o me-
diando una orden de autoridad competente. (Folios 83, 103).

2.7.- Al ver la copia de la tarjeta de firmas, se aprecia que definitivamente la
firma de los voucher no coincide con la registrada por el cliente. (Folios 62, 63,
64, 102). Esta circunstancia sugiere que el banco o el establecimiento afiliado
donde se hicieron las compras son los responsables de lo sucedido porque la
disparidad entre esas firmas es tan ostensible que sin esfuerzo alguno se puede
aceptar que provienen de manos distintas. Sin embargo, como en el caso de las
tarjetas débito no se utiliza firma alguna el cotejo o es posible y el banco no ha de
responder, conclusién que no se extiende al establecimiento afiliado porque cuando
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la utilizacién se haga de esa manera el establecimiento deber4 solicitar la exhibi-
cién del documento de identidad y si ello no ocurre asume la responsabilidad que
se deriva de su omisién. Siempre quedard pendiente la prueba del comporta-
miento defectuoso, cosa que no es tema de esta opinién y que el tarjetahabiente
resolverd luego, segiin su propia conveniencia.

2.8.- Los cajeros utilizados no poseen cdmara de video. (Folios 23, 29, 35, 36,
40,47, 50, 58, 61, 67, 70).

2.9.- Banco... certific que las operaciones impugnadas como se registraron en
el log. de transacciones ' fueron realizadas con lectura de banda magnética y del
track II %, alli fueron validados el nimero de la tarjeta, la fecha de vencimiento y
la validacién del PIN®. (Folios 72.), circunstancia que desfavorece las pretensio-
nes del quejoso porque esos dos elementos son fundamentales, es decir, impres-
cindibles para utilizar la tarjeta y si los dos resultaron satisfactorios es porque la
tarjeta o un duplicado y la clave a un mismo tiempo estuvieron en manos de quien
las utiliz6 abusivamente.

2.10.- Las operaciones impugnadas no presentan mensajes de error. (Folios 17,
18,19,20,21,29,35,36,41,42,43,44,45,49, 51, 52,53, 54, 55,57, 60, 62, 63, 64,
66, 69.)

2.11.- Las operaciones no exitosas corresponden a intentos de retiro por encima
del tope autorizado. (Cfr. cuadro.)

2.12.- En todas las operaciones de pago en punto de venta, la firma no coincide
con la registrada en la solicitud y entrega de tarjeta, ni con la consignada en la
reclamacion a esta oficina, lo que el quejoso deberd tener en cuenta para prote-
ger sus intereses.

2.12.- Para realizar los retiros en efectivo fue necesario utilizar al tiempo la
tarjeta y de la clave* correspondiente en poder del reclamante. Es decir, aunque

Es el registro electrénico de las operaciones bien sea en el computador Central de la Entidad o en
el servidor de la oficina en la que se encuentra funcionando el cajero automético, con el cual se
documentan las operaciones autorizadas efectuadas por el cliente en todos los cajeros autométicos
de la red propia.

Consiste en la informacion que se encuentra grabada en la banda magnética de la tarjeta, en la cual
se encuentra registrada tanto la numeracion de la tarjeta, como la identificacién de la cuenta del
cliente en el sistema, ademads de otra informacién que varia de acuerdo con la entidad.

Se denomina asi por sus siglas en inglés (Personal Identification Number).

Es de acuerdo con la ley, la firma digital del cliente, ya que sin ésta no es posible efectuar ninguna
operacién. Es un nimero de exclusivo conocimiento del tarjeta habiente y conforme a lo pactado
contractualmente entre las partes, personal e intransferible.
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la tarjeta hubiese sido hurtada o duplicada, sin el conocimiento de la clave de
acceso no se hubiera podido efectuar ninguna operacion.

3°.- En resumen, como Banco... no incurrié en falta o defecto en los controles del
sistema, puesto que no se violaron los topes de retiro y el registro de todas las opera-
ciones en el sistema corresponde a la tarjeta en poder del reclamante, no es posible
acceder a lo que solicita el quejoso, lo que no significa que €l carezca de razén sino
mds bien que en este caso la responsabilidad parcial parece recaer en los operado-
res comerciales que intervinieron como establecimientos afiliados y, obviamente, en
los autores de los delitos relacionados con este caso. Por estas razones no hay lugar
al reintegro que usted solicita y procede entonces la Defensoria el cierre de este
caso.

Orden de bloqueos.
Fecha de la operacion y fecha de registro.
Responsabilidad del banco.

Ref:- 06-1-43- 018 (24 de mayo de 2006)

1°.- Su queja se encamina a obtener el reintegro de los dineros que por valor de
$4.594.510° entre el 11 y el 15 de noviembre y a pesar del bloqueo que se cumplié a
las 12.52 y a las 12.57 del 12 de noviembre de 2005 fueron sustraidos de su cuenta
de ahorros sin que usted efectuara ninguno de los retiros ni las compras que aparen-
temente justifican los cargos.

2°.- Con base tanto en la carta que le dio origen a esta actuacién como en los
documentos y las explicaciones que recibimos del banco el 23 de febrero y el 4 de
mayo en curso, hemos concluido lo siguiente:

2.1.- Las operaciones que generan el conflicto ocurrieron entre el 11 y el 12 de
noviembre de 2005 y como ninguna se realiz6 el 15 de noviembre no se puede
concluir que después del bloqueo se perfeccionaron compras o retiros con esa
tarjeta, confusién que se explica porque en el extracto esas operaciones se refle-
jaron con fecha 15 de noviembre.

2.2.- La solicitud de bloqueo se hizo a las 12:52 del 12 de noviembre y el motivo
que se dio fue el robo. El sistema COBIS registré el bloqueo a las 12:47 del 12 de
noviembre de 2005.

2.3.- Su queja fue valorada y atendida por el banco mediante comunicaciones
CAC 5233 del 24 de noviembre de 2005, CAC 5794 del 16 de diciembre del afio
pasado y CAC 865 del 21 de febrero de este afio, razén por la cual y a pesar de
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que nada de lo que solicit6 se le concedid, no se puede decir que hasta el 29 de
marzo de 2006 usted no habfa recibido respuesta alguna.

3°%- El suscrito Defensor considera que:

3.1.- Al ver la copia de la tarjeta de firmas, se aprecia que definitivamente la
firma de los voucher no coincide con la registrada por el cliente. (Folios 35 a 39
y 13 a 17). Esta circunstancia sugiere que los establecimientos afiliados donde se
hicieron las compras son los responsables de lo sucedido porque la disparidad
entre esas firmas es tan ostensible que sin esfuerzo alguno se puede aceptar que
provienen de manos distintas. Sin embargo, como en el caso de las tarjetas débi-
to para su utilizacién no se exige firma alguna, el cotejo no es posible y el banco
no ha de responder, conclusién que no se extiende al establecimiento afiliado
porque cuando la utilizacién se haga de esa manera, el establecimiento deberd
solicitar la exhibicién del documento del usuario y si ello no ocurre asumird la
responsabilidad que se deriva de su omisién. Siempre quedaré pendiente la prue-
ba del comportamiento defectuoso, cosa que no es tema de esta opinién y que el
tarjetahabiente resolverd luego.

3.2.- Los cajeros utilizados no poseen cdmara de video.

3.3.- Las operaciones impugnadas como se registraron en el log. de transaccio-
nes' fueron realizadas con lectura de banda magnética y del track II2, allf fueron
validados el nimero de la tarjeta, la fecha de vencimiento y la validacién del
PIN?, circunstancia que desfavorece sus pretensiones porque esos dos elemen-
tos son fundamentales, es decir imprescindibles, para utilizar la tarjeta y si los dos
resultaron satisfactorios es porque la tarjeta (o un duplicado) y la clave a un
mismo tiempo estuvieron en manos de quien las utilizé abusivamente.

3.4.- Las operaciones impugnadas no presentan mensajes de error.

3.5.- En todas las operaciones de pago en punto de venta, la firma no coincide
con la registrada en la solicitud y entrega de tarjeta, ni con la consignada en la
reclamacion a esta oficina, lo que el quejoso deberd tener en cuenta para prote-
ger sus intereses.

1 Es el registro electrénico de las operaciones bien sea en el computador Central de 1a Entidad o en
el servidor de la oficina en la que se encuentra funcionando el cajero automético, con el cual se
documentan las operaciones autorizadas efectuadas por el cliente en todos los cajeros automaticos
de la red propia.

2 Consiste en la informacién que se encuentra grabada en la banda magnética de la tarjeta, en la cual
se encuentra registrada tanto la numeracién de la tarjeta, como la identificacién de la cuenta del
cliente en el sistema, ademds de otra informacién que varia de acuerdo con la entidad.

3 Se denomina asi por sus siglas en inglés (Personal Identification Number).
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3.6.- Para realizar los retiros en efectivo fue necesario utilizar al mismo tiempo
la tarjeta y la clave* en poder del reclamante. Es decir, aunque la tarjeta hubiese
sido hurtada o duplicada, sin el conocimiento de la clave de acceso no se hubiera
podido efectuar ninguna operacion.

3.7.- En resumen, como Banco... no incurri6 en falta o defecto en los controles
del sistema, puesto que no se violaron los topes de retiro y el registro de todas las
operaciones en el sistema corresponde a la tarjeta en poder del reclamante, no
es posible acceder a lo que usted solicita, lo que no significa que usted carezca
de razén o de motivos para reclamar sino mds bien que en este caso la responsa-
bilidad parece recaer en los operadores comerciales que intervinieron como es-
tablecimientos afiliados y, obviamente, en los autores de los delitos relacionados
con este caso.

Retiro con tarjeta débito.
Cargas al cliente para evitar fraude.
Trato discriminatorio.

Ref:- 05-1-43-067 (24 de julio de 2006)

1°.- La queja se explica porque cuando quiso hacer un retiro con su tarjeta débito, en
el banco le exigieron que presentara fotocopia de su cédula de ciudadania, lo que le
impidi6 cerrar esa transaccion y la obligé a cumplir esa nueva diligencia.

2°.- El Banco... nos ha dicho que esta exigencia busca mayor certeza sobre la
persona que efectiia el retiro, lo que se hace para proteger al cliente pero en ocasio-
nes genera molestias como la que usted vivi6 en esta ocasion.

3°.- La opinién de la Defensorfa resulta un tanto dificil porque no es 16gico que el
banco exija fotocopia de la cédula para atender una orden de retiro que imparte el
propio titular de la cuenta, pero sf es deseable que en estos casos el banco actiie con
perspicacia y celo para evitar el fraude. Pero si para lograr lo segundo, que es deber
inexcusable y general en todas las actuaciones del banco, se admitiera que cada
cajero, cada Director de oficina o cada Vicepresidente le impusiera a los clientes
cargas ingeniosas y bien intencionadas pero ajenas a lo que dicen las leyes, las
costumbres y los contratos, se caerfa en una creacion progresiva de rarezas que por
extrafias a la operacién carecen de sustento legal y pueden convertirse en pretexto
que anime el trato discriminatorio y, lo que es peor, que promueva las dadivas y las
corruptelas que ofrecerén los interesados en liberarse de trémites innecesarios.

4 Esde acuerdo con la ley, la firma digital del cliente, ya que sin ésta no es posible efectuar ninguna
operacién. Es un nimero de exclusivo conocimiento del tarjeta habiente y conforme a lo pactado
contractualmente entre las partes, personal e intransferible.
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Retiros a través de cajeros automadticos.
Presuncion de utilizacién exitosa.

La carga de custodia.

Utilizacion en establecimientos de comercio.

Ref:- 06-1-44-153 (17 de octubre de 2006)

E1 05 de septiembre del afio en curso recibimos carta que contiene la solicitud enca-
minada a obtener de Banco... el reintegro de los dineros que sin su intervencién
fueron retirados a través de cajeros automdticos y mediante compra en estableci-
mientos de comercio con cargo a su cuenta de ahorros No. 22....

Del escrito que acabo de mencionar le dimos traslado al banco para conocer su
opinién sobre el contenido de su reclamo, solicitud que atendié mediante comunica-
ci6n radicada el 02 de octubre de 2.006 en las instalaciones de la Defensorfa. Ban-
co... analizé el caso con detenimiento e igual cosa hizo esta Defensorfa, de todo lo
cual se concluye lo siguiente:

1°.- Las circunstancias o elementos de hecho se pueden resumir asi:

1.1.- EI cliente es titular de la tarjeta débito No. 49... asignada a cuenta de
ahorros No. 22..., de acuerdo con informacién suministrada por el banco (Folios
62 y 65) y corroborada en el texto de reclamacién.

1.2.- Todas y cada una de las operaciones reclamadas fueron realizadas con la
informacién contenida en la banda magnética de la tarjeta débito asignada al
cliente y mediante el uso de la clave secreta cuya custodia recae tnica y exclu-
sivamente en el tarjeta habiente.

1.3.- Las transacciones que desconoce el cliente ascienden a la suma de
$6.562.949% (Folios 64 y 65).

1.4.- La diferencia entre el valor reclamado por el cliente ($6.652.844) y el
valor registrado en el punto 1.3 anterior, corresponde a los conceptos de: 1)
Gravamen a los Movimientos Financieros (GMF), registrado en el extracto como
“IMPUESTO TRANSACCION FINANCIERA”, y; 2) Comisiones bancarias
por el uso del medio de pago en terminales diferentes a las del banco, registrado
en el extracto como CMS TDB PTE.

1.5.- Las transacciones objetadas, para efectos del andlisis correspondiente por
parte del Defensor, se clasificardn en dos: 1) Las transacciones de retiro realiza-
das en cajeros automdticos, con la informacién almacenada en la banda magné-
tica de la tarjeta débito nimero 49... y la clave secreta, y; 2) Las transacciones
realizadas en establecimientos de comercio con la informacién almacenada en la
banda magnética de la tarjeta débito nimero 49... y la clave secreta, asf:

2°.- Transacciones de retiro realizadas en cajeros automaticos:
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Fecha

(2006) Hora Mov. Valor $ Trans. | Terminal

07/18 18:10:03 | Retiro 400.000 1456 SERVIBANCA C. CIALATLANTIS BTA
07/18 18:11:38 Retiro 150.000 1458 SERVIBANCA C. CIALATLANTIS BTA
07/19 06:42:37 | Retiro 300.000 0710 ATH B. POPULAR SUBABTA

07/19 06:43:35 | Retiro 200.000 0711 ATH B. POPULAR SUBABTA

07/19 06:45:17 | Retiro 50.000 0713 ATH B. POPULAR SUBABTA

07/20 06:44:56 | Retiro 300.00 0466 ATH. B. BOG. C. DE PAGO V/CENCIO
07/20 06:45:50 | Retiro 200.000 0467 ATH. B. BOG. C. DE PAGO V/CENCIO
07/20 06:46:37 | Retiro 50.000 0468 ATH. B. BOG. C. DE PAGO V/CENCIO
07/21 07:28:44 | Retiro 300.000 9955 BBVA. CENTAURO V/CENCIO

07/21 7:29:23 Retiro 200.000 9956 BBVA. CENTAURO V/CENCIO

07/21 07:37:12 | Retiro 50.000 3420 ATH. B. BOG. V/CENCIO

Total retiros: $2.200.0002°

2.1.- No se violaron los limites o cuentas méximas para las operaciones de retiro
por cajeros automaticos. A la fecha, de acuerdo con la informacion suministrada
por el banco, el tope mdximo diario autorizado para retiros a través de dicho
canal es de $550.000% (Folios 64).

2.2.- SERVIBANCA, ATH y BBVA, entidades duefias de los cajeros donde se
realizaron las operaciones impugnadas, remitieron certificacién en la cual consta
que todas y cada una de las transacciones reclamadas que se llevaron a cabo a
través de cajeros autométicos, cursaron normalmente por el sistema de manera
exitosa. (Folios 23, 26, 37, 40, 50, 53, 56, 61 y 62).

2.3.- Todas y cada una de las transacciones analizadas, que se realizaron en
cajeros automadticos, cursaron de manera exitosa, es decir, no presentaron nin-
giin tipo de error. (Folios 20, 21, 22, 23, 24, 25,26, 31, 32, 33, 34, 35, 36, 37, 38, 39,
40,47, 48,49, 50,51, 52,53, 54, 55,56,61 y 62).

2.4- Para que se hubiesen podido efectuar cada uno de los retiros, era indispen-
sable utilizar simultdneamente la tarjeta y de la clave (PIN), los cuales se presu-
me se encuentran de manera exclusiva en poder del tarjeta habiente, y aunque la
tarjeta hubiese sido hurtada o duplicada, sin el conocimiento de la clave de acce-
so, es imposible llevar a cabo cualquier tipo de transaccion.
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3°.- Transacciones de compra realizadas en establecimientos de comercio:

Fecha

(2006) Hora Mov. Valor $ Trans. Terminal

07/18 18:27:09 Compra 1.310.000 | 37956 PEPE GANGABTA

07/18 20:00:50 Compra 680.000 78373 HOMECENTERBTA

07/19 10:20:45 Compra 639.000 86804 HOMECENTERBTA

07/19 11:09:01 Compra 1.198.000 | 348 MPP IMPORTS BTA

07/19 17:56:51 Compra 170.000 345 GRICERCOL V/CENCIO

07/20 10:16:06 Compra 96.999 347 GRICERCOL V/CENCIO

07/20 10:41:16 Compra 178.950 514 SDO 496 BARZAL V/CENCIO
07/21 10:25:12 Compra 90.000 349 GRICERCOL V/CENCIO

Total Compras: $4.362.949%

3.1.- No se violaron los limites cuantitativos para hacer compras en estableci-
mientos de comercio. A la fecha, de acuerdo con la informacién suministrada por
el banco, el tope madximo diario autorizado para compras en establecimientos de
comercio mediante la utilizacién de la tarjeta débito del cliente es $2.300.000%°
(Folios 64).

3.2.- Las transacciones realizadas en los diferentes establecimientos de comer-
cio, cursaron normalmente por el sistema de manera exitosa, es decir, que para
llevarlas a cabo se utiliz6 la informacién almacenada en la banda magnética de la
tarjeta débito, el nimero de clave personal y ninguna de dichas transacciones
present algun tipo de error. (Folios 18, 19, 27, 28, 29, 30, 41-46, 57, 58, 59 y 60).

3.3.- Para que se hubiesen podido efectuar cada uno de las compras era indis-
pensable utilizar simultdneamente la tarjeta y la clave (PIN), los cuales se presu-
me se encuentran de manera exclusiva en poder del tarjeta habiente, y aunque la
tarjeta hubiese sido hurtada o duplicada, sin el conocimiento de la clave de acce-
so es imposible llevar a cabo cualquier tipo de transaccién.

4°.- El andlisis de las operaciones nos lleva a las siguientes conclusiones:

4.1.- Las operaciones reflejadas en cada uno de los cuadros muestran que éstas
se llevaron a cabo de manera exitosa segun los registros de las tiras de auditoria
y los voucher - pagaré de la operaciones realizadas, tanto en cajero automatico,
como en los diferentes establecimientos de comercio.
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4.2.- El sistema no permitié que se violaran los topes de retiro para las operacio-
nes impugnadas.

4.3.- Banco... certificé que las operaciones impugnadas como lo registra el Log
de transacciones, fueron realizadas con lectura de banda magnética y del Track
11, es decir, hubo una validacién del sistema tanto del nimero de la tarjeta débito,
como de la cuenta de ahorros y de la clave secreta o PIN. Asi mismo, el sistema
validé la fecha de vencimiento de la tarjeta.

4.4.- Las verificaciones y validaciones anteriormente enunciadas indican que
todas y cada una de las operaciones cursaron de manera normal sin presentar
anomalfa alguna.

4.5.- De conformidad con el reglamento de uso de la tarjeta débito, el titular del
medio de pago “[...] se compromete a reconocer sin reservas, como prueba
de las operaciones que realice con la tarjeta, los registros electronicos o
instrumentales que contengan los datos de su tarjeta y los registros del
cajero electrénico o medio sistematizado, que utilice para realizar la ope-
racion ”

4.6.- Las validaciones realizadas, sumadas a la presuncién de uso del medio de
pago por parte del tarjetahabiente en cada una de las transacciones impugnadas,
permite concluir que las transacciones fueron exitosas, es decir, que se realiza-
ron mediante el procedimiento establecido sin presentar anomalia alguna.

4.7.- El grado de confidencialidad y deber de custodia tanto del medio de pago
como de la clave personal, recae y depende del tarjetahabiente. Ese deber con-
tractual es el sustento del compromiso a nivel probatorio que adquiere el cliente
(ver punto 3.5.) y, a su vez, es el fundamento de la presuncion de ufilizacion que
recae, igualmente, en el tarjetahabiente, de suerte que, todas aquellas transac-
ciones que se lleven a cabo mediante la informacién almacenada en la banda
magnética del medio de pago y con la clave secreta asociada a ese medio, se
presume de facto, fueron realizadas por el titular del medio de pago.

4.8.- El hecho de que se presenten operaciones o transacciones que sean desco-
nocidas por la tarjetahabiente deja entrever el uso fraudulento del medio de pago.
Asf, bajo esa premisa lo que se debe analizar es si existié, por un lado, falla del
servicio o inconvenientes de tipo técnico o de seguridad que puedan llevar a una
condena para el profesional emisor del medio de pago o, por defecto, una negli-
gencia en el deber de custodia y de cuidado en cabeza del titular del medio de
pago. Del anélisis minucioso de este caso concreto, esta Defensoria debe con-
cluir, en primer término, que no hubo falla alguna de tipo técnico, o en el nivel de
seguridad fisica e informatica, que se encuentre probada en el expediente y que
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permita derivar una condena en contra del Banco; por el contrario, lo que se
concluye es que, todas y cada una de las operaciones impugnadas fueron califi-
cadas como exitosas. La anterior conclusion le abre paso a la explicacion de los
hechos por defecto, esto es, como resultado de una utilizacién fraudulenta que
proviene de la negligencia en el deber de custodia y de cuidado en cabeza de la
tarjetahabiente.

4.9.- Es preciso hacer una aclaracién en lo tiene que ver con las operaciones
realizadas en establecimientos de comercio. Del estudio de cada una de dichas
operaciones se concluye que no existe coincidencia entre las firmas incorpora-
das en los vouchers de las compras y la firma incorporada en la tarjeta de
registro de firmas. Lo cual, sin embargo, no deriva per se en una condena para
el banco. Dicha falencia se viene presentando con frecuencia, lo que segura-
mente dard pie para que la Superfinanciera se ocupe de ese asunto y en este
caso no sélo escapa de la competencia del Defensor del Cliente Financiero sino
que tampoco constituye, se reitera, motivo suficiente que permita deducir una
condena o un reproche en contra del emisor del medio de pago.

4.10.- Debe recordarse que, como es de todos sabido, conforme al contrato o
reglamento que rige el movimiento de fondos por el sistema de tarjetas plésticas,
suscrito y aceptado por usted, la responsabilidad patrimonial por la utilizacién de
dicho medio de pago recae exclusivamente sobre el titular de la respectiva tarje-
ta, no sélo porque asi se convino en dicho contrato o reglamento sino ademads
porque complementariamente en el mismo contrato se introdujo una prohibicién
absoluta para que el usuario permita que la tarjeta caiga en manos de un tercero,
y para el mismo efecto se convino que el tarjetahabiente debe impedir que un
tercero mal intencionado pueda tener conocimiento de la clave personalisima y
secreta asignada al usuario. Esas limitantes significan, vistas con la légica que
imponen, que todo movimiento registrado en la cuenta se supone que ha sido
obra del titular y que ha sucedido o se ha perfeccionado a través de la utilizacién
del medio de pago y de la clave secreta asignada por €I, lo cual deriva, en una
primera instancia, en una causal eximente de responsabilidad que favorece a la
entidad financiera que presta el servicio, en la medida que la administracion,
custodia y manejo del medio de pago recaen, de manera exclusiva, en el titular
de la tarjeta-débito. Esta responsabilidad no recaerd sobre el tarjetahabiente cuan-
do se ponga de manifiesto una falla en el servicio, v. gr. deficiencia en el funcio-
namiento de los equipos utilizados, o por fallas en los sistemas de control necesa-
rios y adecuados para garantizar los niveles de seguridad y proteccién que el
banco debe disefiar a favor de los usuarios.

4.11.- La asuncién de responsabilidad civil por fraude depende del grado de
diligencia que a cada parte era exigible y de su comportamiento concreto frente
a las circunstancias que rodearon el fraude. Asi, desde el plano tedrico, si el
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banco dispuso los medios necesarios para garantizar y promover la seguridad y
prevencién que le eran exigibles, no debe, en principio, responder por los dafios
que implica el uso indebido de la tarjeta; e igual cosa sucede en el caso del
tarjetahabiente, quien debe asumir cargas de custodia y seguridad proporciona-
les y adecuadas en relacion con el riesgo que comporta la tenencia y uso de este
tipo de tarjetas, que técnicamente son tan seguras como las tarjetas de crédito,
pero que operativamente no imponen el cotejo de firmas y por ello aumentan el
riesgo del tarjetahabiente y le imponen una carga de custodia y perspicacia ma-
yor.

4.12.- En resumen, esta Defensoria concluye que en este caso Banco... no
incurrié en falla, falta o defecto por omisién en lo que tiene que ver con su
obligacion de control y seguridad. También concluye que no se violaron los topes
de retiro ni de compra, y todas las operaciones cursaron normalmente en el
sistema, lo que significa que se llevaron a cabo mediante la utilizacién de la
informacién almacenada en la banda magnética de la tarjeta No. 49... y a través
de la clave secreta asignada por el titular del medio de pago. Sin embargo, esta
Defensoria insta al banco para que preste a su cliente toda la colaboracion y
ayuda que le sea posible con el fin de que se lleven a cabo las investigaciones a
que haya lugar ante las autoridades competentes y se logre, de ser posible, la
captura de los delincuentes.
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11. CAJEROS AUTOMATICOS

Medidas de seguridad a cargo del cliente.
Responsabilidad del emisor del pléstico.

Ref:- 05-1-44-001 (Julio 7 de 2005)

La sefiora M..., titular de la cuenta de ahorros No. 42... del Banco... formulé una
queja radicada en la Defensoria de la Asobancaria, anterior Defensor de los clientes
del banco, el 2 de marzo de 2005 (1 folio), en la cual describe los hechos sucedidos
el dia 23 de febrero del afio en curso en el cajero del banco XX de la ciudad de
Valledupar, en el cual luego de realizar una transaccién por $200.000°°, descont6 la
suma de $300.000* adicionales del saldo que deberia tener. Por lo anterior, solicita el
reintegro de la suma de $300.000.

Banco... hizo llegar a esta Defensoria el documento de reclamo junto con los infor-
mes de folios 8 y 21, los cuales contienen las explicaciones pertinentes del caso, asi
como la cinta de auditoria de la operacion realizada por el cliente y de la que éste
desconoce, entre otros documentos. La conclusion definitiva fue que de conformi-
dad con la investigacién adelantada por el banco, se pudo establecer que los regis-
tros que aparecen en la cinta de auditoria del cajero automatico utilizado, correspon-
den a las mismas especificaciones de la tarjeta débito y clave secreta entregadas
para el manejo de la cuenta del cliente. En consecuencia, rechazan la solicitud con
fundamento en que tanto la tarjeta débito como la clave secreta asignada por el
cliente a través de cajeros automadticos estdn bajo la responsabilidad del usuario.
Agrega el banco que, dado el caso que la tarjeta hubiese sido utilizada por un tercero,
se infiere que el usuario, voluntaria o involuntariamente, permiti6 que la clave perso-
nal fuera conocida por dicho tercero.

Asf{ las cosas, esta Defensoria considera:

En casos de la naturaleza del que aqui se resuelve, lo primero que debe recordarse
es que, como es de todos sabido, conforme al contrato o reglamento que rige el
movimiento de fondos por el sistema de tarjetas plésticas, suscrito y aceptado por la
seflora M... al momento de la apertura de la cuenta, la responsabilidad patrimonial
por la utilizacién de dicho sistema recae exclusivamente sobre €l titular de la respec-
tiva tarjeta, como consecuencia de que no sélo eso estipula el contrato respectivo,
sino porque complementariamente en el mismo se pacta una prohibicién absoluta
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para el usuario de poner la tarjeta en manos de un tercero, de un lado, y de otro,
permitir de cualquier modo que el tercero llegue a tener conocimiento de la clave
personalisima y secreta asignada al usuario, para identificarlo como genuino y tinico
autorizado para aprovecharse de los beneficios del sistema. Esas limitantes signifi-
can que todo movimiento registrado en la cuenta se supone que ha sido obra del
titular de la cuenta, de la tarjeta y de la clave, lo que desde luego excluye a la entidad
financiera de toda responsabilidad en la administracion y manejo del mismo. Esta
responsabilidad no recaerd sobre ella sino en hipétesis de excepcién en que se ponga
de manifiesto una falla en el servicio, v. gr. deficiencia en el funcionamiento de los
equipos utilizados o por fallas en los sistemas de control previstos para preservar la
seguridad y proteccién de los usuarios.

Con las tiras de auditoria de las transacciones realizadas en cajero automdtico y los
demds documentos enviados por la entidad, se pudo establecer que con la tarjeta
débito correspondiente a la cuenta de la cual es titular la sefiora M..., el dia 23 de
febrero de 2005 se llevaron a cabo dos operaciones por un valor de $ 500.000.00, las
cuales no presentaron mensajes de error. Asi mismo, se establecié que las operacio-
nes realizadas fueron hechas con la tarjeta asignada al cliente.

Mirados desde esa perspectiva los hechos de que da cuenta este expediente, se
advierte sin esfuerzo alguno que la operacién censurada cuenta con el respaldo
documental basico para legitimarla, el mismo que en el lenguaje usual en la materia
permite calificar como exitosa cada operacién y entender que hubo total y absoluta
normalidad en la transaccién y que desde el punto de vista del funcionamiento de los
equipos, no hay lugar a atribuirle a la entidad financiera responsabilidad patrimonial
alguna. Si documentalmente se encuentra comprobado que la operacién fue realiza-
da siguiendo los pardmetros estipulados para éste tipo de operaciones, la responsabi-
lidad, por tanto, no es atribuible a la entidad financiera.

Resulta relevante sefialar que las entidades financieras no conservan archivos elec-
trénicos ni documentales que permitan reproducir o duplicar la clave secreta. Esta
situacién desvirtia cualquier posibilidad de que funcionarios o terceros puedan cono-
cer la clave.

“FECHA: Junio 30 de 2005

SOLICITUD: La cliente reclama en los folios 1 a la Defensorfa por el reinte-
gro de la suma de $ 300.000,00, que desaparecié de su cuenta de ahorros el dia
23 de febrero del presente aflo, mientras efectud un retiro en un cajero de Bancafé
en la ciudad de Valledupar. La cliente afirma que no hizo dicho retiro y solicita el
reintegro de su dinero.
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ANALISIS:

- El registro de las operaciones en el sistema corresponde a la tarjeta asignada
a la cliente. Folios 16, 17.
- Se elaboré6 cuadro con el resumen de las operaciones impugnadas para mos-
trar la secuencia de las operaciones como quedaron registradas en la tira de
auditoria, en los cajeros correspondientes. Folios 16, 17.

Fecha
(2005) Hora Trans. | Direccién Cajero Valor Result. T.Operac.
23/02 10:58:27 | 6808 Calle 16 0278 300.000,00 | Exitoso Retiro
No. 12 -83
Valledupar
23/02 11:01:59 | 0129 Calle 16 0065 200.000,00 | Exitoso Retiro
No. 12 -83
Valledupar
TOTAL 500.000,00

- Todas las operaciones registradas en la tira de auditorfa pertenecen a la tarje-
ta No. 00... que se relaciona con la cuenta de ahorros No. 22... la cual, segun el
relato de reclamacion del cliente, le pertenece. Folios 1, 16, 17.

- No se violaron los topes de retiro diario para las operaciones impugnadas.
Folios 16, 17, 20.

- El cajero utilizado no posee cdmara de video. Folios 13.

- Las operaciones analizadas no presentan mensajes de error. Folios 16, 17.

- La entidad afirmé que no se presentaron inconvenientes de orden técnico ni
status de error en las operaciones impugnadas para la fecha en mencion.

- Por otras reclamaciones analizadas anteriormente, se puede afirmar que la
cliente fue victima de terceros que mediante engafios, una vez insertada la tarje-
ta en un cajero la hicieron abordar el siguiente y la cliente no se percat6 de haber
dejado la operacién abierta, situacién que aprovecharon para efectuar el retiro
que impugna.

- Para que se hubiesen podido efectuar los retiros se requirié conjuntamente de
la tarjeta y de la clave correspondiente en poder de la reclamante.

- La responsabilidad de la custodia de la tarjeta y de la clave se encuentra en
poder del tarjetahabiente.

- Asi la tarjeta hubiese sido hurtada o duplicada, sin el conocimiento de la clave
de acceso no se hubiera podido efectuar ninguna operacion.

CONCLUSIONES:
La entidad no fall6 en los controles del sistema, puesto que no se violaron los topes
de retiro y el registro de todas las operaciones en el sistema corresponde a la tarjeta
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en poder de la reclamante... No hubo negligencia de la entidad en la prestacién del
servicio.”

De la prueba recogida no aparece que el Banco..., por medio de funcionarios suyos
haya incurrido en actos dolosos o culposos que originaran el retiro impugnado por la
sefiora M..., ni hay elementos de juicio que permitan deducir fallas en el funciona-
miento del cajero electrénicos.

Por lo expuesto, la Defensoria conceptiia adversamente a las pretensiones del recla-
mante, quien queda en libertad de hacer valer los derechos que crea tener, acudien-
do a la justicia ordinaria para que decida su caso, habida cuenta que el anterior
pronunciamiento no es obligatorio para ninguna de las partes intervinientes.
Con el fin que situaciones como la aqui descrita no se vuelvan a presentar, a conti-
nuacién relacionamos las medidas de seguridad que deben tener en cuenta los clien-
tes para el uso de los cajeros automaticos:
- Nunca permita por ningtin motivo la colaboracién de extrafios al momento de
realizar sus operaciones.
- Nunca le revele la clave a nadie.
- Nunca preste su tarjeta.
- Nunca mantenga la tarjeta y la clave en el mismo sitio.
- Nunca digite la clave frente a personas extrafias, ya sea en un cajero auto
madtico o en los puntos de servicio de entidades comerciales.
- Nunca olvide retirar el recibo de comprobante de la operacién.
- Cambie periédicamente su clave secreta.
- No utilice las mismas claves que le asign6 el banco.
- Utilice claves secretas diferentes para sus tarjetas y para Internet.
- Utilice claves secretas dificiles de adivinar. (No utilice fechas de cumplea
fios, direcciones, etc.)
- Memorice su clave secreta, evite llevar con usted anotaciones en las que ésta
aparezca.
- Respete su turno para el uso del cajero automatico, esperando afuera o a una
distancia prudente de quien lo estd utilizando en ese momento.
- Evite hacer operaciones en el cajero con personas desconocidas muy cerca
de usted.
- Sélo siga las recomendaciones indicadas en el recinto del cajero automaético.
- Evite consejos de desconocidos.
- Cuente su dinero discretamente.
- Asegurese de retirar la tarjeta después de realizada la operacién en el cajero
automadtico y espere a que la pantalla vuelva al inicio.
- [Evite pasar su tarjeta a otra persona. Recuerde que ésta es personal y que el
uso indebido de la misma es también de su responsabilidad.
- Retire y guarde los comprobantes obtenidos en los cajeros automaticos, asi
evitard que terceros los usen en su perjuicio.
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- Siel cajero automatico retiene su tarjeta, bloquéela y dé aviso inmediato al
banco.

- Si el cajero le entrega un monto de efectivo diferente al solicitado, denuncie
este hecho con la maxima celeridad al banco.

Ref.- 08-1-43-175 (25 de julio de 2008)

1°.- Su queja se explica porque para el pago de las mesadas pensionales el Banco...
decidi6 abonar el valor de las mesadas para que los pensionados que tienen tarjeta
débito retiren esos dineros a través de cajeros automadticos, lo que usted considera
peligroso porque esos pensionados son personas mayores.

2°.- En la comunicacién del 24 de julio de 2008 Banco... nos dijo que la decision de
instalar cajeros autométicos en algunas oficinas del banco se explica por el propésito
de mejorar la atencién y la agilidad en el servicio de tal modo que si el valor retiro es
inferior a $400.000% el interesado lo debe hacer a través del cajero automatico y si
excede esa suma lo puede hacer por ventanilla.

3°.- Esta Defensoria considera que sin asomo de duda la Constitucién Politica le
brinda una especial proteccion a las personas que se encuentren en debilidad mani-
fiesta (Art. 13 CP), quienes requieren de un “tratamiento diferencial positivo” con
el fin de buscar un trato igualitario y digno'. Asf las cosas, el banco debe hacer lo
necesario para facilitar la mejor atencién posible a las personas de la tercera edad.
Lo dicho significa que el banco debe analizar la situacion concreta que se presenta
en las fechas en las que coinciden numerosas personas para cobrar sus mesadas
pensionales para ver si las condiciones del servicio estdn dentro de lo que es usual y
comiin y corriente en el sistema bancario y en el mismo Banco... porque si esa
condiciones son inferiores a las normales, el banco deberd hacer las obras o adoptar
los instrumentos o facilidades que pongan a esa oficina dentro de los estdndares
normales pero si del andlisis que estamos mencionando resulta que los pagos a los
pensionados se hacen en buenas condiciones que por ahora no se pueden mejorar y
que estdn dentro de lo que dentro del sistema bancario es normal para estos efectos,
el banco debera esforzase por conservar esas cualidades para evitar la desmejora,
sin perjuicio de avanzar en las mejoras tecnolégicas y locativas en curso. Es decir,
instalar cajeros automaticos no puede perjudicar a los adultos mayores sino mds bien
les facilita los retiros del dinero que necesitan, lo que no impide los actos
malintencionados de terceros ni el fraude.

i Ver sentencia de la Corte Constitucional T-410 de 2000 y la sentencia de tutela del Consejo de
Estado AC-6799 del 25 de febrero de 1999 entre otras.
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12. CDT

Vencimiento del plazo pactado.
Intereses de mora.

Ref: 05-1-43- 197 (1 de marzo de 2.006)

1°.- Su queja se explica porque constituyé un CDT por valor de veintiséis millones de
pesos, con vencimiento previsto para el 19 de octubre de 2.005 y al presentarse ante
el Banco. .. para redimirlo, la sefiora gerente de la oficina, a pesar de lo que decia el
texto del Certificado, le dijo que el depdsito se habia constituido a seis meses y ante
su manifestacién de urgencia dos dias después, el 21 de octubre, accedi6 a entregar-
le ocho millones de pesos para redimir el saldo en fecha posterior. Cuando el 1° de
noviembre usted insisti6 en el pago, en el banco le dijeron que esos dineros se habian
trasladado a su cuenta de ahorros, razones por las cuales solicita (i) el pago del saldo
pendiente; y (ii) el pago de intereses desde cuando el titulo se hizo exigible.

2°.- Después de averiguar por los detalles de este asunto hemos concluido siguiente:

2.1.- La gerente de la oficina de Zaragoza puso el caso en conocimiento del
COB y fue la Gerencia de Operaciones de Bogotd quien tom6 la decisién de
abonar el importe del titulo a su cuenta de ahorros.

2.2.- El banco ha estado dispuesto a reintegrar el valor del cuatro por mil, dili-
gencia que se cumplirfa en la fecha del retiro.

2.3.- Como el 27 de enero usted retir6 el saldo del titulo hasta esa fecha, el
banco le debe liquidar intereses de mora sobre el saldo exigible desde el 19 de
octubre, es decir sobre dieciocho millones de pesos y en esa fecha usted debia
entregarle al banco el titulo para su destruccién o archivo.

3°.- En este caso no se percibe un trato discriminatorio por parte de la sefiora geren-
te de la oficina del banco en Zaragoza, ni, mucho menos, una decisién del COB en
Bogot4 encaminada causarle dafio. Sin embargo, el pago tardio del titulo debe gene-
rar intereses a cargo del deudor, es decir del banco.
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Designacion de los beneficiarios.
Ref:- 06-1-43-178 (17 de julio de 2006)

1°.- Su queja se explica porque el Banco... expidié el CDT 24... y al designar a los
beneficiarios utiliz6 la frase que textualmente dice asi: EI Banco... pagard a: M....
/J..., frase en la que los nombres de los beneficiarios estdn separados por un punto
y un slage, lo que ha dado lugar para que después de fallecida dofia M..., don J...,
quien era esposo de dofia M..., solicite la redencién del titulo ante lo cual el banco ha
dicho que ello no es posible porque los nombres no estdn separados por la letra y, por
la letra o ni por la expresién y/o, sino por un punto y un slage, lo que da pie para
entender que, las dos personas son tenedores conjuntos y que por ello mismo han de
ejercer sus derechos conjuntamente, sin que uno pueda sustituir al otro ni viceversa,
lo que en dltimas se traduce en la necesidad de impulsar un proceso sucesoral.

2°.- La opini6n de la Defensoria coincide con la del banco por lo siguiente:

2.1.- Cuando en el espacio que en un titulo valor -como es el caso del CDT que
ha dado lugar a este asunto- corresponde al que se utiliza para sefialar el benefi-
ciario, se escriben los nombres de dos o mds personas es usual que se utilicen
una de tres alternativas: escribir la letra y para advertir que todos los nombrados
son los tenedores llamados a obrar de consuno; utilizar la letra 0 para sefialar
que uno cualquiera de los dos o més individuos esta legitimado, con prescinden-
cia de los demds, para ejercer por si solo todos los derechos derivados del titulo;
o utilizar la expresion y/o con el propésito de enunciar dos mensajes simultdneos
y contradictorios porque se da a entender que uno cualquiera de los nombrados
es el titular y, al mismo tiempo, que todos en conjunto son los titulares del dere-
cho, lo que ha dado pie para entender que esa expresién no contiene las dos
opciones sino una sola: la de titularidad conjunta, que excluye la otra, es decir la
colectiva.

2.2.- La definici6én de los beneficiarios de un CDT es asunto que, por la voca-
cién circulatoria del titulo, es decir, por la legitimacién activa, debe ser claro y por
ello el empleo de frases, signos, formulas o mensajes inusuales para tal efecto no
estd prohibido pero no puede producir las consecuencias extraordinarias queri-
das o no por el creador del titulo. En presencia de tales rarezas, el endosatario y
el mismo obligado cambiario deben actuar de la manera que resulte més segura
y conforme con los usos o la costumbre.

2.3.- Si lo antedicho no fuera cierto, ha de verse que en este caso la anotacién
que aparece en el libro que lleva el banco sélo menciona a dofia M... (q.e.p.d.)
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como beneficiaria. Esa particularidad es suficiente para que el banco no actie
de manera distinta a la que ha dicho le corresponde.

3°.- En cuanto al procedimiento para el endoso del CDT, de acuerdo con lo estipula-
do en la Circular JD-056 del 6 de abril de 2004 expedida por la Presidencia del
Banco Agrario de Colombia, se procederd de la siguiente manera:

“3, ENTREGA DE SALDOS DE CDT Y CDAT DE TITULARES
FALLECIDOS

3.1. DISPOSICIONES LEGALES VIGENTES

Los Certificados de Depdsito a Término CDT o Certificados de Ahorro a
Término CDAT, junto con sus intereses causados, de titulares fallecidos,
entran a formar parte del patrimonio del causante, por tanto, su entrega se
hard a través de SUCESION NOTARIAL O JUDICIAL, en los términos esta-
blecidos en el proceso de particion y adjudicacion.”

Por su parte el numeral 3.2 de la precitada circular establece:

“3.2 DOCUMENTOS EXIGIDOS PARA LA ENTREGA

- Solicitud escrita de la entrega del saldo

- Presentacion original del titulo o del certificado

- Copia auténtica de la Sentencia Aprobatoria del Sucesorio Judicial o copia
auténtica de la Escritura Pblica que contiene el Sucesorio Notarial, donde se
decreta la reparticién de los dineros dejados por el beneficiario del titulo™.

4°.- Conforme a lo antedicho, para obtener pago del titulo se deberdn entregar los
documentos exigidos por el banco y se tomard el CDT como si los beneficiarios del
CDT fueran conjuntamente M... y J..., lo que hace necesario el proceso sucesoral
que legitime a los herederos del titular que ha fallecido.

Es titulo valor si nada se dice en contrario.
El emisor puede rehusar el pago y asumir las consecuencias.

Ref:- 06-2- 11- 001 (15 de agosto de 2006)

1°.- Su queja se explica porque usted tiene en su poder el original de un Certificado
de Depésito a Término nominativo expedido por Corporacién en junio de 1995 que
no pudo redimir porque al presentarlo para el cobro la Corporacién le dijo que ese
titulo habia sido reemplazado por otro en septiembre de 1995 y que el anterior, es
decir, el que usted ahora tiene en su poder, carece de validez.
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2°.- Corporacion..., entidad que por virtud la fusién absorbié a Corporacién... y la
sustituyé en sus derechos y obligaciones, analizé su caso, identificé y nos hizo llegar
los documentos que consideré pertinentes y, finalmente, el 1° de agosto en curso,
concluy6 sus averiguaciones.

3°.- Nuestra opinion sobre este asunto se apoya en su queja, en las explicaciones de
Corpopracién y en los documentos que hemos tenido a la vista, se concreta en los
siguientes términos:

3.1.- En fecha 17 de junio de 1995, la CORPORACION FINANCIERA expidié
el CDT No 12... por valor de $1.000.000 a nombre de F... identificada con la
Cédula de Ciudadania No 34..., con una tasa de interés del 29.15% anual paga-
dero en la modalidad trimestre vencido, cuyo vencimiento se fijé para el 17 de
septiembre de 1995, copia del cual hemos conocido.

3.2.- Los archivos de ... dan fe de que llegada la fecha de vencimiento del
referido CDT, usted como tenedora solicit6 la renovacién y adicionalmente pidié
que se incluyera a otra persona como beneficiario del nuevo CDT que se expi-
diera, es asi como el 17 de septiembre de 1995 la CORPORACION FINAN-
CIERA expidié el CDT No 12... por valor de $1.067.774, suma resultante de la
adicion del capital del CDT anterior ($1.000.000) més los intereses producidos
por este ($67.774), a nombre de dos personas: F... C.C. 34... ; y C... de C.C.
25....

3.3.- El vencimiento del CDT No 12... se estableci6 para el dia 17 de diciembre
de 2005.

3.4.- Una vez vencido el primer CDT, el titulo no fue objeto de renovacién, por lo
que LA CORPORACION FINANCIERA., a solicitud de la sefiora F... ya
través de la entidad contratada por la Corporacién para realizar pagos en la
ciudad de Popaydn una vez se clausuré la oficina que la Corporacién tenia en
esta ciudad), lo canceld y le pagé a usted la suma correspondiente al capital,
$1.067.774, mas los intereses generados, $59.061, por lo que el dia 18 de Di-
ciembre de 1995, 1a entidad contratada por la Corporacién expidi6 el cheque No.
35... de la Cuenta Corriente No. 04... del Banco... por valor de $1.126.835%

3.5.- El pago anteriormente citado consta en el extracto de la cuenta corriente
No. 04... a nombre de la entidad contratada por la Corporacién, expedido por el
Banco... en fecha 31 de diciembre de 1995, donde puede verificarse que en la
sexta linea de la relacién de transacciones aparece que el dia 19 de diciembre de
ese afo se pago el cheque No. 35... por valor de $1.126.835.00.
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Adicionalmente, el pago también puede verificarse con la planilla de pagos No.
0001 de la CORPORACION FINANCIERA DEL VALLE S.A,, en la cual se
observa que en la segunda fila se relaciona el nimero del CDT cancelado, el
nombre del beneficiario, el nimero del cheque mediante el cual se le hizo el pago
y la firma de la persona que recibi6 el cheque, en este caso la misma titular del
CDT, sefiora F....

3.6.- Lo anteriormente expuesto evidencia que si bien es cierto que usted tiene
en su poder el CDT No 12... por valor de $1.000.000* expedido por la CORPO-
RACION FINANCIERA 1 17 de junio de 1995, con una tasa de interés del
29.15% anual pagadero en la modalidad trimestre vencido, cuyo vencimiento se
fij6 para el 17 de septiembre de 1995, la corporacion entiende que ese titulo fue
pagado segilin se desprende de los soportes documentales que hemos tenido
ocasién de examinar.

3.7.- La posicién de la corporacion es razonable porque al revisar las copias de
los CDTs No 12... y No 12... se observa claramente que los rendimientos gene-
rados por el primero de ellos (29.15% anual pagadero en la modalidad trimestre
vencido), es decir, la suma de $67.774, se capitalizd y se creé el segundo CDT el
17 de septiembre de 1995 por valor de $1.067.774, el cual a su vez fue debida-
mente pagado y cancelado a su beneficiaria el 18 de diciembre de 1995.

Lo antedicho se puede corroborar con el comprobante de la operacion identifica-
do con el No 2304, copia del cual hemos tenido ocasién de examinar. En este
comprobante se observa la descripcién de la operacién del CDT 12... expedido
el 17 de septiembre, y en la parte inferior del mismo se describe la operacion
anterior o que le dio origen, y se ve con claridad que esa operacién anterior
corresponde al CDT que actualmente se presenta para su cobro.

3.8.- Por razones que desconocemos, en el momento de prorrogar el CDT cuyo
cobro se pretende, el funcionario de la Corporacién en la oficina de Popayan
incurri6 en una omisién al no exigir la devolucién del titulo que se prorrogaba, sin
embargo, vistos los soportes de las operaciones aqui descritas, no hay lugar para
dudar que el CDT No 12... expedido el 17 de junio de 1995 fue debidamente
cancelado y pagado a su tenedor después de ser prorrogado y capitalizados sus
intereses mediante la constitucién del CDT No 12....

3.9.- Respecto de las inscripciones manuscritas que se encuentran consignadas
en el comprobante del CDT No 12... entendemos que esos datos hacen referen-
cia al tipo de producto, sucursal, nimero y valor de la operacién anterior que dio
origen al citado CDT, lo cual debe constar en el comprobante para tener regis-
trada la historia de la operacidn y estas inscripciones debieron ser impuestas por
el funcionario de Banca Privada en el momento en que se realizé la operacion.
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Adicionalmente en el espacio correspondiente a las observaciones, se encuentra
una anotacién con letra de otro funcionario que dice: “ Cancela al Vencimiento
CH-CH”, este comentario necesariamente fue inscrito por otro funcionario dis-
tinto en el momento en que se canceld el titulo, pero esto no permite entender
que los comprobantes fueron alterados o manipulados a conveniencia de la Cor-
poracion.

4°.- Con base en el articulo 1394 del Cédigo de Comercio podria pensarse que el
tenedor del CDT estd en la posicién del tenedor de un titulo valor nominativo y que
por ello mismo estd legitimado para el cobro. Otra linea de pensamiento sugiere que
en estos casos s6lo se aplican las normas sobre “negociabilidad” de los titulos valo-
res pero que los documentos sometidos a esos sistemas de circulacién negocial no
son titulos valores en si y no gozan de las excepciones o privilegios que se relacionan
con la incorporacién del derecho a la pieza material que los contiene ni gozan de la
presuncién de autenticidad. Nosotros nos inclinamos por la primera alternativa pero
en este caso vemos que las razones, los indicios a los que ya nos referimos y los
documentos que hemos tenido ocasién de examinar favorecen el punto de vista de la
corporacion y por ello mal harfamos en sugerir siquiera que la Corporacién pague lo
que creemos que ya pagd. Sin embargo, como este pronunciamiento no define su
causa y no es obligatorio, usted puede llevar su caso ante los jueces comunes para
que alli se resuelvan sus pretensiones.

El tenedor del CDT tiene la carga de custodia del titulo
Ref:- 08-1-12-001 (8 de mayo de 2008)

Su queja se explica porque el 18 de julio de 2006 usted constituyé un CDT a nombre
de dos personas (una de las cuales es usted misma), recibié el titulo, no revisé el
contenido del documento y lo guardd en un sobre en el que guardaba otros CDT’s.
Los dias pasaron y usted no cobr6 los intereses pero el 3 de septiembre revisé el
sobre en el que guardaba los Certificados y descubrié que alguien habia sacado ese
titulo. Inmediatamente fue al banco, le pregunté a dofia B... qué habia pasado con el
CDT faltante y ella consulté los registros del banco para decirle luego que allf no
aparecia ese titulo pero posteriormente le dijo que el titulo habia sido descargado en
enero de este afio. Teniendo en cuenta estos elementos de juicio concluimos que:

1°.- El banco ha demostrado que (i) el 18 de julio no emitié ningtin CDT a su nombre
ni a favor de don A...; (ii) los CDT’s que se emitieron en esas fechas quedaron
registrados con la numeracién consecutiva que les correspondia y no se ve altera-
cién en esa secuencia que sugiera algo asf como la existencia de un titulo mimetizado
0 sin registro.
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2°.- Las costumbres comerciales le imponen a los tenedores de CDT —trdtese de
personas naturales o juridicas- la carga de custodia 'y un minimo esfuerzo que los
obliga a revisar los documentos cuando los recibe. En este caso parece que usted no
hizo ni lo uno ni lo otro porque guardé los papeles en un sobre sin leerlos y luego
pasaron los meses sin que se percatara de ninguna novedad. Esas realidades no
definen la existencia de su derecho pero sf dificultan a extremo la prueba de su dicho
porque usted no tiene testigos de lo narrado, no sabe el nimero del CDT, no puede
demostrar que ese documento lo extravié usted misma o lo sustrajeron del sobre aqui
o alld y, en fin, la sitian ante unas operaciones de las que hay registros detallados en
el banco, en las que no se percibe nada irregular y en las que el pago supone la
exhibicién del documento que usted no tiene y que el banco dice que nunca se expi-
dié y a nadie se lo debe.

Desde nuestro punto de vista esta es una experiencia muy compleja que carece de
pruebas por parte del quejoso, se aparta de la I6gica que a los negocios relacionados
con CDT’s les corresponde, se halla sujeta a un rigor operativo muy estricto segun el
cual el pago supone la exhibicién del titulo y todo ello nos permite decir que en el
comportamiento del banco no hemos identificado motivos de censura.
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13. CUENTA CORRIENTE BANCARIA
13.1 Contrato de Cuenta corriente

Firmas autorizadas.
Cualidades de quien es autorizado para girar sobre una cuenta corriente.
Conocimiento del cliente.

Ref:- 05-1-2-036 (24 de agosto de 2005)

La solicitud que usted radicé el 8 de julio que acaba de pasar, encaminada a lograr
que el Banco... le informe qué disposicion legal lo legitima o autoriza para exigir que
la persona autorizada para disponer de los saldos en cuenta corriente esté a paz y
salvo con otras entidades financieras, dio lugar a que le diéramos traslado de su
inquietud al Banco, entidad que la semana pasada nos hizo llegar su respuesta, junto
con algunos documentos que le solicit6 el suscrito Defensor del Cliente. Con base en
su queja, las precisiones del Banco y en otros documentos que integran el expedien-
te, podemos manifestarle lo siguiente:

1°.- La llamada “firma autorizada™ proviene de un mandato sin representacion
que legitima al mandatario para obrar por cuenta del mandante y para actuar y poner
en funcionamiento uno, varios o todos los mecanismos relacionados con el contrato
de cuenta corriente bancaria. Siendo asi las cosas, la persona autorizada puede
actuar ante terceros como si fuera el cuentacorrentista mismo y puede crear riesgos
que el Banco debe prevenir y evitar en al medida de lo posible.

2°.- Uno de los instrumentos que el banco debe utilizar tiene que ver con el conoci-
miento del cliente, carga que lo obliga averiguar por el pasado comercial de quien
va a ser autorizado y a solicitar los documentos, las aclaraciones o paz y salvos que
le permitan ilustrase de la mejor manera para tomar decisiones objetivas y razona-
bles. El servicio de esta carga explica el interés del banco por los paz y salvos que le
solicité a quien iba a ser autorizado para la disposicién de fondos de determinada
cuenta corriente.

3°- Ante estas realidades, que son demasiado frecuentes y que practicamente son
la razon de ser de los pleitos y de los pronunciamientos judiciales, los abogados, los
funcionarios administrativos, los jueces, los clientes y los operadores bancarios de-
ben desplegar un andlisis critico que les permita revelar la sustancia del comporta-
miento bajo examen para establecer cudl es su verdadera naturaleza y razén de ser,
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cudles entonces las condiciones de las que depende su legitimidad y cudles también
sus efectos. No se puede olvidar que el propésito primario del lenguaje juridico no es
describir el mundo o los negocios sino enunciar las reglas de las que depende el
reconocimiento, el amparo o el respaldo que el Estado, como autor de la regla de
derecho, ofrece a los actos juridicos que se acomodan al fin del legislador.

4°.- Las palabras que utiliza el legislador pueden tener un sentido emotivo, que incita
a la accidn, a la indiferencia, a la seguridad o a la certeza, pero también hay palabras
que tienen una funcion técnica porque las normas de derecho positivo, en conjunto,
obedecen a un orden sistemadtico en el cual unas reglas se explican por otras y sobre
la base de lo dispuesto por todas ellas surgen y se definen los perfiles de la institucion
de que se trate. Ese es justamente el caso de los regimenes legales sobre el “co-
nocimiento del cliente”, la “prevencion del lavado de activos”, y la “califica-
cion de cartera”, expresiones que tienen un significado muy concreto que se orien-
ta a prevenir el riesgo o a evitarlo y en relacion con las cuales es muy posible que un
gran nimero de los clientes cuyos nombres figuran en las centrales de riesgos sean
personas virtuosas y ordenadas pero no obstante ello esas cualidades compiten con
el dato objetivo del reporte desfavorable que ellos mismos pueden corregir o aclarar,
tal como se lo solicitd el banco a quien ha presentado la queja que dio lugar a esta
opinién. (Cfr. Carta del Banco, fechada el 28 de junio de 2005)

5°- En términos generales cuando el banco adopta determinados criterios, politicas
o decisiones que afectan o interesan a quienes contratan con €l, debe advertirlos y
comunicdrselos a las partes, lo que en realidad no es necesario cuando esa particu-
laridad es exigida por las autoridades de control, estd contenida en la ley, proviene de
la costumbre o ha quedado incluida en los textos impresos que se incorporan en el
anverso o en el reverso de los contratos. Lo que ha sucedido en este caso se apoya
en las cargas que las leyes civiles le imponen al banquero y en los deberes de origen
legal y administrativo que le exigen “el conocimiento del cliente” para que las
relaciones contractuales se desenvuelvan bajo un orden previsible dentro del cual los
deudores morosos, los evasores de impuestos, las personas sancionadas por delitos
como la usurpacion de patentes, el contrabando o el panico econdmico, no se consi-
deran clientes ideales sino mds bien individuos que pueden ser motivo de riesgo,
razén que legitima a los banqueros para obrar con sujecidn a un viejo principio que es
vdlido y recomendable para los operadores del sistema bancario, llamados a “abste-
nerse en caso de duda sobre su cliente”. Las cosas no pueden ser de otra manera
porque la persona “autorizada” para disponer de los saldos en cuenta corriente
puede girar cheques y crear relaciones juridicamente validas, las que no necesaria-
mente serdn exitosas en términos comerciales y probablemente tenderdn a no serlo
si la persona autorizada ha tenido dificultades econémicas recientes que la han pues-
to en mora.
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6°.- Por lo dicho, permanentemente el Banco deberd analizar el impacto de las
decisiones que adoptan sus clientes para evaluar el efecto que esas decisiones po-
dran tener en los negocios de su cliente, en la cobertura que tienen los acreedores,
en los riesgos que hoy o mafiana afectaran a los acreedores actuales y futuros, en su
capacidad de pago, etc. Si se llegare a concluir que determinado negocio o acto
juridico compromete, amenaza, afecta o disminuye los bienes y negocios del cliente,
no habrd dificultad para aceptar que esa desmejora cualitativa afecta a los terceros
acreedores y a la comunidad en general, razones de mds para abstenerse de partici-
par en los efectos de ese acto o negocio o para solicitar garantias adicionales o
explicaciones segtin lo que mejor convenga a la naturaleza del asunto. Eso es lo que
hace el Banco cuando en presencia de informacién negativa solicitar los paz y salvos
que le permitan aclarar la duda.

Chequeras no solicitadas por el cliente.
Chequeras magnetizadas.
Chequera de reposicion.

Ref:- 05-1-44-060 (3 de octubre de 2005)

Hemos recibido su comunicacién del pasado 1° de septiembre, en la cual dice que en
la sucursal Santa Lucfa le descontaron $100.000 por concepto de una chequera
que no habia solicitado, hecho que usted califica como abuso de confianza y que de
paso le originé algunas dificultades con el tenedor de un cheque que no fue descar-
gado por falta de fondos, fondos que eran suficientes si no le hubieran hecho el
débito del valor de la chequera.

Recibidas las explicaciones del banco hemos concluido lo siguiente:

1°.- Como las chequeras que se utilizan actualmente son magnetizadas y se elabo-
ran especificamente para cada cliente, lo cual impide que se utilicen para afectar
una cuenta corriente distinta de la que se sefialé en el momento de fabricacion, el
proceso de manufactura de la chequera tarda aproximadamente quince dias y si bien
es cierto que ello favorece la seguridad del cuentacorrentista, no se puede descono-
cer que la tardanza puede afectar el ritmo de los negocios del cliente, razén que
viene a explicar la cldusula que con su firma contiene la autorizacién para que el
banco pueda “...debitar mi cuenta 70... el costo de la chequera inicial y la de
reposicion de 50 cheques...”.

2°.- En el caso de Banco..., los contratos suscritos con los clientes no disponen que
al momento de formalizar el contrato se cobren dos chequeras: la que recibe el
cliente y la de reserva, que permanece en custodia para entregarla cuando el cliente
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lo solicite. Esta particularidad estd recogida en el manual de cuentas corrientes del
banco pero como ese manual no forma parte del contrato de cuenta corriente no
vincula al cliente, no lo obliga y en nada modifica la cldusula vigésima novena del
contrato de cuenta corriente porque alli estd dicho que el cliente autoriza al banco
para debitar de la cuenta corriente “el valor de las chequeras”, sin que sea posible
saber de “cudles”, lo que permite suponer que se refiere a las que solicite el cliente
y nada maés. :

3°- En este caso el comportamiento del funcionario del banco se ajusta a lo que le
imponen los manuales de operacién pero como los manuales no forman parte del
contrato ni el contrato se remite a ellos, parece que el contrato no permite el cargo
que provenga de la iniciativa del banco y que solo legitima el que se deriva de la
solicitud de chequeras que haga el cliente. Vistas las cosas con cuidado se concluye
que esa no es la realidad porque cuando el cliente firmo la solicitud de apertura de la
cuenta corriente70..., de su puilo y letra escribié el nimero de la cuenta y luego, en
el mismo renglén, marcé con una equis la casilla que le indica al banco que las
chequeras cuyo importe autoriza se le cobren son las de cincuenta cheques, cargo
que se hard cuando las chequeras “me sean entregadas...”. Para el suscrito de-
fensor es indudable que las condiciones del contrato que ustedes formalizaron resul-
tan de armonizar la solicitud con el contrato final porque el hecho de tratarlos por
separado los presenta inarmonicos, insuficientes e incluso contradictorios, a tal ex-
tremo que si se aceptara ese criterio se dirfa que uno fue el negocio propuesto y otro
el que se convino. Esa no puede ser la interpretacion de este negocio porque es mas
que sabido que en estas operaciones durante la fase ejecutoria, en la que se expiden
las copias, los recibos y los originales en papel de seguridad, se firman las tarjetas, se
registran sellos y condiciones, el cliente no interviene y las partes ya nada negocian,
proponen ni modifican porque suponen que los registros y los documentos reflejan
exactamente lo previamente convenido sobre cantidades, plazos, tasas de interés y
condiciones acordadas de antemano.

4°.- ...

5°.- En consecuencia, el cargo que ha motivado la queja tiene apoyo en el contrato
de cuenta corriente pero es extempordneo por prematuro ya que el banco solo lo
puede hacer al entregar la chequera. Por esa razon el contrato que vimos en el
expediente utiliza una frase construida con rareza pero con claridad al decir: “Auto-
rizo debitar de mi cuenta N° 70... el costo de la chequera inicial y la de reposicion de
50 cheques...que me sean entregados” (las cursivas son mias). Asi las cosas es
razonable reversar el cargo que se relaciona con la chequera en reserva pero no el
que se origind en la primera chequera de reposicion.
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Terminacion del contrato.
El derecho de terminacién unilateral que tiene el banco no es absoluto.

Ref:- 06-1-12- 060 (5 de octubre de 2006)

1°.- Su queja se explica porque el Banco... decidi6 cancelar su cuenta corriente sin
previo aviso y sin causa justificada y, ademds, envi6 un reporte a Datacrédito en el
cual se dice que la cuenta fue cancelada por mal manejo, lo que desde su punto de
vista no es verdad porque jamds se le ha devuelto un cheque ni le ha quedado de-
biendo dinero alguno al banco.

2°.- El banco analizé el caso, nos facilité todos los documentos que le pedimos y nos
puso de presente que (i) ya actualiz6 la informacién ante las Centrales de Riesgos y
corrigi6 su error; (i) precisé que su cuenta tuvo un sobregiro desde el 3 de febrero
hasta el 24 de mayo, sobregiro cancelado por usted; y, (iii) nos explicé que la cance-
lacién de la cuenta se apoya en la cldusula 6* del contrato de cuenta corriente y en
dos circunstancias concretas: la cuenta no presenté movimiento desde el mes de
agosto del afio pasado y el sobregiro no fue atendido oportunamente.

La Defensoria considera lo siguiente:

1°.- El banco, al igual que el cuentacorrentista, pueden dar por terminado el contrato
de cuenta corriente en el momento en que lo tengan a bien sin necesidad de alegar
causa o0 razén concreta y sin preaviso porque asi lo permite el articulo 1.389 del
Cédigo de Comercio y, ademds, porque aunque sin necesidad asf se convino expre-
samente en el contrato de cuenta corriente.

2°.- El derecho que legitima la terminacién unilateral del contrato de cuenta corrien-
te por parte del banco no es absoluto ni se puede ejercer con arbitrariedad puesto
que si bien es cierto que no es necesario el preaviso, también es cierto que no se
puede terminar el contrato sin razén o por cualquier causa porque el motivo de lo
resuelto siempre ha de corresponder a los motivos definidos en los manuales del
banco y debers explicitarse para que crear la anotacion o registro correspondiente.
(Cfr. Literal e, Art. 10° EOSF).

Manuales de operacién que no forman parte del contrato.
Interpretacion de los documentos en conjunto.

Ref:- 05-1-44-0062 (6 de octubre de 2005)

Hemos recibido su comunicacién del 5 de septiembre que acaba de pasar, en la cual,
dice que en la sucursal del banco en Santa Lucia le cargaron en cuenta $100.000%
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por concepto de sobregiro para cancelar el valor de una chequera que no habia
solicitado.

Recibidas las explicaciones del banco hemos concluido lo siguiente:

()

4°.- Para el suscrito defensor es indudable que las condiciones del contrato que
ustedes formalizaron son las que resultan de armonizar la solicitud de apertura de la
cuenta corriente con el contrato final porque el hecho de tratarlos por separado los
presenta inarménicos e insuficientes, a tal extremo que si se aceptara ese criterio se
dirfa que uno fue el negocio propuesto y otro el que se convino. Esa no puede ser la
interpretacién de este asunto porque es més que sabido que en estas operaciones
durante la fase ejecutoria, en la que se expiden las copias, los recibos y los originales
en papel de seguridad, se recogen las firmas en las tarjetas de control, se registran
los sellos y las condiciones especiales, el cliente y el banco intervienen mecanica-
mente y las partes ya nada negocian, proponen ni modifican porque suponen que los
registros y los documentos reflejan con exactitud lo convenido sobre cantidades,
plazos, tasas de interés y demds condiciones acordadas de antemano.

5°.- Lareglas contenidas en los articulos 1603, 1620,1621 Inc. 1%y 1624 del Cédigo
Civily en los articulos 822 y 863 y 871 del Cédigo de Comercio son aplicables a este
caso. Para el suscrito defensor el articulo 1622 del Cédigo Civil también se aplica a
los contratos cuyos términos o condiciones quedan recogidos en varios documentos
porque solo al integrarlos todos emerge el sentido del negocio, entendible a veces a
través de la correspondencia inicial, de los formularios o impresos que contienen las
solicitudes del cliente, de los recibos, de la publicidad, de las aclaraciones o de las
cartas y mensajes relacionados con la prérroga o con la terminacién y liquidacién del
contrato. El conjunto de esos documentos refleja la causa y también los elementos y
condiciones del negocio y por ello entendemos nosotros que en este caso es necesa-
rio integrar como partes de una misma relacién el texto de la solicitud y el texto del
contrato de cuenta corriente. En consecuencia, el cargo que ha motivado la queja
tiene apoyo en el contrato de cuenta corriente en la medida y solo si la chequera la
solicit6 el cliente por escrito. Eso es lo que fluye del articulo quinto al que hemos
hecho referencia. Asf las cosas, si esa solicitud no la hizo el cliente, lo razonable es
reversar el cargo que se relaciona con la chequera que hoy estd en reserva, pero si
el cliente solicit6 la chequera por escrito, el cargo es procedente sin més limitaciones
pero no como sobregiro sino como cargo que no puede exceder el saldo disponible
en cuenta, la que puede quedar con saldo cero pero no en sobregiro por el mayor
valor del saldo.




Defensoria del Consumidor Financiero 199

Cheque falso.
Responsabilidad del banco.

Ref:- 05-1-2-065 (19 de octubre de 2005)

El 18 de julio del afio en curso esta Defensorfa recibi6 la queja que usted, como
representante de esa entidad de derecho eclesidstico, propuso contra Banco..., que-
ja de la que junto con sus anexos, se le dio traslado al banco para que después de
recibir la respuesta y los documentos que solicitamos la Defensoria entrara a emitir
el concepto que le corresponde. Para tal efecto, hemos tenido en cuenta que la queja
se apoya en los siguientes hechos:

1°.- Hermanitas... es titular de la cuenta corriente nimero S1....

2°.. Contra la cuenta antes mencionada se giraron 58 cheques que en unos casos
llevan las firmas que parecen de Sor M... y en otros casos la de Sor B..., cheques
en los que en el trasfondo de las firmas aparecen sellos que dicen Hermanitas....

3°.- Usted considera que las firmas impuestas en los cheques no corresponden a las
registradas, razén por la cual espera que el banco le reintegre el importe de los
cheques pagados sin el debido cotejo de las firmas de los giradores con las firmas
registradas.

4°.- Tanto el Secretario General del banco como el Asesor Juridico de esa entidad
financiera se interesaron por este caso, ordenaron las investigaciones pertinentes y
concluidos esos trabajos, el asesor del banco nos hizo llegar copia de la carta que un
dia antes le habia enviado a ustedes.

Con base en los hechos descritos, en el dictamen pericial que ordend el banco y en
los documentos allegados al expediente, esta Defensorfa ha llegado a las siguientes
conclusiones:

1°.- Como la operacién bancaria implica riesgos que el banco debe prever, antes de
pagar un cheque el banco girado debe verificar que el titulo no presente falsificacion
por alteracién, es decir que no presente “borrado fisico, adicién sustitutiva o reto-
ques”. Para comparar la(s) firma(s) giradora(s) dubitable(s) con la(s) firma(s)
indubitable(s) el funcionario del banco no debe acudir a instrumental Gptico y de
medicién especializados sino que a simple vista debe establecer si esas firmas dis-
crepan en las proporciones, las dimensiones o las distancias y analizar el conjunto de
elementos que individualizan la orden de pago, incluido el sello. Este proceso no
permite ni exige verificar si el falsario ha imitado la firma genuina y ha logrado
animarla con la espontaneidad, movimiento, presién y automatismo que tipifican el
gesto gréfico genuino objeto de la imitacion, particularidades que un experto si puede
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establecer. Para definir la responsabilidad del banco lo que importa es si las
inconsistencias de la falsificacion se pueden advertir a simple vista y en este caso el
dictamen que a solicitud y costa del banco rindi6 el documentélogo forense clara-
mente dice que ello no era posible en un tramite ordinario pero que las firmas no son
falsas en cuanto provienen del pufio y letra de Sor M... o de Sor B....

2°.- Como en este caso el sello de caucho es similar al registrado y en apariencia es
genuino en todos sus aspectos, el banco no incurrié en error inexcusable ni en defec-
to que le genere responsabilidad patrimonial. En efecto, el dictamen pericial dice que
los dos sellos son semejantes en el contenido, la morfologia y el disefio pero el genui-
no y el falso pugnan en detalles de construccién y en los adquiridos por el uso. Sin
embargo, como ya se dijo, el sello falso en apariencia es genuino en todos sus
aspectos, razén por la cual en un dictamen mds especifico se concluyé que la longi-
tud total del sello es de 48.5 mm aproximadamente, que sobre la letra “0” de la
palabra “B...” se aprecia un fragmento alargado a manera de tilde de forma
longitudinal, la cual también se observa en el sello original y que los cuerpos ovalares
de la letra “B” son similares en su dimensién, razones por las cuales los expertos
concluyeron que las impresiones objeto de comparacién provienen del mismo ins-
trumento sellador.

3°.- Lo que define la responsabilidad del banco en el caso de cheque, cantidades y
firmas falsificadas o adulteradas, son los contrastes perceptibles ordinariamente en
el ambiente dentro el cual se cumple el visado, que es trabajo especializado y profe-
sional pero que no es cientifico, no se hace con microscopio binocular estereoscdpico,
radiaciones ultravioleta, luces episcépica, diascépica y rasante sino con herramien-
tas, luces y experiencias comunes en los bancos. Asi, aunque es posible que técnica-
mente se establezca que determinada firma no es genuina, no por ello el banco que
pague cheques con ese defecto es responsable porque su responsabilidad depende
de que el proceso de visado no se haya atendido como es usual o de que las discre-
pancias entre los sellos y firmas registrados y los utilizados en el caso concreto o los
yerros, borrones, tachaduras y enmendaduras sean perceptibles en un proceso ordi-
nario de visado en el que se supone interviene personas especializadas que se des-
empenan en un entorno de velocidad muy exigente. En este caso las semejanzas
genéricas que presentan las impresiones de los sellos registrados y las similitudes
genéricas que existen entre la firma giradora y la firma registrada los hicieron via-
bles y por ello el banco no debe responder por el pago de los cheques que en mala
hora le sustrajeron al cuentacorrentista, los que él eché de menos con alguna tar-
danza, circunstancias que en conjunto contribuyeron a su perjuicio.

4°.- El banco pudo establecer que las impresiones dactilares que junto con la firma
de M... aparecen en el endoso del cheque N° 00... si se corresponden
dactiloscGpicamente con la impresién que a nombre de la precitada persona aparece
en la tarjeta de registro de la cuenta 05... y concluy6 que esas impresiones dactilares
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provienen de la misma falange. No ocurre lo mismo con la huella digital de J..., la
que estd bajo examen.

5°.- Enel caso de la firma de B... el an4lisis del banco sobre documentos indubitados
y documentos debitados concluye que si hay uniprocedencia escritural, tal como
la hay en el caso de las firmas de Sor M... y J....

Para esta Defensoria en este caso el comportamiento de Banco... ha sido el que la
ley le exige y por ello no considera que haya lugar a la responsabilidad que reclama
el quejoso, quien dicho sea de paso carece de legitimacion para reclamar una indem-
nizacién que si fuera admisible se le deberia reconocer a la cuentacorrentista. Como
el quejoso no es parte en el contrato de cuenta corriente, el banco ha extendido su
servicio a quien no tiene relacién contractual con el Banco y nada le puede reclamar.
Ese cuidado se le debe reconocer al Banco... y no es censurable en la medida en que
no se quebrantd la reserva bancaria.

Saldos Inembargables.
Transferencias al sector salud.

Ref:- 05-1-43-130 (4 de noviembre de 2005)
Respetado sefior alcalde:

El 16 de septiembre de 2005 esta Defensoria recibié su correo electrénico por medio
del cual present6 una queja que se origina en el embargo de las cuentas corrientes
del Municipio en las que se consignan los recursos provenientes de las “transferen-
cias del sector salud”, asunto sobre el cual separadamente se habian pronunciado
el sefior Procurador General de la Naci6n y el Ministerio de Hacienda y Crédito
Piiblico y que no obstante ello no fue obstéculo para que la gerente de la sucursal de
Banco... en Sincelejo extendiera su radio de accién para orientar en otra sucursal el
embargo antes mencionado.

De su carta le dimos traslado a Banco... y con base en la respuesta y documentos
que recibimos de esa entidad financiera y, obviamente, en la carta que usted nos
envid, hemos llegado a las siguientes conclusiones:

1°.- La orden de embargo se originé en el Juzgado Primero Promiscuo del Municipio
de Corozal y llegé a la oficina del Banco en Sincelejo.

2°.- Segun la Circular Bésica Juridica N° 07 el banco siempre debe atender una
orden de embargo porque “...los intereses de la justicia estdn por encima de los
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particulares de cualquier cliente.....los gerentes deben establecer los mds se-
veros mecanismos para que sus respectivas entidades cumplan y hagan cum-
plir los mandatos judiciales ya que, de lo contrario, deberdn asumir las res-
ponsabilidades...”.

3°.- La sefiora gerente de la oficina del banco en Sincelejo tuvo en cuenta que la
Corte Constitucional, en Sentencia T-025 del 1° de febrero de 19995 (Expediente T-
46448) habia precisado que “En adelante todas las érdenes de embargo que
afecten o recaigan sobre las rentas y recursos incorporados al Presupuesto
General de la Nacién, emanadas de Juez competente, serdn de inmediata eje-
cucion o cumplimiento por parte de los establecimientos de crédito”.

4°.- No hay duda de que el articulo 1387 del Cédigo de Comercio exige que las
ordenes de embargo se atiendan en su estricto orden de llegada y tampoco hay duda
sobre lo que manda el articulo 3° del Decreto 1807 de 1994, el que no impide que el
embargo se perfeccione sino que facilitando el embargo le exige al banco que le de
noticia inmediata a la Contralorfa General de la Republica para que inicie un juicio
fiscal contra el funcionario que ordend el embargo. En este caso, el 15 de septiembre
se le comunicé a la Gerencia de Operaciones lo acontecido para que desde alli se le
diera noticia a la Contralorfa.

5°.- Entendemos la molestia que le ha causado este asunto pero comprendemos y
compartimos las razones que tuvo la gerente de Sincelejo para actuar como lo hizo,
procedimiento que es correcto y socialmente constructivo en la medida en que per-
mite que la orden judicial produzca efectos y quede a salvo de las desviaciones que
en afios pasados le permitian y le facilitaban al deudor los retiros que dejaban la
cuenta sin recursos disponibles. Para que esa mala préctica no vuelva a suceder,
sobre los funcionarios de los bancos la Corte Constitucional dijo que “su actuacion
no puede ir mds alld que la de mero ejecutor de la orden judicial en lo concer-
niente con la existencia de los recursos, su cuantia y la identificacion del titu-
lar, aspecto cuya verificacion se encuentra implicita en la ejecucion de la or-
den de embargo”.

Para esta Defensoria las decisiones que adopté el banco en este caso son absoluta-
mente razonables y tienen asidero legal, razones por las cuales damos por cerrada
esta actuacion, no sin antes advertir que esta opinién no es obligatoria y que por ello
mismo en nada restringe o limita las posibilidades de accién o queja que las leyes le
reconocen a los clientes de los bancos sin distingo alguno.
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Extractos con datos erréneos.
La autoestima sobre el buen nombre.

Ref:- 05-1-43-131 (8 de noviembre de 2005)

La comunicacién que recibimos el 19 de septiembre que acaba de pasar fue puesta
en conocimiento de Banco... para conocer sus puntos de vista y para solicitarle
algunos documentos que consideramos necesarios para atender su caso. Con base
en la carta que le dio origen a esta actuacion, los documentos que recibimos del
banco y las explicaciones de esa entidad financiera hemos concluido lo siguiente:

1°.- Su queja se encamina a precisar el significado y veracidad de la informacion que
en extractos sin firma periédicamente le envia el banco, extractos en los cuales
aparecen valores o cuotas atrasados, lo que usted no considera correcto porque
nunca ha sido moroso y por ello solicita que se le “devuelva el buen nombre” y que
“se suspenda esa clase de informes que no los justifico desde ningtin punto de vista”.

2°.- El banco ha precisado que usted “nunca ha estado vencido”, lo que exime a
esta Defensoria de mayores reflexiones.

3°.- Entendemos muy bien su preocupacién y valoramos la gallardia con la que
estima su “buen nombre”, razén por la cual le estamos solicitando al banco que le
devuelva ese sentimiento y que restaure su autoestima, lo que en nada modifica los
derechos ni las obligaciones que existen entre usted y el banco pero si favorece la
verosimilitud de los extractos bancarios y las buenas relaciones que deben existir
entre el banco y sus clientes.

Desde nuestro punto de vista, en este caso Banco... ha obrado con descuido en la
primera etapa, con interés tardio en la segunda y con indiferencia en la etapa final,
pero como a fin de cuentas el yerro del banco no ha pasado a mayores esta Defensoria
da por atendida su reclamacién y procede a cerrar este caso.

()

Al banco le dijimos:

Respetado Doctor M...:

Con la presente le envio copia del concepto que rendimos en el caso de la referencia,
relacionado con el interés que tiene un cliente en que se le “devuelva el buen nom-

bre” y que “se suspenda esa clase de informes”- se refiere a los que €l recibe como
destinatario y en los que se le trata como moroso sin serlo.
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En este caso el banco actué con descuido inexcusable y ello deberia tenerse en
cuenta para que en adelante no se le envien esos extractos o apercibimientos, que
para cualquier persona son molestos pero mucho mds para quienes por su edad, su
formacion, temperamento, cultura o tradicién estiman su imagen con especial celo,
razones que nos animan a solicitarle al banco que atienda lo que el cliente pide, es
decir, que de alguna manera le restablezca su autoestima, para lo cual le sugerimos
que le presente alguna disculpa, lo que en nada compromete los intereses ni los
derechos del banco pero si humaniza su comportamiento y restaura, al menos en lo
afectivo, el respeto que los clientes esperan de su banco y el que ellos desarrollan
por las entidades financieras que les han servido. La mayoria de las entidades finan-
cieras actian de este modo y por ello les presentamos esta sugerencia. Por otra
parte, deseamos solicitarle que ordene lo necesario para que en adelante no se le
requiera o trate como moroso si no lo es.

Remesa negociada o giro sobre canje.
El endoso ‘“‘salvo buen cobro”.

Ref:- 05-1-44-081 (8 de noviembre de 2005)

El 20 de septiembre esta Defensoria recibi6 la carta por medio de la cual nos comu-
nica que el 16 de agosto dofia M... consigné en su cuenta de ahorros un cheque que
result6 abonado y dio lugar a que usted autorizara el cargo de la cuota mensual de un
crédito a su nombre. Dias después el banco le comunicé que (i) el cheque habia sido
devuelto por fondos insuficientes y que por tal razén usted debfa reintegrar el valor
abonado en su cuenta, y que (ii) que la cuota pagada se reversaria, todo lo cual le
causa molestia y estd afectando su salud.

Del escrito que acabo de mencionar le dimos traslado a Banco... para conocer su
opinién y recibida la respuesta hemos concluido lo siguiente:

1°.- Ordinariamente el abono en cuenta solo se produce después de cumplido el
canje pero es posible que por error o como consecuencia de la operacién que se
llama “remesa negociada” o del denominado “giro sobre canje” el cliente pueda
disponer del importe del cheque sin que se haya verificado la disponibilidad de los
fondos. En estos casos no se puede decir que el banco est4 interesado en asumir la
posicién cambiaria del endosante o la del tenedor o en hacer una donacién. Todo
mundo sabe que en estos casos el banco estd anticipando los recursos y que el
cheque se ha recibido “salvo buen cobro”, sin que se pueda hablar de una negocia-
cién cambiaria entre el banco y el cliente con efectos pro solvendo o pro soluto. Es
decir, en estos casos hay un verdadero anticipo y si por cualquier causa no se produ-
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ce el abono del cheque el cliente, que se ha beneficiando de los dineros que el banco
puso a su disposicién debe reintegrarlos, sin més dilacion ni discurso.

2°.- El endoso que se hizo a favor del banco tiene carécter especial. Se trata de un
endoso al cobro y por ello no es traslaticio del dominio, circunstancia que influye para
determinar el riesgo del cuerpo cierto y la legitimacion activa frente al endosante y al
librador.

3°.- No es razonable que el banco proceda a reversar el pago de la cuota a la que ya
hicimos referencia. Ese abono es legitimo y produjo los efectos extintivos que le
corresponden porque, a diferencia de lo que ocurre con el cheque de marras, no
estaba sometido a condicién de ninguna clase y asi los fondos que se utilizaron para
tal fin se le deban al banco por otra causa ese negocio juridico, el abono, nada tiene
que ver con la deuda que existe a su cargo como consecuencia del error del banco,
error que no vicia el consentimiento, es de cardcter comercial en cuanto estuvo en
confiar en su cliente y en concederle un crédito de corto plazo sometido a la condi-
ci6n suspensiva consistente en el éxito del canje. En otras palabras, el banco actud
con 4nimo de servicio y tal vez se excedi6 en la confianza que deposit6 en su cliente
pero ello no disminuye, modifica ni extingue los derechos que tiene contra el cliente
que le debe reintegrar la suma que aboné en cuenta.

4°.- En resumen: (i) usted le debe reintegrar al banco el importe del cheque junto con
los intereses que se convengan o los de mora dentro de los limites de ley; (ii) el
abono de la cuota y sus efectos deben entenderse en firme; (iii) el banco nada tiene
que ver con el girador ni con el endosante al cobro y carece de legitimacion cambiaria
activa con respecto a ellos; (iv) como el banco ya le dio aviso sobre la devolucién del
cheque, los riesgos relacionados con la caducidad y la prescripcién de la accién
cambiaria corren en contra de dofia M....

Normas aplicables.
El banco no puede aplicar las circulares que no ha divulgado.

Ref:- 05-1-43-100 (27 de enero de 2006)

1°- Su queja se explica porque el Banco... le comunic6 que registraria una nota
débito por valor de $2°.013.818% por concepto de IVA causado por retiros superiores
en un mes a $100.000.000% sobre el saldo de su cuenta de ahorros. Usted dice que:
(i) no conocia la circular AD- 066 del 26 de mayo de 2.005; (ii) que no cree que el
banco tuviera que aprovisionarse de efectivo para atender estos retiros; (iii) que
nunca firmé convenio con el banco sobre este asunto y (iv) que si hubiera tenido
conocimiento de estas reglas habria tomado las medidas o decisiones pertinentes.




206 Laguado Giraldo Ltda.

Por lo antedicho solita que no se haga el cargo contable para definir la suscripcién
del convenio.

2°.- La Secretarfa General del banco analizé su caso, nos facilité los documentos
que considerd pertinentes y ratificé lo que ya le habia expuesto a usted en carta del
11 de agosto de 2.005, que se contrae al anuncio del cargo pero en nada explica lo
que a usted le afana, que tiene que ver con la aplicacién de la circular AD- 066 del 26
de mayo de 2.005, que usted no conocia.

3°.- El banco afirma que cuando usted abri6 la cuenta de ahorros la subdirectora
de la oficina de Pereira le comunicé cudles eran las condiciones particulares de
manejo aplicables a ese contrato y si ello es asi, como suponemos que lo es, nece-
sariamente debemos concluir que usted quedé oportunamente enterada de estas
particularidades y que sobre ellas la ilustré un funcionario de alto nivel, la propia
subgerente de la oficina, lo que permite suponer que la informacién que le dio en
ese momento fue suficiente y entendible, razén por la cual usted conocia lo funda-
mental de este asunto.

4°.- Entendemos nosotros que:

4.1.- La circular AD-066 del 26 de mayo de 2.005 se ha debido publicar median-
te avisos fijados a la vista del puiblico en las oficinas de la institucién y como en el
presente caso ello no se ha demostrado ni puede darse por cierto, la circular
debe entenderse existente pero inaplicable en relacién con el contrato de cuenta
de ahorros que existe entre usted y Banco....

4.2.- Como el banco nada dijo sobre la solicitud que usted hizo para que no se
haga el cargo anunciado, tal silencio nada le concede ni le niega pero si el cargo
se basa o se justifica en la circular reglamentaria AD- 066 del 26 de mayo de
2.005, no es exigible.

4.3.- Sobre la posibilidad de suscribir o no el convenio nada podemos decir por-
que ese es asunto que depende del banco y de usted misma. (...)

Al banco le dijimos:
Respetado Doctor M...:

Con la presente le envio copia de la carta que le estamos haciendo llegar a dofia E..
quien present6 una queja porque el banco le comunicé que registrarfa una nota débi-
to por valor de $2.013.818% por concepto de IVA causado por retiros superiores en
un mes a $100.000.000* en la cuenta de ahorros, decisién que se apoya en la circu-
lar AD-066 del 26 de mayo de 2.005, la que ella dice que no conocia, razén por la que
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entiende que no le es aplicable y por la que pide que no se haga el cargo anunciado
para definir entonces la suscripcion del convenio al que se refiere esa circular.

Esta Defensoria no quisiera insistir en lo que tiene que ver con la calidad y detalle
con los que se atienden las quejas y los requerimientos o solicitudes que hacemos
para atender cada reclamo, pero esta es ocasion para rogarle que en estos casos, los
que se originan o tienen que ver con la manera como se le comunican a los clientes
las circulares reglamentarias, los cambios de tarifas o las condiciones de las opera-
ciones y negocios que se desarrollan con ellos, el banco nos ayude con respuestas
que atiendan lo que pedimos, dando por sentado que no estamos solicitando esa
informacién para agravar los trabajos que a ustedes les corresponden sino para
entender “cémo (en este caso concreto) se ...dio a conocer la circular regla-
mentaria AD-066 de mayo de 2005, y cémo se han regulado en los contratos los
mecanismos e instrumentos a través de los cuales “...se deben dar a conocer (en
todos los casos) a los clientes las modificaciones ... de las tarifas”, de tal mane-
ra que nuestra opini6n incluya las razones del banco, lo que puede beneficiar a esa
entidad porque confirma la racionalidad de su comportamiento, o la pone sobre aviso
en relacién con defectos o riesgos que puede corregir, si lo tiene a bien. Esta es la
razén de nuestras comunicaciones del 22 de agosto, 27 de septiembre y 14 de di-
ciembre del afio pasado, de las que se desprende la carta que recibimos el 29 de
diciembre del mismo afio en la que el banco se limit6 a enviarnos fotocopia de una
carta que el 27 de octubre de 2.005 le hizo llegar a dofia E... para reiterarle sus
puntos de vista. Entendemos nosotros que definitivamente y por razones que respe-
tamos, no fue posible atender lo que pedimos porque la carta que lleva la firma del
doctor J... en nada aclara ni explica lo que desedbamos entender para mejor servir
los intereses del cliente y de esa respetable institucion.

Con estas limitaciones hemos emitido nuestro concepto, segtin el cual la circular
AD- 066 del 26 de mayo de 2.005 se ha debido publicar mediante avisos fijados a la
vista del puiblico en las oficinas de la institucién y como en el presente caso ello no se
demostré ni podia darse por cierto, la circular debe entenderse existente pero inapli-
cable en relacién con el contrato de cuenta de ahorros del que se deriva la queja;
como el banco nada dijo sobre la solicitud que hizo la cliente para que no se haga el
cargo contable, tal silencio nada le concede ni le niega pero si el cargo se basa o se
justifica en la circular reglamentaria AD- 066 del 26 de mayo de 2.005, no es exigi-
ble. Finalmente, sobre la posibilidad de suscribir o no el convenio nada dijimos porque
ese es asunto que depende del banco y de ella misma. Al mismo tiempo hemos dado
por cerrado el caso y concluida nuestra intervencion en el mismo.
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Cupo de Sobregiro.
Ref:- 06-1-12-009 (8 de marzo de 2006)

La copia de la comunicacién que recibimos el 31 de enero de este afio la remitimos
a Banco... para conocer sus puntos de vista y con base en la carta que le dio origen
a esta actuacion y las explicaciones que recibimos de esta entidad financiera, hemos
concluido lo siguiente:

1°.- Su queja se explica porque usted considera que el banco actué de manera irre-
gular e injustificada al suspender el cupo de sobregiro que le habia autorizado, lo que
dio lugar a que usted, sin conocer esa suspensién, girara cheques que fueron devuel-
tos, con las consecuentes molestias que de ello se derivan, razones por las cuales
sugiere que en estos casos el banco deberia enviar una comunicacién formal para
que el cliente se entere de lo resuelto.

2°.- El banco analizé su caso, nos facilité todos los documentos que pedimos y nos
puso de presente que:

2.1.- Aunque usted ha tenido un buen manejo de su cuenta, la auditoria del banco
exige actualizar, por lo menos cada afio, la informacién relacionada con cada uno
de los clientes, de tal manera que si ello no ocurre los servicios se pueden inte-
rrumpir o dar por terminados los contratos y las relaciones comerciales.

2.2.- Como los cupos de sobregiro se otorgan para un perfodo anual, el sistema
de ordenadores del banco lo da por terminado al vencimiento del periodo, razén
por la cual el cliente debe renovarlo oportunamente si desea continuar con ese
servicio. Por estas razones, en este caso el banco no le dio aviso y esperé la
actualizacion de datos y al no recibirlos la terminacién del cupo resulté autom4-
tica.

2.3.- El sobregiro es un servicio que el banco otorga sin costo distinto al que se
deriva de la utilizacién del cupo y por ello la decisién se toma por periodos que
conoce el cliente y, obviamente, en consideracién al perfil del beneficiario del
cupo.

3°.- Desde nuestro punto de vista sus observaciones se han tenido en cuenta pero
como el cupo estaba sujeto a un plazo que venci6 sin prorrogarlo no hay necesidad
de carta ni de comunicacién de ninguna clase que esta Defensorfa pueda sugerirle o
solicitarle al banco.
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Remesas al cobro.
Negociaciéon de las remesas.

Ref:- 05-1- 43- 181 (16 de junio de 2006)

1°.- Su queja se orienta a obtener el reintegro de los cargos que le hizo el banco por
el servicio y los gastos que se derivan del trdmite de la remesa al cobro que se
originé el 10 de septiembre del afio pasado, cargos que usted entiende se le deben
cobrar a quien consigné el cheque y no al titular de la cuenta beneficiaria de la
consignacion.

2°.- Banco... nos ha dicho que el 13 de diciembre le envi6 la carta CJRS-1046 y
aunque se ha abstenido de agregar cualquier cometario o explicacion, para facilitar
la comprensién de este asunto deseamos hacer las siguientes observaciones:

2.1.- La remesa al cobro es una operacién bancaria cuyos perfiles y elementos
se han ido definiendo por la costumbre ya que no existe ley que la regule en sus
detalles y consuetudinariamente se han identificado los siguientes elementos, a
saber: es un servicio derivado del contrato de cuenta corriente bancaria por
medio del cual el banco, mediando el endoso en procuracién del titular del che-
que, se encarga de intervenir ante el banco librado como endosatario al cobro,
asumiendo el titular de la cuenta la obligacion de pagar las comisiones que se
causen por el tramite de la remesa y obligdndose también a reembolsar los gas-
tos que se causen en la prestacion de este servicio, tales como el GMF, el porte
de envio, el porte de regreso (cuando el titulo no lo paga el banco girado), el IVA
que se causa en cada una de estas dos etapas y el IVA que se causa por el
servicio mismo. Cuando el banco acepta abonar en cuenta del endosante el im-
porte del cheque, la remesa es del tipo de las remesas negociadas y en este
caso la operacién no es consecuencia del contrato de cuenta corriente o de
ahorros, ni satisface una obligacién del banco sino que estd vinculada con el
contrato de cuenta corriente o de ahorros y concurre con una operacion de
crédito de corto plazo que se extingue por compensacién contra el abono que
resulte del recaudo del cheque o da lugar a un cargo auténomo si el cheque
resulta impagado por cualquier motivo.

2.2.- Asf las cosas, en estas operaciones el banco estd obligado a asumir la
gestién de cobro, actuando en nombre propio pero por cuenta ajena; puede co-
brar la comisién pactada, la que es usual entre las partes o la que es ordinaria y
corriente en la plaza donde se reciba la consignacion, segtin el caso; tiene dere-
cho al reintegro de los gastos causados o pagados y el crédito que se deriva por
estos conceptos lo puede compensar contra el saldo disponible en la cuenta del
beneficiario de este servicio o lo pude recaudar por otro medio.
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2.3.- La distincién que proponemos es importante para ver cémo el cobro de las
remesas es una operacion que se deriva del contrato de cuenta corriente y no
requiere pacto expreso, pero la negociacién de la remesa si exige ese acuerdo o
convenio porque implica un crédito, que no es automatico y para el banco no es
obligatorio concederlo ni para el cliente es obligatorio recibirlo.

2.4.- Entendemos que en su caso usted no hizo la consignacién, no la autorizé, no
pidi6 la negociacion de la remesa y asi, sin mds ni mds, vino a ser beneficiario de
un crédito que no esperaba. Si las cosas son como hemos dicho, el banco, por
querer servirlo, se excedi6 al concederle el crédito que usted no habia pedido
(crédito que se concreta en el abono anterior al pago del seque) y aunque le
puede cobrar €l capital no le puede cobrar los intereses, ni el IVA, ni los portes,
ni las comisiones. Esta Defensoria no conoce el origen del negocio concreto,
pero como usted dice que la firma de endoso no es la suya, lo que implica una
falsedad, se concluye que: (i) usted jamds recibid el titulo, es decir que fue bene-
ficiario designado por el librador pero no alcanzé a ser tenedor, o si lo fue tam-
bién fue desposeido del titulo y engafiado o suplantado, asuntos que usted deberé
poner en conocimiento de la Fiscalia General de la Nacién para lo de su cargo;
(ii) el banco también fue engaflado por quien lo suplant6 a usted; (iii) la remesa
se negocid por error y sin que usted estuviera interesado en ello; (iv) usted debia
pagar, como en efecto pagd el crédito temporal; (v) no hay lugar al cobro de
comisiones 0 cargos por causa de esta operacion.

Valor probatorio del comprobante de consignacion.
Ref:- 06-1-43-041 (1° de agosto de 2006)

1°.- Su queja se explica porque (i) la sefiora Y... se acercé al banco para consignar
en su cuenta corriente la suma de ocho millones de pesos en efectivo y como le
entreg6 al cajero once millones, ese funcionario le devolvié los tres millones del
exceso; (ii) al dia siguiente su sefiora esposa le dijo que el cajero habia solicitado el
reintegro de los tres millones porque ese dinero formaba parte de la consignacién y
debia reintegrarsele al banco; (iii) usted dispuso que le entregaran el dinero al fun-
cionario y asi sucedi6 pero el encargado de tal servicio lo entregé en la calle y no en
las oficinas del banco y, ademds, no solicité el recibo de tal entrega; (iv) al dia
siguiente usted hablé con el gerente y con el cajero y este funcionario dijo que habia
recibido una consignacién de once millones de pesos, razén por la cual devolvié los
tres millones antes mencionados. Después del arqueo no habia excedente ni faltante
y ahora usted desea que el banco le devuelva ese dinero.
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2°.- Hemos tenido alguna dificultad para entender su queja porque si el cajero dice
que recibié once millones de pesos y devolvi6 los tres millones de pesos, nada se ha
perdido. Sin embargo, con base en su carta y en las explicaciones del banco hemos
llegado a las siguientes conclusiones:

2.1.- El comprobante de consignacién es plena prueba del depdsito de ocho
millones de pesos, tal como lo sugiere el Coordinador Juridico de la Regional Sur,
pero no por ello la palabra del cajero que dice haber recibido once millones de
pesos carece de consecuencias porque esa declaracion también es prueba del
depésito y aunque no produce los bondadosos efectos que se derivan de aplicar
la tarifa legal (porque estd sometida a la valoracién que se haga con base en el
principio de la sana critica), es elemento demostrativo el hecho que a usted y al
banco les interesa dilucidar.

2.2-. Aunque el Coordinador Juridico de la Regional Sur dice que hubo un ar-
queo y que no hubo sobrante ni faltante, quedé por aclarar si el arqueo sucedi6
antes de que el cajero reintegrara los tres millones de pesos o después. En este
punto las dos palabras, la suya y la del sefior Coordinador Juridico de la Regional
Sur, se contradicen y por ello la Defensoria las desestima las dos.

2.3-. Aunque el Coordinador Juridico de la Regional Sur dice que el banco no
reintegrard los dineros que usted reclama, no se puede desconocer que el cajero
dice haberlos recibido y no se puede olvidar que los reintegré en presencia del
gerente. Por ello creemos que el banco si debe reintegrar esos dineros y que
debe abrir una investigacion que permita aclarar los detalles y particularidades
de estos negocios.

2.4-. El Coordinador Juridico de la Regional Sur observa que el dinero se entregd
fuera del banco y ello es importante pero no impide que la verdad aparezca. Note-
se que la entrega se hizo porque el cajero lo solicité y nétese que el cajero dice
haber recibido once millones de pesos: ocho en un momento y tres mas tarde, y
téngase en cuenta que el cajero reintegrd los tres millones de pesos. Esos son
hechos que el banco no ha desvirtuado y sobre los cuales guardd silencio.

Terminacion unilateral del contrato.
La causa o razén que bebe explicitar el banco.
De la causa el banco debe hacer registro.

Ref:- 06-1-12- 056 (7 de octubre de 2006)

1°.- Su queja se explica porque el Banco (...), sin previo aviso y sin causa justifica-
da, unilateralmente decidié terminar un contrato de cuenta corriente que desde hace
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mas de veinte afio tenfa con usted y, por otra parte, hizo dos abonos en su cuenta,
operaciones que usted econsidera irregulares y espera se le expliquen.

2°.- El banco analiz¢ el caso, nos facilité todos los documentos que le pedimos y nos
puso de presente que (i) el ya actualiz6 la informacién arte las Centrales de Riesgos
y corrigio su error; (ii) precisé que su cuenta tuvo un sobregiro desde el 3 de febrero
hasta el 24 de mayo, sobregiro cancelado por usted; y, (iii) nos explicé que la cance-
lacién de la cuenta se apoya en la cldusula 6* del contrato de cuenta corriente y en
dos circunstancias concretas, la primera de la cuales consiste en que la cuenta no
presenté movimiento desde el mes de agosto del afio pasado y en que el sobregiro no
fue atendido oportunamente.

La Defensoria considera lo siguiente:

1°.- El banco, al igual que el cuentacorrentista, pueden dar por terminado el contrato
de cuenta corriente en el momento en que lo tengan a bien, sin necesidad de alegar
causa o razén concreta y sin preaviso porque asi lo permite el articulo 1.389 del
Cédigo de Comercio y, ademds, porque asi se convino expresamente en el contrato
de cuenta corriente que ha dado lugar a esta comunicacion.

2°.- El derecho que legitima la terminacidn unilateral del contrato de cuenta corrien-
te por parte del banco no es absoluto ni se puede ejercer con arbitrariedad puesto
que si bien es cierto que no es necesario el preaviso, también es cierto que no se
puede terminar el contrato sin razén, por cualquier causa o por causa aparente por-
que el motivo de lo resuelto -siempre y sin excusa- ha de coincidir con uno o varios
de los motivos de terminacién definidos en los manuales del banco y, ademds, debera
explicitarse para crear la anotacién o registro correspondiente (Cfr: Literal e, Art.
10° EOSF). En este caso se ve que el funcionario que lo atendi6 le dijo que esa
decision obedecia a las “politicas del banco”, lo que es cierto en términos de légica
formal pero comercialmente inttil porque es un mensaje vacio y, al mismo tiempo,
inaceptable para los efectos del sistema de derecho bancario, porque dentro de este
contexto el banco debe explicitar cudl es el motivo concreto e inmediato que explica
su decisién y de esa causa debe quedar registro o anotacién en la entidad financiera.

3°.- Aunque tardiamente -y por conducto nuestro- el banco ha explicado la razén de
lo que decidid, su razén es valida, no obedece a trato desigual o discriminatorio sino
a un motivo comercial ordinario: ha dicho que la terminacién del contrato se explica
porque la cuenta presentd un sobregiro por mas de treinta dias continuos.

4°.- Como usted protesta porque el banco decidié abonar la cuenta para cerrarla
luego, esta Defensoria considera que esas anotaciones carecen de significado patri-
monial en la medida en que no generen derechos ni obligaciones y pueden entender-
se como registros necesarios para ajustar la cuenta y formalizar el cierre, sin modi-
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ficar el estado ni el valor de los derechos de las partes, razones por las cuales esas
anotaciones de cierre son normales, estdn exentas de sospecha o peligro y no pue-
den recibir censura.

Desde nuestro punto de vista el banco actu6 como legalmente podia hacerlo y aun-
que las politicas del banco no son causa justificativa para terminar el contrato de
cuenta corriente bancaria, la causa verdadera, aunque conocida con tardanza, es
vélida y lo resuelto no obedece a trato desigual o discriminaci6n sino a un motivo
comercial. Por estas razones damos por cerrada esta actuacion.

Cupo de sobregiro
Ref:- 07-1-43-158 (2 de septiembre de 2007)

1°.- Su queja se explica porque no obstante tener un saldo en cuenta corriente por
valor de $602.148.27, el banco se negé a pagar un cheque librado por $600.000%,
aduciendo como razén que el saldo resultante de descargar el cheque no era sufi-
ciente para pagar el GMF o impuesto del 4 por mil. A la postre, el quid del asunto
radica en que, por algo menos de $300 pesos, el banco se negé a pagar un cheque
cuyo valor superaba el saldo disponible en la cuenta librada.

2°.- Considera la Defensorfa que, en primer lugar, debe plantearse una distincion
entre las dos obligaciones relevantes en el espectro factico estudiado: por una parte,
esté la obligacién que tiene el banco librado de atender la orden del cuentacorrientista,
y, por otra, la obligacién tributaria propiamente dicha, que consiste en el pago del
Gravamen a los Movimientos Financieros (GMF). Con relacién a esta tltima obliga-
cién, conviene recordar que el impuesto se hace exigible cuando se paga el cheque,
de manera que, si ello no tiene lugar, no se causa la obligacion. Lo antedicho se
deriva de lo que dispone el Estatuto Tributario ( Decreto 624 de 1989) en su Art. 871,
segtin el cual “El hecho generador del Gravamen a los Movimientos Financie-
ros lo constituye la realizacién de las transacciones financieras, mediante las
cuales se disponga de los recursos depositados en las cuentas corrientes o de aho-
rros(...)”( las cursivas no son del ET), de lo cual puede extraerse la idea segtn la
cual, el hecho generador, en este caso, tiene lugar con posterioridad a la primera
obligacién traida a colacién en el aparte inmediatamente anterior.

3°.- Dada la referencia anterior, resulta evidente que el banco debié pagar el cheque
porque habia fondos suficientes para atender la orden del librador- con independen-
cia de si habfa suficiente dinero para satisfacer el GMF-, de manera que su proceder
carece de justificacion.
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4°.- También vale la pena sefialar que desde el punto de vista técnico el descubierto
es una de las alternativas idéneas para solucionar este tipo de conflictos y el banco
ha debido considerar (con libertad pero sobre bases razonables y objetivas) la posi-
bilidad de otorgarlo porque (i) el riego —que ascendia a $252 pesos- era irrisorio y
carecia de materialidad; (ii) esa es una préctica usual en este tipo de casos; (iii) el
cuentacorrentista podia tener la expectativa razonable o la confianza legitima en ese
servicio; y, (iv) porque ante la circunstancias concretas de este negocio y en presen-
cia de la posibilidad de precipitar las sanciones a las que se refieren los articulos 722
y 731 del Cédigo de Comercio o asumir el riesgo derivado de conceder el sobregiro
no se ve argumento que justifique la devolucién del cheque.

5°.- A partir de todo este excusus resulta coherente expresar una conclusién diame-
tralmente opuesta a la formulada por el Banco..., y aceptar que a la quejosa le asiste
la razén. Sin embargo, la Defensoria no puede derivar dafios ni sanciones pecunia-
rias porque tales consecuencias corresponden a la justicia ordinaria.

SARLAFT.
Reporte de Operacién Sospechosa no constituye per se una causa objetiva y
razonable para dar por terminado el vinculo con el cliente.

Ref.- 08-1-43-216 (6 de octubre de 2.008)
Su queja se explica porque:

1°.- Usted afirma que su empresa estd en riesgo de desaparecer comercialmente
debido a los inconvenientes que se le han presentado desde la cancelacién de la
cuenta que tenian con el Banco... en la ciudad de Neiva.

2°.- Asegura que la procedencia de los recursos de su empresa son licitos al igual que
la operacién que desempefian —venta de tarjetas prepago y recargas de Comcel-,
razon por la cual no se explica el motivo por el cual el banco decidié terminar
unilateralmente las relaciones comerciales que han mantenido con ustedes. Tenien-
do en cuenta que la zona de operaciones de la empresa se encuentra en 10s departa-
mentos de Putumayo, Caquetd, Huila, Tolima, Eje Cafetero, Bogotd, Boyacd, Meta,
Narifio y Valle del Cauca, manifiesta que han dispuesto la revisién de los clientes,
para lo cual cuentan con la informacién de sus vendedores y mayoristas y que de ser
necesario, pondrian a disposicién del banco para las respectivas investigaciones.

3°.- Asevera que de ninguna manera han desconocido que el banco debe tener
controles para prevenir y evitar el lavado de activos. Sin embargo, exige que se
adelante la investigaci6n respectiva para que se verifique el crecimiento, los movi-
mientos bancarios, las bases de datos y la administracién de la empresa.
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4°.- En su condicién de empresarios honorables, se sienten atropellados por la deci-
sién del banco que entorpecié considerablemente la labor comercial de la empresa.
Pero debido a que las relaciones con el Banco... son fundamentales en sus operacio-
nes, solicitan que les den la oportunidad de continuar trabajando con el banco, paralo
cual estdn dispuestos a darles la informacién que requieran por escrito, como tam-
bién los estados financieros de cada uno de los socios; todo con el propdsito de que
sea reactivada la cuenta de ... con NIT N° 90....

5°.- En comunicacién recibida el 18 de septiembre, el banco nos comunicé que:

5.1.- El cierre de las cuentas corrientes de la empresa que usted representa,
P..., obedeci6 a “un criterio objetivo y razonable ya que el objeto social
desarrollado por su empresa requiere de un monitoreo especial, lo que im-
plicaria que el Banco... mejore la estructura y desarrollo tecnoldgico ac-
tual, de acuerdo a las exigencias de la Circular 061 de 2007 de la
Superintendencia Financiera de Colombia”. En tal sentido mediante las Cir-
culares Externas 21 y 22 del 19 de abril de 2007, la Superintendencia establecié
los pardmetros para la implementacién del sistema que incentive una cultura de
administracién de riesgos, teniendo en cuenta las diversas modalidades presen-
tes en la actividad financiera.

5.2.- A través de la implementacién del Manual SARLAFT (Sistema de Admi-
nistracién del Riesgo de Lavado de Activos y Financiaci6n del Terrorismo), el
banco adelanta la “parametrizacién de los perfiles de riesgo”, mediante la
cual se opt6 por terminar unilateralmente los contratos de cuenta corriente que la
empresa tenia con el banco. Lo anterior se ejecuté en cumplimiento de los
pardmetros y lineamientos establecidos por la Circular Externa 023 de 2005,
sobre proteccién al consumidor y acceso a los servicios que prestan las entida-
des vigiladas por la SFC.

5.3.- Por lo anterior el banco informa que se vio en la obligacién de dar por
terminadas las relaciones comerciales con la sociedad que usted representa,
cuestién que espera puedan comprender por cuanto la decision fue tomada con
fundamento en la valoracién objetiva del caso y con sustento en las normas que
regulan la actividad de la entidad.

6°.- Esta Defensoria considera que:

6.1.- El Banco... es una entidad que debe desarrollar su actividad bajo los
parametros legales existentes, limitando su dmbito de accion en los eventos que
se han considerado como socialmente relevantes y que requieren un tratamiento
especial. Tal es el caso del lavado de activos. Por esta razo6n las entidades finan-
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cieras han debido desarrollar mecanismos que permitan un control estricto en los
casos en que se puede dar la comisi6n de este delito. As{ las cosas, se ha dicho
que “en sus actividades las entidades sometidas a control y vigilancia de esta
Superintendencia deben conciliar, por una parte el deber de atender la creciente
necesidad de las personas de contar con servicios financieros para desarrollar
adecuadamente diversas actividades y empresas y, por otra, el deber de gestio-
nar adecuadamente los riesgos inherentes a las operaciones que realizan”!. Este
riesgo sugiere la posibilidad de que la entidad deba afrontar el ocultamiento,
manejo, inversion o aprovechamiento en cualquier forma de dinero u otros bie-
nes provenientes de actividades delictivas, o casos en los que a pesar de la
apariencia de legalidad, algunos sujetos lleguen a actuar con recursos proceden-
tes de actividades delictivas. Por estos motivos se crearon, dentro del dmbito de
control necesario, los mecanismos de control? conducentes a la prevencion del
lavado de activos, en virtud de los cuales las entidades financieras pueden esta-
blecer criterios objetivos y razonables que les permitan finalizar determinado
vinculo juridico. No obstante, para ello deber4n dejar el respectivo soporte donde
conste el motivo de dicha decisién.

6.2.- Tal y como lo ha explicado la SFC, uno de los principales aspectos deriva-
dos de las obligaciones de las entidades financieras es reportar de forma inme-
diata la informacién que hallen relevante sobre el manejo, la cuantia y las carac-
teristicas de los fondos, sin que se evidencie un equilibrio entre la actividad desa-

N —

Concepto 2005049770-004 del 27 de febrero de 2006

“Mecanismos de control. Para los efectos del numeral anterior, esas instituciones deberdn adop-
tar mecanismos y reglas de conducta que deberdn observar sus representantes legales, directores,
administradores y funcionarios, con los siguientes propdsitos:

“a) Conocer adecuadamente la actividad de sus clientes, su magnitud, las caracteristicas basicas de
las transacciones en que se involucran corrientemente y, en particular, la de quienes efectian
cualquier tipo de depésitos a la vista, a término o de ahorro, o entregan bienes en fiducia o encargo
fiduciario; o los depositan en cajillas de seguridad;

“b) Establecer la frecuencia, volumen y caracteristicas de las transacciones financieras de sus
usuarios;

“c) Establecer que el volumen y movimientos de fondos de sus clientes guarda relacién con la
actividad econémica de los mismos;

“d) Modificado por el articulo 11 de la Ley 526 de 1999. Reportar de forma inmediata y suficiente
ala Unidad de Informacién y Andlisis Financiero, cualquier informacién relevante sobre el manejo
de fondos cuya cuantia o caracteristicas no guarden relacién con la actividad econémica de sus
clientes, o sobre transacciones de sus usuarios que por su nimero, por las cantidades transadas o
por las caracterfsticas particulares de las mismas, puedan conducir razonablemente a sostener que
los mismos estdn usando la entidad para transferir, manejar, aprovechar o invertir dineros o
recursos provenientes de actividades delictivas;

“e) Los demds que sefiale el Gobierno Nacional” (Articulo 102, Régimen General, que hace parte
del Capitulo X VI, sobre Prevencién de Actividades Delictivas del Estatuto Orgénico del Sistema
Financiero).
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rrollada y los montos comprendidos en las operaciones, segiin lo consagrado por
el literal d del articulo 102 del EOSF. Como sucedi6 en este caso, el Reporte de
Operacién Sospechosa, constituye uno de los mecanismos mds significativos en
todo el sistema de prevencién y control de lavado de activos, por cuanto su
deteccién —con el respectivo aporte de pruebas-, facilita a las autoridades com-
petentes la debida administracién de justicia. Asi las cosas, y conforme con el
articulo 105 del EOSF?, el Reporte no constituye una denuncia de carécter penal
y mantiene en todo momento el cardcter de confidencial, aspectos que resaltan
el recelo con que el ordenamiento juridico ha revestido las actuaciones de las
entidades financieras que presenten el Reporte, garantizando la proteccion de
los derechos fundamentales de las personas que puedan verse afectadas por el
informe. Igualmente, su envio a las autoridades exonera a las entidades vigiladas
de responsabilidades administrativas y penales que puedan derivarse de dichas
operaciones. Pero lo sefialado con anterioridad debe entenderse sin perjuicio de
que la entidad tiene la potestad de adoptar “con sus propias politicas (...) los
mecanismos legales tendientes a terminar cualquier vinculo contractual con aquel
cliente que llevé una operacidn que a su juicio sospechosa en los términos indica-
dos en el literal anterior” (Numeral 2.3.1.4.2. del Capitulo Décimo Primero, Titu-
lo Primero de la Circular 007 de 1996). En punto de este tema la Corte Constitu-
cional afirmé que “las entidades y sus funcionarios no podrdn dar a conocer a las
personas que hayan efectuado o intenten efectuar operaciones sospechosas que
han comunicado a la unidad de informacién y Andlisis Financiero informacién
sobre las mismas, y deberdn guardar reserva sobre dicha informacién™. De esta
manera la Corte reiteré que “el ROS no constituye per se una causa objetiva y
razonable para dar por terminado el vinculo con el cliente, porque, ademés de
que la ley le atribuye el cardcter de reservado (Articulo 105 del EOSF), el ROS
por si s6lo no hace que se configure el tipo delictivo de lavado de activos. Para
que el ROS se constituya en factor objetivo, debe traducirse en incautaciones e
investigaciones efectivas y éstas, a su turno, en sentencias condenatorias profe-
ridas por la autoridad judicial competente™.

“Reserva sobre la informacién reportada (...) las instituciones financieras s6lo estardn obliga-
das a suministrar informacién obtenida en desarrollo de los mecanismos previstos en los articulos
anteriores cuando as lo soliciten la Unidad de Informacién y Andlisis Financiero y los directores
regionales o seccionales de la Fiscalfa General de la Nacion.

“Las autoridades que tengan conocimiento de las informaciones y documentos a que se refieren los
articulos anteriores deberdn mantener reserva sobre los mismos.

“Las entidades y sus funcionarios no podran dar a conocer a las personas que hayan efectuado o
intenten efectuar operaciones sospechosas, que han comunicado a la Unidad de Informacion y
Analisis Financiero informacién sobre las mismas, y deberédn guardar reserva sobre dicha informa-
cién.”

Corte Constitucional de Colombia. Sentencia C-851 del 17 de agosto de 2005. M.P. Manuel José
Cepeda Espinosa.

Ibidem. Citado en el Concepto 2005049770-004 del 27 de febrero de 2006
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6.3.- En varias ocasiones tanto la Superintendencia Financiera como La Corte
Constitucional se han pronunciado acerca de la decisién auténoma de las entida-
des de dar por finalizada una relacién en concreto. En este sentido se ha dicho
que “la negativa de las entidades vigiladas a prestar los servicios o su termina-
ci6n unilateral cuando ésta sea procedente, debe fundamentarse en una evalua-
cién individual, basada en criterios objetivos y razonables® que deben ser infor-
mados al consumidor cuando éste lo requiera™. Esta Defensoria entiende que
tal es el caso que nos ocupa. Como se expuso en el numeral 2.1., el cierre de las
cuentas corrientes de su empresa se efectué con base en un criterio objetivo y
razonable “ya que el objeto social desarrollado por su empresa requiere de
un monitoreo especial, lo que implicaria que el Banco... mejore la estructu-
ra y desarrollo tecnolégico actual”. En otras palabras, bajo las condiciones
actuales, el banco no podria garantizar el cumplimiento de su deber de gestionar
adecuadamente los riesgos inherentes a las operaciones que realiza su empresa.

6.4.- En nuestra opinion, ante la disyuntiva que supone tanto el deber de atender
la necesidad de las personas de contar con los servicios financieros mediante los
cuales puedan desarrollar las actividades de su empresa, y el deber de cubrir los
riesgos propios en las operaciones en las que funge como intermediario, la deci-
sién del Banco... de optar por finalizar unilateralmente las relaciones comercia-
les con ustedes no tiene por objeto la afectacién directa de su empresa sino que
se funda en las obligaciones que conlleva el ejercicio de la actividad financiera,
en especial, respecto a la asuncion de los riesgos por actividades que puedan
tener algun tipo de relacién con el lavado de activos. En este sentido “es oportu-
no recordar que tratdndose de aquellos servicios cuya prestacién no es obligato-
ria, las relaciones entre las instituciones vigiladas y las personas que solicitan sus
servicios se rigen efectivamente por principios como el de la autonomia de la
voluntad, el cual soporta la potestad de las instituciones y de los usuarios para
decidir si entablan determinada relacién. Sin embargo, en cuanto dichas institu-
ciones desarrollan actividades de interés piblico, no pueden restringir
injustificadamente el acceso a los servicios que prestan y la negativa para su
prestacion debe basarse exclusivamente en criterios objetivos y razonables™.®

~

Corte Constitucional, Sentencia SU - 157 de 1999, M.P. Alejandro Martinez Caballero.
Circular Externa 023 de 2005.

Sobre el particular sefiala la Corte Constitucional que “es imposible sostener la tesis de la absoluta
libertad de las entidades financieras para decidir en relacién con el acceso de los usuarios a dicho
sector, pues ello equivaldria a negar el cardcter de interés piblico que ostenta la actividad
bancaria 'y de paso, conllevaria al desconocimiento de los derechos fundamentales de los usuarios
de la industria financiera” pero se destaca a su vez que “fampoco es admisible permitir el acceso
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En consecuencia concluimos que el Banco... desarrollé su conducta con funda-
mento en las normas legales vigentes, sin que de su actuacion se derive una
eventual responsabilidad a propdsito de su queja.

ilimitado, ya que ello vulneraria la libertad contractual y la autonomia de la voluntad privada de
la banca nacional y comprometeria, ademds, el interés piiblico que subyace en la salvaguarda de
la solvencia y solidez del sector financiero.” En: Sentencia T- 468 de 2003, M.P. Rodrigo Escobar
Gil.
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13.2 Cheque

Cheque falsificado.
Responsabilidad del banco por el pago de cheque falsificado.
El visado es trabajo especializado y profesional pero no es cientifico.

Ref:- 05-1-2-028 (8 de agosto de 2005)

Esta Defensoria recibi6 la queja que por conducto de apoderada se propuso por
quien no es titular de la cuenta corriente contra Banco..., queja de la que, junto con
sus anexos, se le dio traslado al banco para que después de recibir la respuesta y los
documentos que solicitamos, la Defensoria entrara a emitir el concepto que le co-
rresponde. Para tal efecto, hemos tenido en cuenta que la queja se apoya en los
siguientes hechos:

1°.- E1 23 de enero de 2.005 hurtaron de la oficina del quejoso cinco formularios de
cheques.

2°.- El quejoso se dio cuenta del hurto al dia siguiente y cuando fue al banco para
ordenar que no se pagaran esos cheques, vino a saber que los cheques se habian
presentado para su pago en las horas de la mafiana del mismo 24 de enero y que
habian sido atendidos y descargados por el banco.

3°.- El 28 de enero el sefior M..., quejoso en este caso, presentd reclamacion
formal ante el banco porque desde su punto de vista ni la firma ni el sello correspon-
dian a los registrados en la tarjeta de control de firmas para visado.

4°.- Con base en los hechos descritos, en el dictamen pericial que ordeno el banco y
en los documentos allegados al expediente, esta Defensoria ha llegado a las siguien-
tes conclusiones:

4.1.- Como la operacién bancaria implica riesgos que el banco debe prever,
antes de pagar un cheque el banco girado debe verificar que el titulo no presente
falsificacién por alteracion, es decir, que no presente “borrado fisico, adicién
sustitutiva o retoques”. También debe comparar la(s) firma(s) giradora(s)
dubitable(s) con la(s) firma(s) indubitable(s) sin acudir a instrumental 6ptico y de
medicién especializados para establecer si discrepan en las proporciones, las
dimensiones o las distancias, sino a simple vista; esto para analizar el conjunto
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porque ese proceso no permite ni exige verificar si el falsario ha imitado la firma
genuina y halogrado animarla con la espontaneidad, movimiento, presién y auto-
matismo que tipifican el gesto gréafico genuino objeto de la imitacion, particulari-
dades que un experto si puede establecer. Para definir la responsabilidad del
banco lo que importa es si las inconsistencias de la falsificacion se pueden adver-
tir a simple vista y en este caso el dictamen que rindi6 el documentélogo forense
claramente dice que ello no era posible en un tramite ordinario pero que la firma
es falsa en cuanto no proviene del puilo y letra del sefior M... y que tal falsedad
s6lo se puede establecer con “instrumental especial y conocimientos en gra-
fologia identificativa” (folio 21).

4.2.- Como en este caso el sello de caucho es similar al registrado y en aparien-
cia es genuino en todos sus aspectos, el banco no incurrié en error inexcusable ni
en defecto que le genere responsabilidad patrimonial. En efecto, el dictamen
pericial dice que los dos sellos son semejantes en contenido, morfologia y disefio,
pero el genuino y el falso pugnan en detalles de construccién y en los adquiridos
por el uso. Sin embargo, como ya se dijo, el sello falso en apariencia es genui-
no en todos sus aspectos.

4.3.- Lo que define la responsabilidad del banco en el caso de cheque, cantida-
des y firmas falsificadas o adulteradas, son los contrastes perceptibles ordinaria-
mente en el ambiente dentro el cual se cumple el visado, que es trabajo especia-
lizado y profesional pero que no es cientifico, no se hace con microscopio binocular
estereoscopico, radiaciones ultravioleta, luces episcpica, diascGpica y rasante
sino con herramientas, luces y experiencias comunes en los bancos. Asi, aunque
es posible que técnicamente se establezca que determinada firma no es genuina,
no por ello el banco que pague cheques con ese defecto es responsable, pues su
responsabilidad depende de que el proceso de visado no se haya atendido como
es usual o de que las discrepancias entre los sellos y firmas registrados y los
utilizados en el caso concreto o los yerros, borrones, tachaduras y enmendaduras
sean perceptibles en un proceso ordinario de visado en el que se supone intervie-
nen personas especializadas que se desempefian en un entorno de velocidad
muy exigente. En este caso las semejanzas genéricas que presentan las impre-
siones de los sellos registrados y las similitudes genéricas que existen entre la
firma giradora y la firma registrada los hicieron viables y por ello el banco no
debe responder por el pago de los cheques que en mala hora le sustrajeron al
cuentacorrentista, los que él eché de menos con alguna tardanza, circunstancias
que en conjunto contribuyeron a su perjuicio.

4.4.- Esta Defensoria considera que en este caso el comportamiento de Ban-
co... ha sido el que la ley le exige y por ello no considera que haya lugar a la
responsabilidad que reclama el quejoso quien, dicho sea de paso, carece de legi-
timacion para reclamar una indemnizacion que de ser admisible se le deberia
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reconocer a la cuentacorrentista. Como el quejoso no es parte en el contrato de
cuenta corriente, el banco ha extendido su servicio a quien no tiene relacién
contractual con el banco y nada le puede reclamar. Ese cuidado se le debe
reconocer al Banco... y no es censurable en la medida en que no se quebranté la
reserva bancaria.

Sancion del 20%.
Insuficiente identificacion del tenedor.

Ref:- 06-1-2- 014 (28 de febrero de 2006)

Hemos concluido dos cosas, a saber: primero, que su queja se relaciona con el impa-
go de un cheque girado a C... el 12 de diciembre de 2.005 y aparentemente recha-
zado por las causales de devolucién 2 y 19, lo que dio lugar a que usted fuera reque-
rida para pagarle a FENALCO el importe del cheque junto con un recargo del 20%
seguin consta en la fotocopia del recibo correspondiente; y, segundo, que aunque
parezca paraddjico, usted actué como le correspondia y nada debe indemnizar y, por
otra parte, el banco incurrié en un error objetivo que no lo compromete frente al
tenedor del cheque y que, tampoco legitima la reclamacién que usted nos ha pro-
puesto. Estas conclusiones se basan en las siguientes razones:

1°.- El cheque no fue devuelto por falta de fondos, sino por la insuficiente identifi-
cacion del tenedor, lo que da pie para afirmar que la devolucién no obedecié a
causa imputable al librador y que usted no estaba obligada a recoger el importe del
cheque enF... y mucho menos a pagar el 20% que alli le exigieron, porque, conviene
repetirlo, la devolucién no obedeci6 a causa imputable al librador; y, adicionalmente,
esa sancion solo se puede deducir a través de sentencia judicial que no se puede
reemplazar por los apremios del acreedor ni por la angustia que se deriva del riesgo
de quedar incluido en las bases de datos que administran las Centrales de Riesgos.

2°.- Como el banco consideré que la identificacion del tenedor era insuficiente, deci-
di6 abstenerse de pagarlo y devolvérselo al endosante por esa causal. Al examinar
con cuidado el reverso del cheque se observan, tanto en las copias que usted nos
envid como en las que recibimos el banco: (i) un sello mecédnico que menciona a
C..., se refiere a la persona o entidad que autoriz6 la operacién y registra cifras y
codigos que no son endoso ni cosa parecida; (ii) un sello que quedé hacia el centro
del reverso del cheque, invertido y separado con respecto al sello mecdnico que
acabamos de mencionar, repisado o subordinado a un sello més oscuro y dominante
que con claridad y nitidez absolutas precisa que el cheque fue devuelto a través de la
oficina del banco, sello que entendemos se impuso después del canje. Es decir, todo
da a entender que el endoso era correcto y que la identificacién del endosante al
cobro, es decir C.. ., era idénea. Sin embargo, el banco tuvo otra percepcion, lo que
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es normal y frecuente porque en estos titulos los sellos, la firmas y los signos deben
estamparse con tal orden que le permitan al banco girado la verificacién de la cade-
na de endosos y el desarrollo del proceso de visado sin esfuerzo o andlisis extraordi-
narios, lo que debe tenerse en cuenta para decidir si el librador incurre o no en culpa
en casos como el presente, valoracién en la que es necesario recordar que el banco
es un profesional, sin olvidar que estos procedimientos son masivos y que se cum-
plen en ambientes en los que la celeridad y la seguridad promueven la regla segtin la
cual “en la duda, abstente”, 1o cual significa que si el tenedor no facilita el desarro-
1lo casi mecdnico del proceso de visado, asume los riesgos del rechazo, tal como ha
ocurrido en el presente caso y nos permite afirmar entonces que usted tiene derecho
a solicitarle a FENALCO el reintegro de lo que le cobr¢ sin fundamento y que C...
incurrié en un error del que se deriva el dafio descrito, lo que no legitima al librador
para exigir indemnizaciones de ninguna clase.

Proceso de Visacion.
Firmas dubitables y firmas indubitables.
Responsabilidad del banco por el pago del cheque falsificado.

Ref:- 06-1-44- 108 (18 de julio de 2006)

1°.- Su queja se explica porque consideran que Banco... pagdé mal tres cheques ya
que: i) las firmas no se parecen a las registradas; ii) no presentan huella del tenedor;
iii) el sello de pagado no lleva la firma del cajero que lo pagd y iv) los cheques se
cobraron en oficinas en las cuales no es usual que se cobren los cheques girados por
ese Fondo de Empleados.

2°.- En este caso conviene tener en cuenta que:

2.1.- La huella del tenedor no es requisito para el pago de un cheque.
2.2.- La firma del cajero no se requiere para la validez del pago del cheque.

2.3.- La orden de no pago llegd el 30 de mayo, después de las fechas en las que
ocurrieron los pagos, circunstancia que incide en este caso porque el articulo 733
del Cédigo de Comercio claramente advierte que en caso de pérdida de un for-
mulario o de una chequera, el cuentacorrentista debe darle aviso oportuno al
banco so pena de no poder objetar el pago sino cuando la falsificacion fuere
notoria. No se olvide que en este caso la falsificacién no es notoria y que por ello
es admisible en un proceso de visacién ordinario.

2.4.- Con apoyo en el estudio documentolégico y grafotécnico que prepar6 Ban-
co..., hemos concluido que las inconsistencias derivadas de la falsificacion no se



Defensoria del Consumidor Financiero 225

podrian advertir en un proceso normal de visacién porque para ello se requieren
tiempo, instrumental y conocimientos especiales de grafologia identificativa. Este
dictamen, que la Defensorfa ha analizado con cuidado, permite concluir que el
banco no es responsable del pago.

3°.- Con base en los hechos descritos, en el dictamen pericial que ordend el banco y
en los documentos allegados al expediente, esta Defensoria ha llegado a las siguien-
tes conclusiones:

3.1.- Como la operacién bancaria implica riesgos que el banco debe prever,
antes de pagar un cheque el banco girado debe verificar que el titulo no presente
falsificacién por alteracién, es decir que no presente “borrado fisico, adicién
sustitutiva o retoques”. También debe comparar la(s) firma(s) giradora(s)
dubitable(s) con la(s) firma(s) indubitable(s) sin acudir a instrumental Gptico y de
medicion especializados para establecer si discrepan en las proporciones, las
dimensiones o las distancias, sino a simple vista, para analizar el conjunto porque
ese proceso no permite ni exige verificar si el falsario ha imitado la firma genuina
y ha logrado animarla con la espontaneidad, movimiento, presién y automatismo
que tipifican el gesto gréfico genuino objeto de la imitacion, particularidades que
un experto s puede establecer. Para definir la responsabilidad del banco lo que
importa es si las inconsistencias de la falsificacion se pueden advertir a simple
vista y en este caso el dictamen que rindi6 el documentélogo forense claramente
dice que ello no era posible en un tramite ordinario, pero que la firma es falsa en
cuanto no proviene del pufio y letra del girador y que tal falsedad solo se puede
establecer con “instrumental especial y conocimientos en grafologia
identificativa”

3.2.- Como en este caso el sello de caucho es similar al registrado y en aparien-
cia es genuino en todos sus aspectos, el banco no incurrié en error inexcusable ni
en defecto que le genere responsabilidad patrimonial. En efecto, si los dos sellos
son semejantes en el contenido, la morfologia y el disefio pero el genuino y el
falso pugnan en detalles de equidistancias, inclinacion, construccion y en los de-
talles adquiridos por el uso ello no impide que el falso engafie a un cajero ordina-
rio que hace su trabajo en circunstancias normales.

3.3.- Lo que define la responsabilidad del banco en el caso de pagar un cheque
con cantidades y firmas falsificadas o adulteradas, son los contrastes percepti-
bles ordinariamente en el ambiente dentro el cual se cumple el visado, que es un
trabajo especializado y profesional pero que no es cientifico, no se hace con
microscopio binocular estereoscépico, radiaciones ultravioleta, luces episcpica,
diascépica y rasante, compds de precision, asi como en la aplicacion de los mé-
todos grafonémico, grafotécnico y scopométrico, sino con herramientas, luces y
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experiencias comunes, que son las que se usan en las oficinas de los bancos y no
por expertos sino por funcionarios especializados en estas operaciones. Asi, aun-
que es posible que técnicamente se establezca que determinada firma no es
genuina, no por ello el banco que pague cheques con ese defecto es responsable
porque su responsabilidad depende de que el proceso de visado no se haya aten-
dido como es usual o de que las discrepancias entre los sellos y las firmas regis-
trados y los utilizados en el caso concreto o los yerros, borrones, tachaduras y
enmendaduras sean perceptibles en un proceso ordinario de visado en el que se
supone intervienen personas especializadas que se desempefian en un entorno
de velocidad muy exigente. En este caso las semejanzas genéricas que presen-
tan las impresiones de los sellos registrados y las similitudes genéricas que exis-
ten entre la firma giradora y la firma registrada los hicieron viables y por ello el
banco no debe responder por el pago de los cheques que en mala hora le sustra-
jeron al cuentacorrentista, los que €l eché de menos con alguna tardanza, cir-
cunstancias que en conjunto contribuyeron a su perjuicio.

4.- Esta Defensoria considera que en este caso el comportamiento de Banco... ha
sido el que la ley le exige y por ello no considera que haya lugar a la responsabilidad
que reclama el quejoso.

Fondos insuficientes.
Sobregiro.

Ref:- 06-1-12- 034 (27 de julio de 2006)

1°.- Su queja se explica porque el Banco... devolvié un cheque porque el saldo
disponible era insuficiente para cubrir su importe, decisiéon que usted considera des-
considerada con clientes como la compaiifa en cuyo nombre se queja, maxime si se
tiene en cuenta que el defecto ascendia a $ 88.48 y bien podria haberle dado curso a
un sobregiro. Por otra parte, al mismo tiempo que reconoce que los funcionarios del
banco la atendieron amablemente, se queja de que la seflora Gerente no le quiso
expedir una certificacién sobre lo acontecido.

2°.- El banco analiz6 el caso, nos facilit6 todos los documentos que le pedimos y nos
puso de presente que (i) el sobregiro depende de varias condiciones, una de las
cuales se relaciona con la existencia de informacién actualizada del cliente, la que si
no esté disponible no se puede sustituir y en el caso concreto estaba rezagada desde
el 30 de septiembre de 2.004; (ii) los sobregiros estdn sujetos a cupos definidos de
antemano y cuando el saldo disponible es insuficiente y no hay cupo autorizado,
automadticamente el sistema rechaza el pago; (iii) la confirmacién de los cheques y
el apremio para cubrirlos es un proceso que no se cumple con todos los cheques sino
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con el 25% que estén entre cuatro SMLV y $10.470.000%, lo que explica que si el
cheque que ha motivado esta queja no fue seleccionado, s6lo quedé sujeto a las
pruebas de méritos ordinarios.

3°.- La Defensoria considera que el banco ha tomado con seriedad su queja y que en
este caso no hubo error ni descuido ya que el girador es quien soporta la carga de
velar porque el saldo disponible sea suficiente para cubrir el importe de los cheques
que gira y sélo una antigua préctica, que ya no es utilizable por el inmenso niimero de
cheques que circulan en el sistema bancario, puede dar a entender que el banco
debe estar atento a esa circunstancia y ha de bregar porque en caso de defecto el
cliente lo supere.

En relacién con el segundo aspecto de su queja debemos decir que los funcionarios
de los bancos, asi como los de cualquier empresa u oficina, no estdn obligados a
certificar cuantas cosas verdaderas los clientes quieran ver escritas y rubricadas por
ellos. Imaginese usted los efectos précticos de esa posibilidad. Tal vez las circuns-
tancias causaron algiin grado de molestia y por ello pudo haber alguna frase ociosa
o algiin mal entendido, pero como ese no es el propdsito del cliente ni el del banco y
asi se deben entender esas palabras.

Fondos Insuficientes.
Importe del cheque y GMF.
Sobregiro.

Ref:- 06-1-43- 237 (5 de octubre de 2006)

Su queja se explica porque giré un cheque contra su cuenta corriente y el banco se
negé a pagarlo porque a pesar de tener fondos suficientes para cubrir el valor del
cheque, el saldo total no alcanzaba para cancelar al mismo tiempo el valor del che-
que y el Gravamen a los Movimientos Financieros o impuesto del 4 por mil, ya que
para tal efecto faltaban doscientos pesos ($200*) los que se hubieran podido suple-
mentar a través de un sobregiro. Pero en lugar de esa posibilidad, que para usted
estaba autorizada desde tiempo anterior, el banco le solicit6 que hiciera una consig-
nacion adicional para igualar la suma disponible con las dos exigibilidades inmedia-
tas: el valor del cheque y el valor del impuesto, lo que le caus6 gran molestia y dio
lugar a que usted solicitara la devolucién del saldo disponible y a cancelar el contrato
de cuenta corriente.

Nuestra opinién se concreta en los siguientes términos:

1°.- El Banco, tal vez en consideracién al riesgo, considera que usted no tenfa cupo
de sobregiro porque no habia presentado copia de los extractos y que por ello el
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sobregiro no era posible. Suponemos que cuando sucedieron los hechos sf faltaban
los extractos porque el banco lo dice, pero en desarrollo del principio de materiali-
dad creemos que el banco ha debido otorgar el sobregiro, no solo para facilitar el
desarrollo del negocio en curso sino para prestarle un servicio oportuno a su cliente,
lo que era posible y objetivamente no implicaba riesgo material alguno. La deci-
sién comercial fue otra y aunque estemos conformes o no con ella, esa decision es
legalmente vilida y perfecta y no puede recibir reproche desde el punto de vista
juridico, porque en dltimas el sobregiro es potestad del banco y concederlo o no es
decision suya y solo suya.

2°.- La exigencia que le hizo el banco para que consignara una suma adicional es
16gica pero antijuridica ya que esa no es potestad del banco sino del cuentacorrentis-
ta quien decide si aumenta sus depdsitos, los conserva o los retira y no puede ser
forzado ni sujeto de apremio para actuar de una u otra manera.

3°.- Desde el punto de vista del derecho bancario nuestra conclusion es un tanto
més enfitica porque nos lleva a entender que el banco ha debido pagar el titulo
porque el librado no puede negarse a pagar un cheque cuyo valor no supera el
saldo disponible porque el saldo resultante después de descargar el documento es
insuficiente para enjugar el valor del Gravamen a los Movimientos Financieros o
impuesto del 4 por mil.

Cheque falsificado.
El banco sélo es responsable si las inconsistencias de la
falsificacion son evidentes.

Ref:- 07- 1- 43- 153 (18 de febrero de 2007)

El 10 de enero de este afio el banco nos envié copia del estudio grafotécnico que
habfamos pedido y en presencia de ese dictamen y de los titulos que usted anexé en
fotocopias hemos concluido que las firmas dubitables (que son apdcrifas) serian
aptas para pasar un proceso de visacion por las siguientes razones:

1°.- Banco... analizé su caso y con apoyo en el estudio documentoldgico y grafotécnico
concluyé que las inconsistencias derivadas de la falsificacién no se podrian advertir
en un proceso normal de visacion porque para ello se requieren tiempo, instrumental
y conocimientos especiales de grafologfa identificativa. Con base en los hechos des-
critos, en el dictamen pericial que orden6 el banco y en los documentos allegados al
expediente, esta Defensoria ha llegado a las siguientes conclusiones:
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1.1.- Como la operacién bancaria implica riesgos que el banco debe prever,
antes de pagar un cheque el banco girado debe verificar que el titulo no presente
falsificacién por alteracién, es decir que no presente “borrado fisico, adicién
sustitutiva o retoques”. También debe comparar la(s) firma(s) giradora(s)
dubitable(s) con la(s) firma(s) indubitable(s) sin acudir a instrumental 6pticoy de
medicién especializados para establecer si discrepan en las proporciones, las
dimensiones o las distancias, sino a simple vista, para analizar el conjunto porque
ese proceso no permite ni exige verificar si el falsario ha imitado la firma genuina
y ha logrado animarla con la espontaneidad, movimiento, presiony automatismo
que tipifican el gesto grafico genuino objeto de la imitacion, particularidades que
un experto sf puede establecer. Para definir la responsabilidad del banco lo que
importa es si las inconsistencias de la falsificacién se pueden advertir a simple
vista y en este caso el dictamen que rindi6 el documentélogo forense claramente
dice que ello no era posible en un trdmite ordinario pero que la firma es falsa en
cuanto no proviene del pufio y letra del girador y porque presenta multiples diver-
gencias dinamograficas y morfoestructurales en aspectos tales como los puntos
de ataque, los remates, la presion, detenciones, proporcionalidad, espontaneidad,
temblores, perfiles entre otras, lo que permite concluir que esa firmas son apocri-
fas y fruto de imitaciones serviles pero fieles en las caracteristicas externas.

1.2.- La falsedad descrita solo se puede establecer con “instrumental especial
y conocimientos en grafologia identificativa’.

1.3.- Lo que define la responsabilidad del banco en el caso de pagar un cheque
con cantidades y firmas falsificadas o adulteradas, son los contrastes percepti-
bles ordinariamente en el ambiente dentro el cual se cumple el visado, que es un
trabajo especializado y profesional pero que no es cientifico, no se hace con
microscopio binocular estereoscépico, radiaciones ultravioleta, luces episcépica,
diascépica y rasante, compés de precision, asi como en la aplicacion de los mé-
todos grafonémico, grafotécnico y scopométrico, sino con herramientas, luces y
experiencias comunes, que son las que se usan en las oficinas de los bancos y no
por expertos sino por funcionarios especializados en estas operaciones. Asi, aun-
que es posible que técnicamente se establezca que determinada firma no es
genuina, no por ello el banco que pague cheques con ese defecto es responsable
porque su responsabilidad depende de que el proceso de visado no se haya aten-
dido como es usual o de que las discrepancias entre los sellos y las firmas regis-
trados y los utilizados en el caso concreto o los yerros, borrones, tachaduras y
enmendaduras sean perceptibles en un proceso ordinario de visado en el que se
supone intervienen personas especializadas que se desempefian en un entorno
de velocidad muy exigente. En este caso las semejanzas genéricas que presen-
tan las impresiones de los sellos registrados y las similitudes genéricas que exis-
ten entre la firma giradora y la firma registrada los hicieron viables y por ello el
banco no debe responder por el pago de los cheques que en mala hora le sustra-
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jeron al cuentacorrentista, los que €l eché de menos con alguna tardanza, cir-
cunstancias que en conjunto contribuyeron a su perjuicio.

1.4.- Esta Defensorfa considera que en este caso el comportamiento de Ban-
co... ha sido el que la ley y la practica bancaria le exigen y por ello no considera
que haya lugar a la responsabilidad que reclama el quejoso.
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14. CONTRATO DEMUTUO

Créditos irregulares.

El papel del cliente.

Retencion de la libreta de ahorros.
Desviacién de crédito oficialmente regulado.

Ref:- 05-1-43-006 (27 de septiembre de 2005)

El 23 de julio de 2004 La Defensoria del Cliente Financiero que estuvo bajo la admi-
nistracién de la Asociacién Bancaria de Colombia recibio la queja que ustedes pre-
sentaron contra Banco..., en consideracién a que desde el 23 de abril del afio pasado
estaban esperando alguna respuesta sobre las reclamaciones que habian radicado el
1°y el 15 de abril tanto en el drea de cartera como en el drea de servicio al cliente de
la entidad financiera a la que nos acabamos de referir.

El 26 de julio de 2004 esa Defensoria le dio traslado de su queja a Banco... y le
solicité una serie de documentos que el banco fue incorporando progresivamente en
vista de que este asunto estuvo sometido a diversos trdmites en la Regional Bogotd.

Posteriormente, el 10 de junio del afio en curso, el suscrito Defensor asumid conoci-
miento de este caso. En ese momento incorpord los 212 folios disponibles y final-
mente el 23 de septiembre en curso, recibié la Gltima parte de informacién que banco
estaba en capacidad de poner en conocimiento de esta Defensoria. Con base en el
escrito que recoge su queja, los documentos que el banco nos ha enviado y las
explicaciones que recibimos de esa entidad financiera, hemos concluido que:

1°.- Las comunicaciones del 1° de abril de 2004, el 15 de junio y el 23 de julio del
mismo afio se orientan a cuatro cosas a saber: (i) solicitar el estado de cuentas de
ahorros en el cual se identifique un retiro que se hizo por valor de $ 8.500.000% (ii)
y el cargo que por valor de $ 2.820.158% se hizo sobre el saldo disponible en la misma
cuenta; (iii) solicitar el reintegro de devolucion de esta suma de dinero; (iv) solicitar
un informe detallado del valor de las cuotas por computar intereses en relacién del
crédito que estuvo a su cargo asi como el valor de los pagos que se efectuaron para
amortizar la obligacién 31...; (v) Solicitar fotocopia del levantamiento de la hipoteca
que se relaciona con esta obligacion; y, finalmente, exigir respuesta sobre el reclamo
que venian haciendo desde el 1° de abril de 2004 y que el 23 de julio del afio pasado
todavia estaba pendiente.
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2°.- Banco... le ha puesto especial interés a este caso y en su desarrollo han interve-
nido el Dr. G..., Gerente zonal Cundinamarca Occidente; la Dra. M..., Gerente de
la Oficina de Servicio al Cliente; la Dra. C... , Sugerente de Crédito y Cartera; el Dr.
GS..., Profesional Seguridad Bancaria; el Dr. J..., de la oficina de Control discipli-
nario; la Dra. Iv... , Asesora Juridica del Banco...; el Dr. PM, Director de la Oficina
de la Vega; el Dr. JEC, Gerente Regional Bogotd y el Dr. PMG, Secretario General
del Banco. Tanta actividad ha sido necesaria por la imprecisién con la que ustedes
presentaron los hechos y por la falta de pruebas sobre lo acontecido, razones por las
cuales el esfuerzo ha resultado verdaderamente complejo. Hemos querido referir-
nos a esta circunstancia para explicar las razones por las cuales el tramite de este
asunto ha resultado extremadamente dispendioso, lento y dificil.

3°.- Ustedes preguntan por la cancelacién de la hipoteca que afectaba el predio
denominado (...) y en realidad esa averiguacion era innecesaria porque desde el 11
de septiembre de 2004 (oficio 3145-D-290) la primera copia de la escritura... fue
puesta en manos del Sefior P..., quien en esa oportunidad también recibi6 el cer-
tificado de operaciones de crédito que se debia protocolizar con la escritura de
cancelacion que debian elaborar las Doctoras M... o S.... As{ las cosas, esta
parte de la queja no puede ser atendida en esta oportunidad, no sélo porque ya lo
fue en tiempo anterior; sino porque, ademds, la primera copia de la escritura... a la
que nos acabamos de referir estd en sus manos y si por alguna circunstancia ese
documento se extravi6 o se destruyd, la expedicién del que deberd reemplazarlo
exige la intervencion del sefior P... ya que lo que al banco correspondia debe
entenderse satisfecho.

4°.- En la queja y en los documentos a través de los cuales ustedes descalifican el
comportamiento de la Doctora G..., Gerente de la Oficina de La Vega, se da a
entender que ustedes fueron engafiados por don L..., amigo suyo y de la Gerente de
Banco... en La Vega- Cundinamarca, y por dofia G... Gerente de esa oficina. Pare-
ce que desde el comienzo estos negocios se estructuraron al margen de los regla-
mentos internos del banco y del mismo sistema de crédito oficialmente regulado a tal
extremo que ustedes, no sabemos si con el concurso del sefior L... y de la Sefiora
G..., solicitaron un crédito de Finagro que no destinaron a obras de infraestructura o
a la definicién de actividades relacionadas con cosechas y ganados sino a la compra
de un inmueble. Es necesario tener en cuenta esta circunstancia para los efectos
penales que el caso encierra.

5°.- Posteriormente (el 23 de abril de 2002) el sefior P... solicité que el importe del
crédito 30..., por valor de $ 50.0000.000° millones se abonara a la cuenta corriente
31... de la cual era titular el Sefior L..., quedando claro en ese momento que el
crédito no se utilizé para los fines que el sistema legal quiso establecer sino como
“parte de pago de negocio realizado con é1”.
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6°.- Queremos hacer referencia a estos asuntos para ponerles de presente que los
desaciertos fueron promovidos por ustedes y que en ellos participaron por los menos
el sefior P..., la Gerente de Banco... de La Vega- Cundinamarca y el sefior | P

7°.- En consecuencia, como gran parte de los dafios que ahora reclaman puede
tener origen en el comportamiento de la victima que actué con imprudencia y a
sabiendas de que estaba incumpliendo limitaciones de cardcter legal, conocimiento
que se presume porque cualquiera sea el grado de perspicacia, experiencia y habili-
dad de los usuarios de crédito siempre ha de suponerse que ellos conocen los aspec-
tos elementales de las operaciones que llevan al conocimiento del banquero y que en
cualquier hipétesis estdn enterados del régimen legal aplicable a esas operaciones
con mayor razén cuando se trata de crédito oficialmente regulado porque en ese
caso existen disposiciones que estructuran tipos penales de cardcter particularisimo
que se concretan cuando en tratdndose de este tipo de créditos el interesado en ellos
desvia los recursos para otro propdsito posiblemente licito en términos de derecho
civil, pero irregular e ilicito en cuanto se abastece de recursos que por razones de
tasa de interés, cobertura, colaterales, redescuentos o periodos de gracia se ponen a
disposicién de determinadas personas para satisfacer un interés general.

8°.- Un examen de los principales hechos que se relacionan con este caso permite
ver que, como ya se dijo, el negocio parece irregular desde la misma solicitud de
crédito y todas las pruebas disponibles concurren a demostrar que el comportamien-
to de quien actué en nombre de Banco... en este caso se apart6 de los manuales de
operacién del banco, del sistema legal y hasta del sentido comtin. En efecto, (i) en un
primer momento el crédito fue rechazado porque los solicitantes no reunian los re-
quisitos minimos; (ii) a pesar de que el sistema legal sefiala que la linea de crédito a
la que accedieron los quejosos no era idénea para adquirir bienes inmuebles, el cré-
dito se les otorgd para tal fin y aunque el banco ahora cree que este defecto no
parece tener mayor importancia porque “asi lo aceptaron los solicitantes”, este razo-
namiento no es aceptable sino que mds bien se constituye en otro elemento que
descalifica estos negocios y que puede generar compromisos que afecten y compro-
meten la responsabilidad civil de Banco... y/o de sus funcionarios y/o la responsabi-
lidad penal de los sefiores L..., los quejosos P... y P...y la Gerente de la Oficina de
Vega; (iii) Todo indica que el crédito entr6 en mora en la misma fecha que era
exigible el pago de la primera cuota y que para pagar ese instalamento el Gerente
zonal que era el Dr. L..., no sabemos si el mismo L... al que se refiere la queja, les

otorgd un préstamo por valor de $ 4.000.000%, asunto que Banco... conoce a ciencia
cierta y que traemos a cuento para demostrar que la operacion se construyd y evo-
luciond con un propésito defraudatorio.

9°.- En lo que tiene que ver con el retiro de $ 8.500.000%, que los quejosos dicen
inicialmente se les presenté como una detraccién que tenfa origen en el deducible del
seguro y que luego se relaciond con tres comprobantes de retiro firmados en blanco,




234 Laguado Giraldo Ltda.

esta Defensorfa no puede tomar partido porque las pruebas disponibles no revelan
mayor cosa y por ese motivo entiende que lo relacionado con este asunto concreto
por ahora carece de pruebas, lo cual no impide que posteriormente, dentro del
proceso disciplinario que se adelanta contra G.. ., el banco las consiga o que ellas
se puedan deducir a través de indicios y testimonios que se rendirdn en los proce-
sos penales o civiles que probablemente se desprenderdn de este asunto.

10°.- La retencién de la libreta de ahorros que mencionan los quejosos parece ser
un abuso que algtin funcionario del banco cometi6 contra los quejosos. Sin embar-
g0, para un ahorrador ordinario es claro que la libreta no es documento que pueda
quedar en cualquier parte y mucho menos es de aquellos documentos que el
banco puede retener, mutilar o utilizar a su antojo. Esta es regla conocida hasta por
el mds desentendido de los ahorradores y el solo hecho de permitir que la retencién
ocurriera, recibir la libreta cuatro dfas después, guardar silencio sobre las colillas
que faltaban y abrir otra cuenta de ahorros sin causa o motivo aparentemente
razonable es incurrir en demasiados desatinos, a tal extremo que si de ese conjunto
de desaciertos se desprenden perjuicios para quienes intervinieron en ellos bien
puede entenderse que los dafios se explican por culpa de la victima, lo que no
exonera al banco de las pretensiones indemnizatorias porque si se demuestra que
la intervencién de la Gerente fue tan protagénica como dicen los quejosos y estuvo
habilmente orientada a lograr ciertos resultados a costa de los clientes que ahora
se quejan de su comportamiento, el régimen de responsabilidad civil que compro-
mete a los factores o dependientes podria concurrir con el régimen de culpa de la
victima para extinguir las responsabilidades reciprocas o para compartir los es-
fuerzos indemnizatorias sobre el dafio causado.

11°.- El banco ha sido claro en advertir que algunas decisiones que se relacionan
con estos negocios fueron impropias, inconvenientes y hasta arbitrarias, circuns-
tancia que el banco mismo debe tener en cuenta para definir los aspectos de res-
ponsabilidad civil que le interesan a los quejosos y a la entidad financiera, la que
puede negarse al reintegro de los valores que reclaman los sefiores P... ¥ Plass
condicionarlos a las resultas de un proceso penal o posponer su definicién para ver
qué resultados arroja el proceso disciplinario que adelanta contra G..., casos en
los cuales el valor final de la infraccién podra resultar més alto del que se podria
definir en breve tiempo. Sin embargo esta Defensoria se abstendra de ahondar en
este asunto porque la definicién de los perjuicios que se pretende tiene origen
extracontractual y justamente ese es uno de los temas en los cuales la intervencién
del Defensor del Cliente estd absolutamente excluida por la Ley.

En sintesis, sobre este asunto concreto la Defensorfa no podrd tomar definicién
alguna y para servir tanto a Banco... como a los clientes que han buscado su
intervencion, los sefiores P... y P..., se limitard a sugerirles que acudan a uno
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cualquiera de los varios sistemas que el Derecho Colombiano ha establecido para
lograr la solucién extrajudicial de los conflictos de caracter patrimonial, quedando
las partes en libertad de obrar de esta u otra manera.

12°.- Por cuanto ante esta Defensorfa no ha quedado claro si el banco le ha facilita-
do o no a los quejosos el detalle de movimientos relacionados con las cuentas de
ahorros de las que ellos son titulares, el banco deberd atender lo que sus clientes le
piden en relacion con este asunto concreto. Por la misma circunstancia antes descri-
ta es necesario que Banco... le facilite a los quejosos el detalle de las cuentas que se
relacionan con la obligacién 31... del 23 de abril de 2002, relacién que los quejosos
han solicitado insistentemente y que a esta fecha no sabemos si ya se les entreg6 o
si est4 pendiente. Si los detalles y relaciones a los que nos acabamos de referir ya se
le entregaron a los quejoso lo resuelto por esta Defensorfa no deberd ser atendido
por el banco.

Falta de aviso sobre la aprobacién del crédito impide perfeccionar el contrato.
Abono en cuenta del mutuario.
Mora, intereses y reportes a las Centrales de Riesgo.

Ref:- 06-1-43- 106 (12 de julio de 2006)

1°.- Su queja se explica porque después de solicitar un crédito, sin haber tenido noticia
alguna sobre la suerte o estado de esa solicitud, qued6 constituido en mora, se vio
obligado afirmar un pagaré, tuvo que pagar intereses sin haber recibido la respuesta
sobre su negocio. Ademds, como el Banco... le dijo que pagara la deuda y después
analizarfan su caso para concederle otro crédito, pagd lo que le exigieron, solicit6 el
nuevo crédito y se lo negaron porque tenia antecedentes de deudor moroso.

2°.- En este caso conviene tener en cuenta que:

2.1.- Usted se acercé a una sucursal del banco para pedir un crédito. Tal y
como lo expresé el funcionario del banco, los estudios de los créditos duran
alrededor de 20 dias, plazo que corresponde al tiempo necesario para analizar la
viabilidad de la operacién.

2.2.- Después de estudiar la viabilidad de la aceptacién del crédito, el banco
procede a comunicarle al solicitante lo resuelto para documentar el negocio,
estructurar las garantias si las hubiere y desembolsar el crédito.

2.3.- El banco nada le dijo al interesado en el negocio que se lo notific6 al Admi-
nistrador del punto de Compras de la Cooperativa (...), acudiendo al teléfono que
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el interesado habia mencionado en la solicitud del crédito, pero quien recibi6 el
mensaje del banco nada le dijo al sefior E..., quien le habfa dicho al banco que los
mensajes sobre este negocio los dirigiera donde su cufiada porque él no contaba
con servicio telefonico.

2.4.- El banco abon6 el crédito en cuenta de ahorros y los dineros permanecie-
ron alli, disponibles e intocados.

2.5.- Como se venci6 la primera cuota, el banco liquidé intereses tardiamente,
logro que el cliente firmara un pagaré, utiliz6 la cldusula aceleratoria, hizo exigi-
ble el crédito, cargé la exigibilidad contra el saldo en cuenta e incluy6 al interesa-
do en la lista de deudores morosos para negarle luego un crédito.

3°.- Con base en los hechos descritos, y los documentos y las explicaciones suminis-
trados por el banco, esta Defensoria ha concluido lo siguiente:

3.1.- El contrato de mutuo celebrado entre el sefior E... y el Banco... no se
perfecciond. La etapa precontractual de este contrato cumplia con todos los
requisitos necesarios para lograr que se perfeccionara ese negocio. Sin embar-
g0, la falta del aviso sobre la aprobacién del crédito, aviso que es usual en estos
casos, interrumpio el itinerario que a estas operaciones le corresponde y que no
se puede modificar para sorprender a una de las partes, en este caso a la parte
débil y desinformada que se quedé esperando la noticia que el banco le dio a un
tercero, quebrando el deber de secreto que tiene con sus clientes.

3.2.- En el mutuo la ley no sefial una forma o modo concreto para la entrega de
la cosa mutuada, pero la costumbre le ha dado cabida al abono en cuenta del
mutuario. Eso fue lo que hizo el banco pero como lo realiz6 sin que el interesado
lo supiera y sin que siquiera lo estuviera esperando -porque se le habia dicho que
de su solicitud se le darfa noticia a través del teléfono de su cufiada-, el desem-
bolso existi6 como un hecho derivado del error del banco pero no como entrega
del préstamo que esta en tramite.

3.3.- Conviene recordar que en este tipo de contratos el consentimiento “no es
suficiente para la conformacion del contrato, por constituir parte de su
esencia la entrega de la cosa”’.

3.4.- El hecho de que este contrato se perfeccione con la entrega de la cosa
implica que debe haber algiin tipo de conocimiento por parte del mutuario de que
se va a efectuar dicha entrega, mas no la puede presumir el mutuante ya que se
podria vulnerar la buena fe del mutuario.

1

Bonivento, Jose Alejandro. Los Principales Contratos Civiles y su Paralelo con los Comerciales.
Libreria Del Profesional. Decimoprimera Edicién. Bogotd. 1995. Pag. 550
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3.5.- La Corte Suprema de Justicia ha entendido que la entrega del préstamo no
necesariamente se debe hacer mano a mano sino que también se puede cumplir
mediante abono “cuando el banco abona en cuenta al tomador del crédito
el importe que el mutuante quiere prestarle, quedando, por tanto, la cuenta
de este disminuida en aquel importe, y la cuenta de la otra parte aumenta-
da en la misma cuantia™. Sin embargo, ha de verse que en estos casos el
solicitante ha sido advertido sobre la posibilidad de utilizar ese mecanismo y
siempre, sin excepcion, el cliente que espera tal cosa la entiende, lo que no ocu-
11i6 en este caso concreto porque el banco y el cliente habfan convenido un aviso
que se darfa al nimero telefénico de la cufiada del solicitante.

3.6.- Esta Defensoria considera que como no se perfeccion6 el contrato de
mutuo entre el Banco... y el sefior E..., pero que sin embargo se le cobraron los
intereses causados con motivo de este error, al sefior E... se le causaron unos
perjuicios tales como ser reportado en las centrales de riesgo (implicacion que
gener6 que no se le aprobara otro crédito), al igual que un detrimento patrimonial,
ya que sobre este préstamo se le cobraron intereses desde la fecha en que se
consigno el dinero.

Por lo antedicho, esta Defensorfa considera que el banco le debe reintegrar al que-
joso lo que le cobrd sin causa, le debe pagar intereses de mora, debe corregir los
reportes ante las Centrales de Riesgos si los hubo, y, finalmente, debe predisponerse
para analizar cualquiera otra solicitud de crédito que haga quien ha querido ser clien-
te del banco.

Desde que una parte se constituye en deudor, tiene a su cargo las
obligaciones relacionadas con el pago de los intereses y la restitucion de
la cosa en las fechas y bajo las modalidades convenidas.

Ref:- 08-1-2-016 (14 de febrero de 2008)

1°.- Su queja se explica por el mal servicio que recibi6 del Banco... en los tramites
relacionados con la solicitud y posterior desembolso de un crédito bajo la modalidad
de (...). Esto, por cuanto en el mes de diciembre, sin aviso alguno, el banco le des-
cont6 de su pensién de jubilacién el valor de la primera cuota de amortizacién de un
crédito que si bien es cierto usted habia solicitado, no sabia que ya se habia aprobado
y desembolsado. El banco nada le dijo al respecto, ni le avisé sobre la aprobacién y
nunca le informé sobre el desembolso, a tal grado que usted desconocia si se habia
hecho un abono en cuenta y si para disponer de esa suma de dinero serfa necesaria
una tarjeta débito o una libreta.

2 CSJ, Cas. Civil, Sent. Mar. 22/2000. Exp. 5335 M.P. Carlos Ignacio Jaramillo.
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Con base en lo antedicho, usted solicita puntualmente que “Por todo lo anterior, y
ante la plena evidencia que el dinero correspondiente al crédito no se en-
contraba en ninguna cuenta a mi nombre y solo por mi voluntad y esfuerzo
logré que el dia 03 de enero el banco corrigiera las irregularidades que se
presentaron en el otorgamiento del crédito para que se me depositara el dine-
ro, cordialmente solicito que se me cobre la cuota de pago sélo a partir de esta
fecha y se me reintegre el valor correspondiente a la primera cuota que se me
hizo anticipadamente..” Para apoyar su caso usted ha descrito parte de las dificul-
tades que tuvo que afrontar para que le entregaran el dinero ya que como en la
oficina de Pitalito no estaba el gerente que debfa firmar el cheque, usted tuvo que
presentarse en la oficina de Neiva y alld tampoco le entregaron el dinero por proble-
mas en el trdmite; hasta que por coincidencia lleg6 la Gerente de la Regional Ibagué
y le pudieron entregar parte del crédito, debiendo esperar hasta el dia siguiente para
recibir el saldo restante.

2%~ El doctor O..., Asistente Secretaria General del Banco..., nos ha puesto de
presente que el Director o Gerente de la Oficina del banco en Pitalito dice que una
vez se le notificé al sefior L... la aprobacién del crédito, él se acercé en noviembre
de 2007 a esa oficina y solicit6 la expedicién de un cheque de gerencia pues no
queria llevarse el dinero en efectivo, solicitud que no se pudo atender en ese momen-
to porque por el valor del titulo era necesario que el libramiento llevara dos firmas
clase A y en esa oficina solamente se contaba con una. Ante esa situacién y tenien-
do en cuenta que ese cheque era para consignarlo en otro banco de la ciudad de
Neiva, se le recomendo solicitar la expedicién del respectivo documento en el Ban-
co... de esa ciudad, lo cual efectivamente sucedi6 el 3 de enero de 2008.

El banco considerd que no era posible acceder al reintegro de la primera cuota que
se desconté anticipadamente “debido a que la cuota descontada hace parte de
las sesenta pactadas”.

3°. Esta Defensorfa considera necesario precisar lo siguiente:

3.1.- Entre lo que usted afirma y lo que dice la oficina del banco en Pitalito hay
algunas discrepancias pero como no se trata de definir quién ha presentado las
cosas con mayor cefiimiento a la verdad sino de animar la regularizacién de los
negocios, no nos detendremos en esa averiguacién. Daremos por cierto que
usted y el banco dicen la verdad o que se han equivocado de buena fe para ver
las coincidencias de las partes y subrayar que ambas:

a.-. Reconocen —cada uno a su manera- que el dinero no se aboné en cuenta
del interesado sino que estuvo en manos o en poder del banco hasta cuando
se gir6 el cheque de gerencia.
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b.- Aceptan que el interesado en el crédito solicit6 (en noviembre de 2.001)
la expedicién de un cheque de gerencia que el banco no pudo librar por
razones administrativas entendibles y muy suyas, pero ajenas a los intereses
del solicitante del crédito que en ese momento -estando dispuesto a recibir-
tampoco recibié del banco el dinero objeto del préstamo.

c.- El quejoso recibié del banco el cheque de gerencia que se libré en Neiva
el 3 de enero de este afio.

3.2.- La doctrina ha venido aceptando que el mutuo comercial es un contrato
consensual que se perfecciona por un acuerdo expreso 0 tacito pero necesa-
riamente conocido por las partes, que sélo genera la obligacién de restitucién
como consecuencia de la entrega de la cosa por el prestamista.Asi, si la en-
trega del dinero objeto del préstamo ocurri el 3 de enero en parte y el 4 de
enero en otra partida, desde el 3 de enero el solicitante se convirtié en deudor
y tiene a su cargo las obligaciones relacionadas con el pago de los intereses y
la restitucién de la cosa en las fechas y bajo las modalidades convenidas.

3.3.- El cobro de intereses o de capital o el de ambos conceptos, que se haga
bajo el supuesto de que el mutuo generd esos cargos desde cuando el banco
aprobd la operacion crediticia, carece de causa y olvida que los intereses son
la contraprestacién que ha de pagar el deudor por la utilizacién del dinero
ajeno.

3.4.- Con apoyo en lo que mandan los articulos 824, 854, 871y 1163, inciso 1°
del Cédigo de Comercio entendemos que los intereses y el plan de amortiza-
cién dependen y se causan dependiendo de la entrega de la suma dada en
préstamo.

De acuerdo con lo anterior, es la opinién del suscrito Defensor del Cliente que el
banco solo puede cobrar intereses desde cuando entreg6 la suma mutuada y que lo
razonable seria reliquidar la deuda de tal modo que se reconozca esa circunstancia.

Cobro de comisiones por el FNG
El Fondo puede hacer el cilculo de las comisiones con absoluta libertad

Ref.- 08-22-10-002 (23 de mayo de 2008)

1°.- Su queja se orienta a establecer las razones por las cuales el Fondo (en adelante
F), cobra una comisién sobre el valor del crédito y no sobre el porcentaje de cober-
tura garantizado.




240 Laguado Giraldo Ltda.

2°.- EI F analiz6 este asunto con detenimiento para preparar una respuesta entendible
e integra, y de las razones que el doctor I..., Vicepresidente Comercial del F, expuso,
resaltamos las siguientes:

2.1.- El F cobra comisiones por el otorgamiento de garantias como
contraprestacion al riesgo que asume al adquirir el compromiso de pagar una
porci6n del saldo insoluto de créditos que habiendo sido garantizados porel F
resulten incumplidos por el beneficiario del crédito.

2.2.- El valor de comisién es necesario para cubrir tanto el valor de los desem-
bolsos que deberd hacer el Fondo por el incumplimiento de algunos deudores,
como los costos operativos y comerciales asociados al otorgamiento de las ga-
rantias. El cdlculo de esta comision se realiza mediante el uso de modelos técni-
cos de naturaleza estadistica, que consideran aspectos como la probabilidad de
incumplimiento, la severidad de los siniestros, el tiempo para la reclamacién y los
rendimientos técnicos que el F puede obtener la inversi6n de sus reservas.

2.3.- La aplicacién de estos modelos permite obtener el valor técnico de la
comision, expresado como porcentaje de la porcién garantizada del crédito.
No obstante lo anterior, el valor comercial de las comisiones se expresa como
un porcentaje del valor de la obligacién garantizada (valor total del crédito),
en razén a que de esta forma se facilitan los calculos que deben realizar los
intermediarios y los deudores para establecer el costo final de la garantia. Para
explicar esta metodologia el Vicepresidente Comercial del F prepard los siguien-
tes ejemplos:

Tomando el caso puntual de un crédito de $ 300 millones con cobertura al 40%,
para garantizar su autosostenibilidad financiera, el FNG debe cobrar una tarifa
equivalente al 3.0% anual anticipado de la porcién garantizada, es decir:

($300 Millones x 40%) x 3.0% = $120 millones x 3.0% = $3.600.000 + IVA
Total cobrado......................... $4.176.000

Sin embargo, teniendo en cuenta las consideraciones de facilidad de cdlculo se-
fialadas, el F ha incluido el porcentaje de garantia como parte de la comisidn, al
no cobrar el 3.0% anual anticipado sobre la porcién garantizada del crédito
sino el 1.2% anual anticipado sobre el valor de la obligacién garantizada, que
para el ejemplo nos da una comisién de:

$300 Millones x 1.20% = $3.600.000 mds IVA (16%)

Total cobrado............ccoooviiii i, $4.176.000
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Lo anterior se evidencia en la relacién entre comisiéon y cobertura, como se
seflalé anteriormente.

2.4.- En tal sentido, si bien es cierto que el F estd cobrando la comisién sobre el
valor total del crédito, la tarifa que aplica sobre esa base de cdlculo es menor a
aquella que se cobraria sobre el valor garantizado, debido a que el F puede co-
brar de conformidad con sus politicas de riesgo y tarifacién un porcentaje deriva-
do del valor del crédito, para el caso que nos ocupa del 1.20% del valor del
crédito desembolsado, o bien el 3.0% sobre el valor de la cobertura, es decir
sobre el 40% del valor desembolsado, en cuyo caso los resultados de aplicar una
u otra alternativas serian equivalentes.

2.5.- Por los motivos anteriormente expuestos, no es procedente el reintegro de
las sumas de dinero pagadas como comisién del F sobre el valor no cubierto por
la garantia del F, ya que el valor de la comisién es expresado como un porcentaje
del valor de la obligacién garantizada, el cual para el caso que nos ocupa es del
1.20% anual anticipado del valor del crédito desembolsado.

Por 1ltimo, es importante precisar que Banco... en su oportunidad cobré una
comision del 1.2% anual anticipado, pero en realidad debid cobrar una comision
del 1.35% anual anticipado, teniendo en cuenta que esta nueva tarifa entré a
regir a partir del 1 de agosto de 2007 y el desembolso del crédito ocurri6 el 2 de
agosto de 2007. Es importante aclarar este punto porque el 2 de agosto de 2008,
cuando se cumpla la anualidad, Banco... seguramente cobrard la comision del F
sobre el 1.35% del saldo a capital de su crédito.

3°. La Defensoria del Cliente nada puede agregar a las explicaciones que el Vice-
presidente Comercial del F presentd en términos muy amables y ha de reconocer
que en este caso nada se le puede reprochar a esa entidad, no solo porque desde el
punto de vista juridico el Fondo puede hacer el célculo de las comisiones con absolu-
ta libertad (asumiendo el riesgo de situarse por fuera de las tarifas usuales y excluir-
se a si mismo del mercado de garantias) sino porque desde el punto de vista técnico
el F debe promover su propia sostenibilidad, la que en buena medida asegura o
facilita cuando adopta tarifas que a un mismo tiempo sean competitivas y aseguren
el recaudo del total de siniestros dentro del periodo y el de los costos y gastos que
demanda la prestacidn de estos servicios.
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Clausulas de ajuste unilateral de plazos y tasas de interés.
Abuso del derecho.
Reajuste del equilibrio contractual.

Ref:- 08-1-12-109 (23 de octubre de 2008)

Su queja se explica porque no entiende las razones por las cuales el saldo del crédito
a su cargo, en lugar de disminuir, aumenta cada vez que se acerca a preguntar por el
estado de la obligacién. Asi, por ejemplo, de acuerdo con la tabla de amortizacion
que el banco le entregé cuando hizo el desembolso, el saldo en septiembre de 2008
deberia ser de $12.360.002°°. Sin embargo, el 8 de agosto de este afio le dijeron que
era de $13.000.009°° y el 29 de agosto le informaron que era $13.192.675°°.

En la carta que el Banco... nos hizo llegar el 2 de octubre de 2008, explicé que (i) el
pagaré firmado por usted, faculta al acreedor para “aumentar las tasas de interés
acordadas, hasta las mdximas legalmente permitidas”; (ii) por otra parte, la au-
torizacién de descuento conferida por el deudor dice “Autorizo desde ahora al
BANCO... para modificar las tasas de interés de acuerdo con las condiciones
del mercado, sin superar en todo caso los limites mdximos legales y sin variar
el valor de la cuota mensual, por lo cual acepto que en este evento se aumente
o se reduzca el niimero de cuotas”; y; (iii) por lo dicho, el banco ajusté la tasa de
interés convenida inicialmente para dejarla en el 17.6% nominal mes vencido y, por
otra parte, en desarrollo de las mismas potestades el plazo lo aumentd en cuatro
meses.

Esta Defensoria analizard, como primer asunto, la tesis que ha sostenido la
Superintendencia Financiera sobre este tipo de cldusulas; en segundo lugar, analiza-
remos lo dicho por el banco sobre el caso; y, por dltimo, expondremos nuestra opi-
nién sobre estas cldusulas que autorizan ajustes unilaterales del plazo o de la tasa de
interés pactados en los contratos de mutuo, para ver por qué razones nos apartamos
tanto de los pensamientos de la SFC como del criterio del banco. En desarrollo de lo
propuesto, veamos cada punto de vista.

1°.- La Tesis de la Superintendencia Financiera de Colombia:
1.1.- Por regla general, la autonomia de la voluntad privada -como principio que

define las relaciones contractuales- es el criterio fundamental que se debe tener
en cuenta al determinar el monto de las tasas de interés en el contrato de mutuo'.

1 Superintendencia Financiera de Colombia. Concepto 2008027686-001 del 6 de junio de 2008.
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Sin embargo, este postulado tiene un claro limite: el Orden Piiblico y por esa via
las normas imperativas. En otros términos, el clausulado contractual no puede ir
en contra de normas de orden piblico.

1.2.- De acuerdo con la tesis de la Superintendencia, las cldusulas que autorizan
ajustes unilaterales del plazo o de la tasa de interés pactados en los contratos de
mutuo, como la que aparece en el texto del pagaré que usted otorgé a favor del
banco, irfan en contra del articulo 868 del C6digo de Comercio, que es una norma
de orden piiblico®. El articulo 868 dice lo siguiente:

“Cuando circunstancias extraordinarias, imprevistas o imprevisibles, pos-
teriores a la celebracion de un contrato de ejecucion sucesiva, periédica o
diferida, alteren o agraven la prestacion de futuro cumplimiento a cargo de
una de las partes, en grado tal que le resulte excesivamente onerosa, podrd
ésta pedir su revision.

El juez procederd a examinar las circunstancias que hayan alterado las
bases del contrato y ordenard, si ello es posible, los reajustes que la equi-
dad indique; en caso contrario, el juez decretard la terminacion del con-
trato. Esta regla no se aplicard a los contratos aleatorios ni a los de ejecu-
cion instantdnea”.

1.3.- La Superintendencia Financiera de Colombia, en un concepto de este afio®
dijo que las cldusulas que unilateralmente facultan al acreedor para modificar las
tasas de interés en los contratos de mutuo, de acuerdo con lo disponen el nume-
ral 1 del articulo 899 y el articulo 902 del Cédigo de Comercio son nulas, porque
van en contravia del articulo 868 del Cédigo de Comercio. En consecuencia,
ante una variacion en el contrato de mutuo que implique un desequilibrio evidente
en materia contractual, las partes mismas pueden arreglar el defecto y si no
llegan a un acuerdo sobre el particular, la parte inconforme puede acudir ante el
juez.

1.4.- Por otra parte, esas cldusulas que permiten el cambio unilateral de las tasas
de interés no son bien vistas por el ente de control porque segtin el articulo 7 de
la Circular Externa 051 de 2000, expedida por la antigua Superintendencia Ban-
caria:

Cfr. Superintendencia Financiera de Colombia. Concepto 2008050033-001 del 8 de agosto de
2008.
Cfr. Superintendencia Financiera de Colombia. Concepto 2008050033-001 del 8 de agosto de
2008.
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“El acuerdo de voluntades en el sentido de que habrd lugar a reajustar
unilateralmente la tasa fija pactada cuando se autoricen tasas mds altas,
quebranta el principio de buena fe y equidad, asi como la caracteristica de
literalidad en los titulos valores”.

1.5.- Finalmente, a favor de la tesis de la Superintendencia de alguna manera
estd el origen de la circular 051 antes mencionada, expedida a propdsito y como
consecuencia del concepto rendido por el Consejo de Estado, en la Sala de Con-
sulta y Servicio Civil, el 5 de julio de 2000, en el cual esa Corporacion utilizé
exactamente las mismas palabras que hoy en dia se repiten en el numeral 7 de la
Circular 051 de la Superintendencia.

2°.. La tesis del banco: El Contractualismo absoluto.

El banco entiende que la cldusula de ajuste es licita y que en este caso actué como se
lo permiten el contrato y las leyes por las siguientes razones:

2.1.- En virtud del articulo 1602 del Cédigo Civil, el banco actué conforme a la
ley, teniendo en cuenta que usted firmé el pagaré en el cual autoriz6 que el banco
modificara unilateralmente las tasas de interés.

2.2.- Esa doctrina se acompasa con lo sostenido por la Superintendencia Finan-
ciera de Colombia en un concepto anterior al que mencionamos en los ordinales
4.2y4.3. de este escrito. En efecto, en opinién que ya cambi6, 1a Superintendencia
dijo que “Las tasas de interés son libres y responden a un acuerdo entre las
partes quienes con fundamento en el principio de la autonomia de la vo-
luntad fijan las condiciones que han de regir los convenios que celebren,
con sujecion a los limites legales™.

2.3.- En ese orden de ideas, el banco entiende que también actué segun lo que se
convino en el acuerdo firmado entre las partes (art. 1602 del Cédigo Civil) y por
ello mismo tenia la facultad de incrementar las tasas de interés, respetando en
todo caso los limites legales.

3°.- El Criterio Funcional: La tesis de la Defensoria del Cliente
No podemos compartir el razonamiento de la Superintendencia Financiera de Co-

lombia segtin el cual la cldusula que se viene analizando estd contrariando una norma
de orden publico y es nula. Nuestro apartamiento de esa tesis se explica asi:

4 Cfr. Superintendencia Financiera de Colombia. Concepto 2008027686-001 del 6 de junio de 2008.
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3.1.- El articulo 868 del Cédigo de Comercio favorece los ajustes contractuales
que permitan superar los desequilibrios que en los contratos de ejecucion perié-
dica, sucesiva o diferida y en contra de una sola de las partes se introduzcan por
causa de circunstancias posteriores a la celebracién del contrato. Esos ajustes
pueden ser convencionales o puede definirlos el juez, pero no es obligatorio pro-
mover el equilibrio, aprovechar el ajuste que se convenga o buscar la interven-
cién del juez porque la parte que recibe el dafio, sabiendo que las condiciones
actuales no le favorecen, puede aceptarlas. Lo anterior porque ademds de la
utilidad, en los negocios también influyen y estdn presentes razones de imagen,
de mercadeo y de conveniencia que pueden justificar las pérdidas que se derivan
de cumplir lo pactado a toda costa. Aceptar esa alternativa y abstenerse de
promover el ajuste no comprometen el orden publico, no afectan a terceros y
tampoco ofende ninguna ley® porque la posibilidad de alegar la imprevisién como
causa para modificar el contrato que se desequilibra por el transcurso del tiempo
es asunto de equidad que no compromete intereses individuales y mucho menos
los intereses colectivos.

Asf las cosas, la cldusula que establece que el banco podrd modificar de manera
unilateral las tasas de interés o que podrd modificar el plazo, en lugar de contra-
riar el articulo 868 en cita, lo que hace es establecer un mecanismo contractual
para lograr que cuando después de celebrar el contrato se presenten circunstan-
cias imprevisibles y extraordinarias que agraven, modifiquen o alteren
significativamente los términos de intercambio pactados por las partes en el con-
trato, el banco introduzca los ajustes que permitan mantener o recuperar los
términos de intercambio inicialmente convenidos, sin aprovechamiento porque
no se trata de construir otra relacién que mejore el margen sino de recuperar los
mismos términos de la relacion inicial.

Ademads de lo anterior, no creemos que todas las cldusulas que guarden seme-
janza con la pactada sean nulas como lo dijo la Superintendencia Financiera,
puesto que la nulidad solo la declara el juez una vez agotado el proceso judicial
que corresponde.

3.2.- Atn aceptando -en gracia de discusién- que la cldusula del pagaré que
venimos analizando contraria el articulo 868 del C. de Co., la equidad como
principio general del derecho (art. 230 de la Constitucién Politica) prima sobre
cualquier estipulacién en contrario®. En ese orden de ideas, la equidad que es

La Superintendencia Financiera de Colombia nunca ha calificado el pacto de dichas cldausulas como
una practica insegura o indebida.

Aunque en principio es plausible decir que la equidad es un criterio auxiliar en la actividad judicial,
no se olvide que la Corte Constitucional ha dicho que “La equidad no es aplicable exclusivamente
a los casos limite...Lo anterior no implica que el juez desatienda la norma legal, se aparte de la
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pilar fundamental en las relaciones contractuales (arts. 1502 y 1604 del C.C. y
Art. 822 C.Co.) y de la teoria de la imprevision, autorizaria una cldusula de
reajuste, siempre y cuando la entidad financiera la utilice como mecanismo ne-
cesario para eliminar un desequilibrio extraordinario del contrato’, ajustando la
relacién econdmica en lo estrictamente necesario y evitando cualquier exceso
que deslegitime su comportamiento. Y es que no se puede olvidar que esa auto-
rizacién no se le concedi6 al acreedor para mejorar el contenido de un negocio
que con el correr de los dias le perece malo o poco rentable sino para una sola
finalidad: conservar los términos econémicos inicialmente convenidos cuando los
desajustes alteran gravemente las prestaciones a cargo de una sola de las partes,
que puede ser el banco o el deudor, lo que faculta al banco para hacer los reajus-
tes en su favor cuando el desequilibrio es grave y le perjudica o, en otro caso, le
impone al banco la obligacion de ajustar los plazos o las tasas de interés cuando
el grave desequilibrio desfavorece al deudor.

3.3.- Por idénticas razones a las expuestas enantes nos apartamos de la tesis del
banco. La equidad y la buena fe (Cfr. Arts. 1, 2, 822 C.Co. y 1603 del C.C.), que
deben guiar la el comportamiento de las partes en la etapa previa a la celebra-
cién del contrato y rigen su conducta durante ejecucion del convenio®, confirman
el alcance racional del postulado de la autonomia de la voluntad privada que en
los contratos conmutativos admite las cldusulas de ajuste con ciertos limites’.

voluntad del legislador, sino que la module al caso concreto, evitando inequidades manifiestas o
despropdsitos, resultados que en todo caso también habria impedido el legislador si los hubiera
podido prever. Es decir, de lo que se trata es de poner en vigencia el principio de colaboracion
entre la distintas ramas del poder puiblico, lo cual implica que el juez colabore en el desarrollo de
la norma dictada por el legislador, al adaptarla al caso concreto.”. Cfr. Sentencia C-1547 de
2000. MP. Cristina Pardo.

Siguiendo al profesor Guillermo Ospina Ferndndez, el articulo 868 atrds citado es un reflejo de la
teoria de la imprevisién. Cfr. OSPINA, Guillermo y OSPINA, Eduardo. Teoria General del
Contrato 'y de los demds actos o negocios juridicos. Ed. Temis. Bogota, 1994. Pag. 78.

La autonomia de la voluntad privada y los derechos subjetivos que de éste se derivan, tienen
limites. Asf por ejemplo Josserand ha expresado que “Se podria pesar que la ejecucion de los
contratos no da campo a la doctrina del abuso, puesto que su contenido estd delimitado por el
acuerdo de las partes...”, sin embargo, como ‘“las partes no prevén expresamente todas las
eventualidades posibles... es la ley o el juez quien, en caso de conflicto, interpretan su voluntad o
la suplen; y ellos deben perseguir este doble fin, no arbitrariamente, sino conforme al espiritu del
contrato y de la institucion, con un sentimiento de equilibrio y equidad”. Cfr. JOSSERAND, Luis.
El Espiritu de los Derechos y su relatividad. Universidad Nacional de Colombia. Bogotd. 1940.
Pag. 82.

De acuerdo con Ferri la autonomia de la voluntad privada “no es una actividad originaria sino una
actividad que encuentra a fuente de su validez en las normas legales y que de éstas recibe las
[fronteras, formales y sustantivas de su actuar”. Cfr. FERRI, Luigi. La Autonomia Privada.
Editorial Revista de Derecho Privado. Madrid, 1969. Pag. 11.

’
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3.4.- La cldusula de ajuste unilateral no puede ser utilizada en cualquier momen-
to, ni ante cualquier alteracién del contrato, sino que las desviaciones que se
produzcan en el contrato respectivo deben ser superiores a las distorsiones nor-
males u ordinarias. Piénsese, por ejemplo, en las variaciones ostensibles y anor-
males del mercado, producidas por la crisis financiera en curso o la crisis econé-
mica vivida a propésito de los atentados terroristas del 11 de septiembre de 2001.
Esos desajustes conceptualmente coinciden con los que afectaron el mundo de
los negocios en la I Guerra Mundial e influyeron en el desarrollo de la teorfa de
la imprevisién como instrumento idéneo para conjurar los efectos de los cambios
bruscos, imprevistos e imprevisibles en las condiciones estructurales de los ne-
gocios celebrados por la época en Europa'.

3.5.- La cldusula no debe ser abusiva en si misma, es decir, no puede encajar
dentro de los tres criterios que ha enunciado la Corte Suprema de Justicia para
identificar las estipulaciones abusivas: (i) que su negociacién no haya sido indivi-
dual; (ii) que lesione los requerimientos derivados de la buena fe''; y (iii) que
genere un desequilibrio significativo en los derechos y obligaciones de las partes.

Las clausulas contractuales que habilitan al acreedor para reajustar unilateralmente
las tasas de interés o el plazo en el contrato de mutuo implican un abuso del
derecho cuando la modificacién unilateral no busca eliminar un desajuste esen-
cial y fundamental en el nicleo econémico del contrato, sino construir otra
relacion financieramente mds ventajosa o conveniente que la inicial o la anterior.
Asi ocurre por ejemplo, cuando el ajuste se introduce sin que haya ocurrido un
desequilibrio grave en contra de una sola de las partes; cuando sélo favorece o
mira los intereses del acreedor y se desentiende de la situacién del deudor; cuan-
do no es indispensable; o cuando antes del ajuste las partes han evaluado otras
alternativas razonables y convenientes para las dos partes que les permiten eli-
minar las consecuencias del desequilibrio emergente sin necesidad de acudir al
ajuste unilateral. En fin, el desarrollo de la cldusula podr4 resultar abusivo cuan-
tas veces el acreedor ejerza la potestad que le ha conferido el deudor sin tener
en cuenta la finalidad para la cual se le otorgé ese derecho.

10

11

Cfr. URIBE- HOLGUIN, Ricardo. De las obligaciones y del contrato en general. Ed. Temis.
Bogotd. 1985.

La buena fe contractual “amplia los deberes contractualmente asumidos por cada parte para con
ello realizar el interés contractual de la otra parte”. Cfr. SOLARTE, Arturo. “La Buena fe
contractual y los deberes secundarios de conducta” en Revista Vniversitas de la Facultad de
Ciencias Juridicas de la Pontificia Universidad Javeriana. Bogotd, No. 108, Diciembre de 2004.
Pag. 289.
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Dicho de otro modo, entendido el abuso del derecho como “una desviacién del
derecho™?, es decir, aceptando que “se abusa del derecho cuando se le desvia
de la funcién o finalidad con la que el legislador reconocié tal derecho a los
particulares”'?, el banco debe sustentar las razones por las cuales cree que va-
riando la tasa de interés o el plazo o ambos factores se restablece el equilibrio
inicialmente pactado. Para eso, la Institucion Financiera respectiva debera tener
en cuenta y deberd preparase para probarlo o para explicdrselo al deudor, (i) que
hay un desequilibrio grave en los términos econémicos del contrato; (ii) que la
causa del desequilibrio es posterior a la celebracién del negocio; (iii) que el
desajuste altera, agrava o hace excesivamente oneroso el cumplimiento; y (iv)
que la desmejora sélo afecta al acreedor.

Una vez se han evaluado los supuestos mencionados, las medidas que el banco
adopte -consistentes en aumentar o disminuir la tasa de interés o el plazo o
ambos factores- se deben utilizar con “interés serio y legitimo” y “sin aparta-
miento de la finalidad” para la cual se le confirié esa potestad'*.

La variacién en la tasa de interés o en el plazo debe ser la estricta y absoluta-
mente indispensable para mantener la estructura nuclear del contrato inicial. Ya
dijimos que este tipo de cldusulas no habilitan al acreedor para que, basado en
ellas, mejore las condiciones de la rentabilidad inicial, porque si asi fuera se po-
drian crear mecanismos de enganche muy favorables (v.gr. con tasas de interés
por debajo de las del mercado) y luego el acreedor reajustaria la tasa o el plazo
para llevar el negocio celebrado en condiciones promocionales a los términos
ordinarios del mercado.

3.6.- Entonces, una cldusula que le permite al banco modificar unilateralmente la
tasa de interés o el plazo por si sola no es abusiva. En los contratos de empréstito
es frecuente encontrar una cldusula de proteccién de rendimiento (i.e. “yield
protection”). Esta cldusula le permite al banco, unilateralmente, modificar los
intereses del crédito si sobrevienen cambios regulatorios (por ejemplo, cambios

12
13

14

JOSSERAND, Louis. Del Abuso del Derecho y otros ensayos. Ed. Temis. Bogotd, 1982. Pdg 7.
SANTOS, Jorge y Barrera, Carlos Dario. El Daiio Justificado. Ed. Javegraf. Bogotd, 1994. Pdg.
155.

Habermas refiriéndose a la autonomia privada, ha dicho que “Los derechos subjetivos no estdn
referidos ya por su propio concepto a individuos atomisticos y extraiiados, que autoposesivamente
se empecinen los unos contra los otros...Los sujetos de derecho, que se reconocen reciprocamente
los mismos derechos... al hacer un uso estratégico de esos derechos, se topan unos con otros
como oponentes...” no obstante, “Un derecho, después de todo, no es ni una pistola, ni tampoco
el espectdculo de un solo actor... los derechos son tareas piiblicas, que implican obligaciones
para con los demds, asi como titulos frente a ellos”. Cfr. HABERMAS, Jiirgen. Facticidad y
Validez. Sobre el derecho y el Estado democrdtico de derecho en términos de teoria del discurso.
Editorial Trotta. Madrid, 1998. Pags. 153 y 154.
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en las reglas sobre garantias admisibles o en materia de impuestos) como resul-
tado de los cuales el rendimiento que el banco habia previsto al momento de
celebrar el contrato disminuye. Para tener una idea de cémo funciona esta cldu-
sula, supéngase que un banco cobra por cierto crédito una tasa de Libor + 8 ps.
Al momento de celebrar el contrato, el banco calcula que sus costos de fondeo
son Libor + 2 ps. El rendimiento del crédito para el banco, por tanto, son 6 ps.
Ahora, al lado los tecnicismos, si por ejemplo sobreviene un cambio en materia
de impuestos que hace que los costos del banco se incrementen a Libor + 3 ps,
entonces bajo la cldusula en comento el banco puede modificar la tasa de interés
que cobra al deudor para dejarla en Libor + 9 ps. Como se puede apreciar y
segln se indicd, el propdsito de esta facultad es permitirle al banco mantener el
rendimiento (“yield”). Para ello, lo que hace la clausula -como en el ejemplo- es
trasladar hacia el deudor el riesgo derivado de cambios que modifiquen el rendi-
miento esperado.

Dos caracteristicas resaltan en este tipo de cldusulas; (i) estdn incorporadas en
contratos que no son de adhesién sino que estdn sujetos a ciclos de negociacio-
nes cuidadosas y son celebrados entre partes altamente sofisticadas que han
leido, entienden y asumen conscientemente los efectos del contrato; y, (ii) estas
cldusulas no tienen por efecto ni como propdsito facilitarle al banco cualquier
ajuste por cualquier causa. El tinico propdsito de la cldusula es mantener el ren-
dimiento inicialmente convenido trasladando al patrimonio del deudor el riesgo de
cualquier evento externo que afecte significativamente tal rendimiento. En cierto
sentido, puede decirse que la cldusula genera ex contractu efectos similares a
los que se desprenden de la teorfa de la imprevisiéon en Colombia.

No vemos ningtin reparo en el uso de este tipo de cldusulas. Muy distinta es la
calificacién que debe hacerse de las cldusulas que, a diferencia de la anterior, (i)
estdn incluidas en contratos de adhesién celebrados entre el banco y el consumi-
dor financiero ordinario, y (ii) no tienen por propdsito simplemente mantener el
rendimiento inicialmente contemplado sino que, sin justificacion, le permiten al
banco introducir ajustes que generan un enriquecimiento imprevisto e injustifica-
do para el banco. Creemos que cuando se presentan estas dos circunstancias,
estas cldusulas son abusivas.

En sintesis, se puede decir que en el fondo la cldusula no “genera un desequilibrio
significativo en los derechos y obligaciones de las partes” sino en cuanto el acree-
dor la utilice para crear el desequilibrio, para prevalerse de su posicién y someter
al deudor a condiciones mas dificiles que las convenidas liberandose el banco del
riesgo que se deriva de la inflacién o de las condiciones del mercado que pueden
encarecer las tasas pasivas o los costos de captacién y disminuir o anular los
rendimientos inicialmente calculados por la intermediacion de los recursos finan-
cieros. Es decir, la cldusula soporta una ilicitud funcional que se manifiesta en
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4°.-

cuanto se la utilice para crear el desequilibrio o el abuso, pero mientras con
apoyo en esa atribucién convencional el acreedor no introduzca ajustes arbitra-
rios o carentes de proporcionalidad, no es ilicita. La tesis contraria, la que sugiere
que el pacto sobre intereses es rigido y que los riesgos derivados de desequilibrios
significativos que emerjan en el futuro no se pueden regular ab initio y por
medio del contrato, sino que llegado el momento las partes deberdn, si lo desean,
analizar la posibilidad de los ajustes para convenirlos o para dejar el caso en
manos del juez, carece de utilidad y minimiza sin razén el alcance de la autono-
mia de la voluntad privada.

3.7.- Como ya se dijo, estos mecanismos de ajuste en cuanto necesarios para
restablecer el equilibrio econémico de los contratos no sélo opera en favor de las
instituciones financieras. El deudor también tiene la posibilidad de esperar que en
presencia de desequilibrios en su contra, el acreedor introduzca los ajustes que
favorecen a su cliente. Es obvio que en estos casos el acreedor debe analizar la
existencia, causa y magnitud del desequilibrio para ver si los efectos de esas
alteraciones modifican las relaciones econémicas derivadas del contrato del tal
forma que la estructura nuclear del mismo, de hecho y sin la voluntad de las
partes, parecen sustituidas por otras totalmente distintas en términos econémi-
Cos.

Descendiendo al caso en concreto consideramos que:

4.1.- La cldusula, a pesar de lo que ha dicho la SFC tal como esta redactada, no
es ilegal, abusiva o nula.

4.2.- La valoracién sobre la legalidad de la cldusula sélo es posible en términos
funcionales, es decir, dentro de la dindmica que la ponga en marcha.

4.3.- Como no se ve razén segun la cual se ha generado un desequilibrio funda-
mental en el contrato que ha originado un cambio significativo en las condiciones
inicialmente pactadas, la cldusula tal y como estd siendo utilizada presenta una
ilicitud evidente ya que la tinica justificacion para el cambio en las tasas de inte-
rés por parte del banco fue una referencia no valorativa ni demostrativa de des-
mejoradas “circunstancias del mercado”.

4.4.- El banco (i) debera reajustar las tasas de interés a las inicialmente pacta-
das; y; (ii) si se hubieren hecho pagos, abonos o cargos que superen los valores
que se habrian pagado sin el ajuste, el mayor valor se deberd tratar como abono
a capital. Sin embargo, si el banco entiende que ‘“‘en consideracién a las circuns-
tancias del mercado” se ha producido un cambio extraordinario, imprevisible o
imprevisto que genera un grave desequilibrio en los términos econémicos del




Defensoria del Consumidor Financiero 251

contrato inicial, deberd revelar las razones que explican su conclusion o, si no lo
desea, podrd —sin apoyo en la cldusula de ajuste unilateral- convenir con el
deudor el reajuste que la equidad indique. Finalmente, si nada de ello se pudiera
definir entre las partes, el banco podra solicitar la revision del judicial del contra-

to, para que sea el juez el llamado a determinar el reajuste que corresponda.
(Art. 868 del Cédigo de Comercio).
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15. LIBRANZA

Ref:- 05-1-2-079 (18 de septiembre de 2005)

La comunicacién que recibimos el 10 de agosto que acaba de pasar fue puesta en
conocimiento de Banco... para conocer sus puntos de vista y para solicitarle algunos
documentos que consideramos necesarios para atender su caso. Con base en la
carta que le dio origen a esta actuacién, los documentos que recibimos del banco y
las explicaciones de esa entidad financiera hemos concluido lo siguiente:

1°.- Su queja se relaciona con el cargo que por concepto de libranza le vienen ha-
ciendo en la Secretaria de Educacién para amortizar un crédito que existe a su
nombre en Banco... y que usted afirma jamds tramit6 ni obtuvo.

2°.- El banco ha tomado interés en su caso pero no ha logrado su colaboracién
porque usted no ha aportado la reclamacién manuscrita que se le solicit6 ni ha faci-
litado las improntas de sus huellas digitales, la fotocopia de la cédula de ciudadania y
el desprendible de pago para emitir el concepto grafolégico. Asf, las cosas, lo prime-
ro que debemos advertir es que la firma impuesta en el pagaré se presume auténtica
(articulo 793 C.Co.) y por ello si usted niega que sea suya debe destruir la pre-
suncién (Ordinal 1°, del articulo 784 del C.Co.) para lo cual su colaboracion es
indispensable y la herramienta técnica es el dictamen pericial que sugiere el banco.
Estas diligencias podrian cumplirse dentro de un proceso civil (Ordinales 1°, 11, 12y
13 del articulo 784 C. Co.) o dentro de un proceso penal pero a nadie le conviene
llevar las dificultades a esos extremos, razones por las cuales creemos que solo su
colaboracion actual puede aliviar males mayores.

3°.- Como en este caso no solo usted es la victima porque los intereses del banco y
los de la Secretarfa de Educacion también han sido vulnerados o puestos en peligro
usted tiene la obligacién legal de instaurar el denuncio correspondiente y poner al
tanto de los detalles a la Secretarfa de Educacion para prevenirla sobre lo que puede
tener origen en sus propias oficinas.

4°.- Por razones legales (Decreto 690 de 2003) esta Defensoria no puede asumir la
investigacion que usted solicita.

5°.- Técnicamente la que parece ser una obligacién a su cargo es inexistente pero
por ahora, mientras no se destruya la presuncién legal de autenticidad a la que ya
hicimos referencia la obligacién pasard por vélida ante cualquiera autoridad, razén
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que nos confirma en lo ya dicho: usted debe acercarse al banco para facilitar el
dictamen grafolégico y debe ponerse en comunicacién con la Secretaria de Educa-
cién por razones de solidaridad civica, que no de conveniencia personal.

Recaudo de las cuotas.
Las condiciones del crédito no se subordinan a la condicion de trabajador.
Concurrencia de culpas en la mora.

Ref.- 06-1-12-016 (mayo 26 de 2006)

La queja que recibimos el 13 de febrero, en la cual manifiesta que el Banco... le
informé que en su crédito bajo la modalidad de libranza tenfa una deuda pendiente de
$ 1.200.000* que debe cancelar por ventanilla para quedar al dia, circunstancia con
la que no estd de acuerdo porque si los descuentos no se hicieron por el valor acor-
dado no fue por error suyo. Sobre este asunto consideramos que es necesario tener
en cuenta lo siguiente:

1°.- Dado traslado al Banco..., éste remiti6 oficios radicados en esta Defensoria el
17 de marzo y el 15 de mayo de 2006 en los cuales informé que:

1.1.- La obligacion niimero 72... presenta moras histdricas, debido a que
se venia descontando un menor valor al de la cuota establecida de $
289.781°° y el excedente por pagar no era cancelado por el cliente por
ventanilla. '

1.2.- La obligacion alcanzé una mora de 141 dias, a la fecha presenta un
saldo vencido de $ 1.602.012°° y un saldo total de $ 10.216.142°°.

1.3.- La novedad de cancelacion de la obligacién No. 72... fue enviada
por el banco a FORFAC el dia 13 de septiembre de 2004. El dia 30 de
agosto de 2004 fue enviada a FRE la novedad del desembolso del rédito
No. 72... para que operara el nuevo descuento.

1.4.- Para el mes de febrero de 2006, se envid reproceso de la novedad,
para que en el mes de marzo opere el descuento de la nueva cuota, mien-
tras no opere el cliente debe cancelar la diferencia de las cuotas vencidas
por ventanilla tal como menciona la libranza “El no descuento por némina
de las cuotas en las fechas estipuladas, no lo exime de la responsabilidad
de cancelar en forma oportuna en nuestras oficinas”.

Acompai6 el banco a su respuesta la copia del pagaré con su respectiva Carta
de Instrucciones, la Tabla de Amortizacidn, la copia de la Libranza, la autoriza-
cién de Desembolsos y la Relacién de Abonos.
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2°.- Por tratarse de un asunto eminentemente técnico, los documentos anexos a la
respuesta fueron analizados por la Asesoria Técnica de la Defensorfa la cual conclu-
y6 que el banco ha liquidado correctamente el crédito. Transcribimos parte pertinen-
te del concepto citado.

SOLICITUD:

ANALISIS:

CONCLUSION:

Le aclaren la situacion del crédito otorgado por el Banco...
(hoy ...) a través del Fondo Rotatorio de la Fuerza Aérea y
luego refinanciado a través del Fondo Rotatorio del Ejército.

No le fueron suspendidos los descuentos de la Fuerza Aérea
y por tanto no se hicieron los pagos por parte del Fondo del

Ejército. Le informan que debe pagar por ventanilla la suma
de $1.200.000

A la nueva obligacion le fueron aplicadas 15 cuotas de
$240.266 entre enero de 2005 y mayo de 2006, valor que
correspondia a las cuotas del crédito inicial. Como el valor
de la cuota del nuevo crédito producto de la refinanciacion
es de $289.781, los pagos han resultado insuficientes y como
no fueron cancelados directamente por la sefiora Sdnchez el
crédito se encuentra en mora.

El Banco ha liquidado y aplicado correctamente los pagos.
El banco ha liquidado correctamente el crédito. El reporte

ante las Centrales de Informacion se debe a que el crédito
viene arrastrando una mora desde hace varios meses.

3°.- La opini6n de la Defensoria se resume ast:

3.1.- Los créditos que se conceden bajo la modalidad de libranza son opera-
ciones en las que el recaudo de las cuotas se realiza con el concurso del
empleador quien previamente autorizado por el empleado hace los descuentos

periédicos y los gira o los pone a disposicién del banco.

3.2- En este tipo de operaciones el deudor es quien autoriza los descuentos
pero la existencia, el valor y las condiciones del crédito, tales como plazo y
tasa de interés, no se subordinan a su estatus de trabajador, razén por la cual
el empleador puede desatender las instrucciones que le imparta el trabajador
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para que facilite el recaudo y amortizacién de la deuda, sin que esta circuns-
tancia modifique su calidad de deudor, ni el plan de pagos convenido con el
banco.

3.3.- Una de las cargas del acreedor consiste en comunicarse con el empleador
para instruirlo y facilitarle la realizacién de los descuentos que permiten la
amortizacién convenida, pero si el banco desatiende esa actividad o la desa-
rrolla de manera inadecuada, el empleador no tiene responsabilidad para con
el trabajador ni con el banco.

3.4.- En este caso concreto Banco... le comunicé a FORFAC la novedad pero
se desentendié de los resultados y el deudor actué de la misma manera para
descubrir luego que el plan de pagos presentaba un desajuste permanente que el
banco no se interes6 en corregir y que tampoco le puso de presente al deudor.
En términos muy breves los dos extremos en la relacién contractual cayeron en
errores inexcusables que estructuran culpas concurrentes, razén que se debe
tener en cuenta para concluir que la mora obedece a una concausa, el reporte se
origind en un hecho cierto y en la indiferencia del acreedor y por ello: la mora
debera reliquidarse para tasarla en la mitad por los errores concurrentes que la
engendraron,; el reporte deberd corregirse; el crédito se ha liquidado como técni-
camente corresponde; la deuda deberd entenderse impagada y el saldo exigible
deberd cancelarse de la manera que convengan el banco y usted en considera-
cién a su capacidad de pago.

Descuentos de nomina.
Tardanza en la cesacion de descuentos.
Obligacion del banco de reportar el pago total.

Ref:- 06-1-2-088 (julio 12 de 2006)

El pasado 18 de mayo de 2006 fue radicado en la Defensoria su documento de
reclamo en el cual solicita la colaboracién de esta Defensoria para que Banco...
proceda a reintegrarle el valor correspondiente a los descuentos de némina que le
hizo el Ministerio de Defensa, habida cuenta que a pesar de haber cancelado inte-
gramente el valor del crédito que estuvo a su cargo, los descuentos se siguen hacien-
do y ya han transcurrido ocho meses sin que usted pueda hacer cesar esos cargos
porque ello depende del Banco..., entidad que conoce le caso y le ha dicho que debe
esperar hasta el mes de julio para que cesen los descuentos. De los documentos
recibidos, la Defensoria ha concluido lo siguiente:
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1°.- Desde el punto de vista de Banco...:

1.1.- Luego de la verificacion que realizé la Gerencia Nacional de Crédi-
tos Masivos del banco, se establecié que el mencionado Crédito Libranza
fue cancelado el 6 de octubre de 2005 y el mes de febrero de 2006 se
reporto la suspension del descuento a la Pagaduria, pero por inconvenien-
tes presentados en Mindefensa, la novedad no opero, motivo por el cual ha
continuado la deduccion de la cuota en la némina del peticionario.

1.2.- En el presente mes se envio un nuevo reporte el cual deberd llevarse a
cabo en julio de 2005, lo que indica que en el mes de junio nuevamente le
deducirdn la cuota de su mesada.

1.3.- Todos y cada uno de los descuentos efectuados después de la cance-
lacion del préstamo, se han reintegrado a la cuenta de ahorros del cliente
No. 23..., de la siguiente manera:

FECHA DESCUENTO VALOR $ FECHA REINTEGRO
Octubre/05 35.574¢9° Noviembre 16/05
Noviembre/05 35.574°° Diciembre 16/05
Diciembre/05 35.574¢°° Enero 19/06
Enero/06 35.57422 Febrero 21/06
Febrero/06 35.574¢22 Marzo 21/06
Marzo/06 35.574°° Abril 19/06

Abril/06 35.57422 Mayo 19/06
Mayo/06 35.574%° Junio 20/06

1.4.- Agrega el banco que las pagadurias que tienen convenio con el Ban-
co... en la modalidad de Libranzas, por lo general efectiian los pagos mes
vencido, lo que explica en parte las inquietudes del cliente y la razén por
la cual el peticionario deberd esperar hasta julio a fin de que cesen los
descuentos.

1.5.- Lamenta el banco el inconveniente presentado, pero considera que la
demora en la suspension de los descuentos se origino en la pagaduria del
Ministerio de Defensa.



258 Laguado Giraldo Ltda.

2°.- La Defensoria se parta de las conclusiones del banco porque:

2.1.- Revisado el Historico de Pagos que el banco acompaid a su respuesta,
se comprueba que el saldo del crédito se pagé el 6 de octubre del afio 2005,
cuando se hizo un abono por el saldo de la deuda exigible en ese momento, saldo
que en esa fecha ascendia a $ 1.105.630%. Asf las cosas, si la deuda se extinguié
por pago, también los derechos el banco se extinguieron en ese momento y por
ello mismo en adelante el banco no podia reclamar ni recibir abonos sobre un
crédito inexistente.

2.2.- El banco al recibir el pago total de la deuda estaba obligado a desplegar
todas las actividades orientadas a liquidar la operacidn, tales como: registrar la
terminacién del crédito; expedir el paz y salvo que le solicitara el antiguo deudor;
avisarle al empleador la novedad para que no se hicieran nuevos descuentos y
para que se tomara nota del cumplimiento; devolver el pagaré con la nota de
cancelacién; y preparar lo necesario para liberar las garantias, si las habia. Esos
son deberes ineludibles del acreedor.

2.3.- Si el Banco... estaba obligado a reportar el pago total cuando ello ocurrid,
es decir el 6 de octubre del afio 2005 o en fecha inmediata, el hecho de haber
comunicado la novedad en febrero del afio siguiente, es decir, cuatro meses
después permite establecer una relacién de causalidad necesaria entre el aviso
tardio y la sucesién de descuentos que se cumplieron después del 6 de octubre,
descuentos que razonablemente no hubieran ocurrido si el aviso se hubiera dado
a tiempo y con el interés que tales asuntos exigen.

2.4.- Como el banco dejé de ser acreedor cuando el deudor pagd la deuda, los
abonos sin causa no le pertenecen y debe reintegrarlos, maxime si los descuentos
se originaron en la pasividad del banco que ya ha tramitado ocho reintegros y se
estd preparando para hacer otros dos, para un total de diez operaciones tardias.

3°.- Su caso debe servir como experiencia para que el banco disefie un mecanismo
mediante el cual las Pagadurias con las cuales tienen convenios para el pago de los
créditos bajo la modalidad de libranza, se enteren oportunamente de las novedades
que conduzcan a la suspension o a la terminacion de los descuentos. Adicionalmente,
cuando ocurran situaciones como la que ha dado lugar a esta queja, en las cuales el
banco debe hacer un reintegro por un descuento injustificado, la persona encargada
de ésta operacion debe darle aviso a la Gerencia Nacional de Créditos Masivos o a
quien corresponda, para que el error se pueda corregir con la celeridad que es de-
seable porque la presteza no sélo es exigible para atender los derechos propios sino
para cuidar los del cliente que puede sufrir dafios por la pasividad de quien interviene
en estas operaciones y erréneamente puede creer que frente a la expectativa del
dafo de un tercero puede permanecer inactivo. Al banco le dijimos:
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Respetado D...:

Con la presente le envio copia de concepto que rendimos en el caso de la referencia,
con el cual hemos cerrado esta actuacion.

Para evitar que problemas como el que hemos venido estudiando se vuelvan a pre-
sentar, es conveniente que el banco disefie un mecanismo mediante el cual las Paga-
durias con las cuales tienen convenios para el pago de los créditos bajo la modalidad
de libranza, se enteren oportunamente de las novedades que conduzcan a la suspen-
si6n o a la terminacién de los descuentos. Adicionalmente, cuando ocurran situacio-
nes como la que ha dado lugar a esta queja, en las cuales el banco debe hacer un
reintegro por un descuento injustificado, la persona encargada de ésta operacién
debe darle aviso a la Gerencia Nacional de Créditos Masivos o a quien corresponda,
para que el error se pueda corregir con celeridad porque la presteza no sélo se exige
para atender los derechos propios, sino para cuidar los del cliente que puede sufrir
dafios por la pasividad de quien interviene en estas operaciones y erréneamente
puede creer que frente a la expectativa del dafio de un tercero puede permanecer
inactivo.

Tal como a usted le consta, el nimero de quejas que se relaciona con las libranzas es
significativo dentro del conjunto y por ello queremos solicitarle que de estos asuntos
le dé noticia a quien corresponda para que adopte las medidas que tenga a bien, las
que quisiéramos conocer si fuera posible.

Competencia del Defensor del Cliente.
Situacion financiera del codeudor.
Responsabilidad de la “Entidad Pagadora”.

Ref:- 06-1-2-133 (24 de agosto de 2006)

Su queja se explica porque intervino como codeudor de un crédito pagadero bajo el
sistema de libranza y cuando al beneficiario de esa operacion la entidad pagadora le
suspendi6 los descuentos mensuales, el crédito entré en mora y el Banco... decidié
iniciar proceso ejecutivo contra los firmantes del pagaré (entre quienes estd usted
por lo antes dicho) y reportar sus nombres ante las Centrales de Riesgos, lo que ha
dado pie para que reanudados los descuentos periddicos usted le solicite al banco
una certificacién que esa entidad financiera no ha querido tramitar.

Con base en la carta que le dio origen a esta actuacion, los documentos que recibi-
mos del banco y las explicaciones de esa entidad financiera hemos concluido que:
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1°.- Aunque el banco considera que la existencia del proceso jurisdiccional que cur-
sa en el juzgado 14 Civil del Circuito de Medellin estructura un motivo de incompe-
tencia que impide la intervencién de esta Defensoria, queremos presentar otro punto
de vista diferente: entendemos que la Defensoria si tiene competencia porque aun-
que es cierto que existe el proceso civil, nada de lo que alla se discute o pretende ha
sido objeto de la queja y sobre tales asuntos nada se le ha pedido a la Defensoria
porque la queja se explica y justifica por el silencio que ha tenido el banco en
relacion con la solicitud que le hizo el quejoso para que se le expidiera una certifica-
cién o constancia, que tal vez necesita para justificar ante terceros la causa del
reporte ante las Centrales de Riesgos, para demandar al pagador que no hizo los
descuentos convenidos o para apremiar al amigo a quien sirvi6 de codeudor a fin de
que regularice el crédito que le concedi6 el banco. En consecuencia, la Defensoria
considera que si es competente para ocuparse de este caso y emitird el concepto
que le corresponde.

2°.- Para el mejor entendimiento de lo que sobre este asunto dird finalmente el
suscrito Defensor del Cliente, conviene tener en cuenta que la libranza es un crédito
especial cuya caracteristica particular consiste en que el recaudo de las cuotas pe-
riédicas se realiza con el concurso del pagador del sueldo o de la pensién, quien
previamente autorizado por el empleado (o por el beneficiario de la pensién de jubi-
lacién), hace los descuentos periddicos de las cuotas y los gira o los pone a disposi-
cién del banco, sin que por ello el deudor se libere de la obligacién de pagar oportu-
namente la cuota que corresponda en cada periodo.

En este tipo de operaciones es el deudor quien autoriza los descuentos de su salario
o de su pensidn pero la existencia, el valor y las condiciones generales del crédito,
tales como el plan de pagos, las fechas de amortizacién y la tasa de interés, no se
subordinan ni dependen de su calidad de empleado o pensionado, razén por la cual
cuando el diputado para el pago (el empleador o el deudor de las mesadas pensionales)
desatiende las instrucciones que le imparti6 el deudor para que facilitara el recaudo
y amortizacion de la deuda, esta circunstancia no modifica las obligaciones a cargo
del cliente, entre ellas la de cumplir el plan de pagos convenido con el banco. Esta
Defensoria ha venido observando que frecuentemente —como en el caso que ha
dado lugar a esta queja- los empleados o pensionados entienden que el crédito se ha
definido entre su empleador y el banco y que ellos no son los deudores del crédito
porque la amortizacién queda a cargo del empleador. Esa percepcién es absoluta-
mente equivocada. La verdad es que la deuda debe ser pagada por quien solicit6 y
obtuvo el crédito, por si mismo o en desarrollo de un plan de descuentos que le
autorice a quien debe pagarle derechos de otro origen y naturaleza. En consecuen-
cia, la entidad pagadora no es parte en el contrato de mutuo bajo la modalidad de
libranza y cuando incumple las instrucciones del empleado o pensionado, incumple
un mandato y por los dafios deberd responder ante el mandante y no ante el banco
acreedor, pero el deudor —y el codeudor lo es- no se libera de su obligacién por los
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errores del pagador que desatiende sus 6rdenes y que por ese comportamiento pro-
mueve, sin quererlo ni saberlo, la mora, la aceleracién del plazo pendiente y los
reportes ante las Centrales de riesgos, hechos que sin la menor duda perjudican al
deudor y lo legitiman para exigir del autor de los dafios las indemnizaciones corres-
pondientes. En estos casos el banco no puede impedir ni orientar el comportamiento
del pagador y como acreedor que es debe procurar el recaudo de lo que se le debe.

3°.- En estricto sentido el sistema de derecho positivo no le exige al banco que
“justifique” la negativa de un crédito, de un servicio o de un certificado como el que
a usted le interesa, pero los principios rectores del sistema de contratos financieros,
dispersos en la Constitucion Politica de nuestro pais, el Cédigo Civil y el Cédigo de
Comercio o enunciados en numerosas sentencias de la Corte Constitucional y de la
Corte Suprema de Justicia, si permiten afirmar que esa carga existe. Por esa razon,
le solicitaremos al banco que se predisponga a expedir la certificacién que necesita
o a explicarle esas razones por las cuales no puede atender lo que usted le pide,
decisién que se apoya en las siguientes razones:

3.1.- Es cierto que el postulado de la autonomia de la voluntad privada inspira
cuanto se relaciona con las diversas etapas que se identifican en la dindmica de
los contratos bancarios, como la precontractual, la de vigencia del contrato y la
etapa de terminacién y liquidacién de esas relaciones. Sin embargo, la libertad
del banco no es tan amplia como la que se admitirfa si se tratara de negocios
ordinarios en los que no influyen los criterios relacionados con los servicios publi-
cos, como son: la igualdad de condiciones para el acceso al servicio, la
igualdad de trato, la no discriminacion y la terminacion por causa razo-
nable.

3.2.- Las entidades financieras pueden definir libremente los segmentos de mer-
cado dentro de los cuales van a intervenir pero el acceso a los servicios financie-
ros o conexos no puede ser discriminatorio o desigual y tampoco se puede negar
ni suspender injustificadamente.

3.3.- La negativa para prestar los servicios ordinarios del banco debe basarse
estrictamente en la evaluacién del las condiciones y los riesgos implicitos en las
operaciones que se realizan o se realizarian con cada consumidor.

3.4.- Para este caso concreto conviene tener en cuenta que los bancos deben
evitar las practicas que se traduzcan o que conduzcan al bloqueo financiero
injustificado de personas, actividades o sectores, riesgo que se advierte cuando
el quejoso explica que estd punto de perder su casa deudas menores que no
puede atender ni financiar por el bloqueo que se deriva de los reportes. (Cfr.
Corte Constitucional SU-157 e 1999; SU-166 de 1999; y, T-468 de 2.003).
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4°.- No se olvide que sobre la exclusion de los usuarios de los servicios que presta
la actividad bancaria por razones tales como el contenido de los datos adversos que
sobre sus habitos de pago registran los bancos de datos, la Corte Constitucional ha
dicho que es necesario advertir que no resulta acorde con los articulos 16, 58 y 333
de la Carta dotar a dichos registros de la virtud de excluir o de incluir sin més, de los
servicios financieros y de las operaciones de crédito, a los titulares de la informacion,
en cuanto las respuestas homogéneas entre competidores vulneran la discrecionalidad
negocial, la propiedad mercantil y la libre competencia econdémica. Con todo, la Cor-
te ha dicho que en estos casos los bancos podrian argiiir que han optado por desca-
lificar una solicitud de crédito por la sola razén de que necesitan mejorar la
comercializacion de sus productos y disminuir el nivel de riesgo de sus opera-
ciones, sin pretender sancionar al solicitante. Ante esa hipotesis, el cliente puede
preguntarse: ;Qué pasé? ;Por qué me negaron lo que solicité?, ;Se me ha aplicando
un criterio que no es comun a todos los solicitantes que se hallan en situacién andlo-
ga? ;Estoy siendo sujeto de discriminacién? ;En mi contra se ha roto el principio de
igualdad de trato? ;Esta es una sancién? En fin, el cliente puede estar interesado en
conocer la causa de lo que decidi6 el banco o en demostrar que de alguna manera no
caus6 el incumplimiento que se generd por razones que estuvieron fuera de su con-
trol (es decir, inocente aunque civilmente responsable del pago) y por ello es 16gico
que solicite y obtenga certificaciones y copias de documentos sobre los hechos de su
interés.

Por lo expuesto, consideramos que el banco estaba y estd legitimado para exigir del
codeudor el pago de lo que se le debe y que, a la vez, estd obligado a expedir la
certificacién que sobre lo acontecido ha solicitado el quejoso, es decir, el codeudor.

Refinanciaciéon que conduce a la novacion o al pago.
Los errores del banco.

Ref:- 06-1-2-152 (29 de agosto de 2006)

Su queja se explica porque se siente indignada por los inconvenientes que le han
causado funcionarios del Banco... y que ha descrito en los términos que resumimos
asi: (i) en 1999 usted formaliz6 con el banco un crédito bajo la modalidad de libranza,
crédito que cuando faltaba un mes para su completa amortizacién fue refinanciado y
dio lugar a un nuevo crédito que dio lugar a los descuentos que terminaron en marzo
de 2006, cuando usted entendié que habia pagado integramente las dos obligaciones;
(ii) una funcionaria del Banco..., dofia B... se comunic6 con usted y le sugiri6 que
tomara otro crédito, lo que no le interesé y dio lugar a que dofia B... le comunicara
que usted le estaba debiendo al banco una cuota del primer préstamo, lo que le
pareci6 inexplicable porque usted tenfa copia de los comprobantes de los descuentos
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mensuales; (iii) ante lo dicho, dofia B... le explicé que en 2003 en las cuentas o
liquidaciones que hizo el banco sobraba una cuota y que por ello ese dinero se lo
habia reintegrado mediante abono en su cuenta de ahorros, pero que ahora el banco
entendia que se habia equivocado y por ello usted debia pagar esa deuda so pena de
que el Banco... la reportara ante las Centrales de Riesgos como deudora morosa, 1o
que efectivamente hizo el banco dias después; (iv) usted dice que nunca utiliz6 la
cuenta de ahorros y por ese motivo considera que si el banco hizo el abono alli debe
estar el dinero que usted no ha utilizado; (v) por otra parte, el banco inici6 la gestion
de cobro y no tuvo reparo en dejarle mensajes con su sefiora madre, quien se afectd
en su salud cuando le dijeron que si usted no pagaba se afectarfa su historia crediticia;
(vi) finalmente, el 25 de julio, dofia B..., funcionaria del Banco... le entregé a la
mano tres extractos del afio 2003, documentos que usted no conocia y en ellos se ve
que: a.- la dltima cuota del crédito 95... se vencia en abril de 2003; b.- sobre el valor
del crédito 11... el banco debia descontar la dltima cuota del crédito 95...; ¢.- el 25
de abril de 2003 el banco le aboné en su cuenta de ahorros $156.407°, valor que
coincide con el de la dltima cuota del crédito N° 95..., cuota que segtin lo dicho ya
habia sido descontada de las disponibilidades generadas por el abono que se derivo
del créditol1....

Usted entiende que su cuenta de ahorros estaba inactiva porque sélo la utilizé para
retirar el valor de los créditos; su empleador le ha certificado el descuento de las
cuotas pactadas; dofia B... ha reconocido que el abono en cuenta que cred este
problema se originé en un error del banco; y, usted cree que el banco espera que
pague lo que ya cree haber pagado. Con base en las cartas que le dieron origen a
esta actuacion, los documentos que recibimos del banco y las explicaciones de esa
entidad financiera hemos concluido lo siguiente:

1°.- Todo parece indicar que en estricto sentido el crédito N° 95... no se extinguio
por novacién como lo entiende el banco sino por pago ya que si la cuota se recibié
oportunamente de la entidad pagadora —cosa que esta Defensoria no conoce- en ese
momento se perfecciond el pago; si la cuota se recaudé en tiempo y luego, el 11 de
abril de 2003, se descont6 del nuevo crédito, este recaudo parcial carecia de causa y
debia ser reintegrado pero el pago ya habia ocurrido; si el pago no se hizo el 5 sino el
11 de abril, la deudora estuvo en mora y aunque tarde, el saldo de la deuda se pagd
con los efectos que ello apareja; y en cualquiera de los dos casos, si el valor de la
cuota se cargd al nuevo crédito era 16gico reversar el cargo y abonar lo descontado
con cargo al crédito N° 11....

2°.- Las cuentas o liquidaciones que hizo el banco en 2003, segtin las cuales sobraba
el valor de una cuota, las preparé el mismo banco y si al hacer ese trabajo el banco
se equivocd, no por ello deja de ser acreedor de lo que sin causa ni motivo distinto de
su yerro abond en la cuenta de ahorros de su cliente.
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3°- El banco dice que por cajero automdtico se presentaron retiros el 3 de junio de
2003 y la quejosa dice que de esa cuenta s6lo hizo dos utilizaciones: las necesarias
para el retiro de los créditos ya mencionados. No sabemos si, como lo pregunta la
quejosa, en esa fecha la cuenta de ahorros debia tratarse como inactiva; tampoco
sabemos si la quejosa recibi6 la tarjeta débito porque ese aspecto del negocio no
parecia elemento del caso. Sin embargo, creemos que el banco y su cliente, ambos
meritorios por lo que se ve, deben precisar esas circunstancias en detalle porque de
ellas depende la definicién que ahora esperan tanto el Banco... como la peticionaria.

4°.- Esta Defensoria no considera -como si lo cree el banco- que el crédito se en-
cuentra vencido desde el 3 de junio de 2003. Nosotros entendemos que los créditos
N°95... y N°11... se extinguieron por pago pero que por su error, el que dio lugar al
abono, la cliente del banco pudo disponer de dineros que, si las cosas son como dice
el banco, ella le adeuda a esa entidad financiera; pero si son como dice la quejosa, no
las debe. La Defensoria no ha podido precisar este tltimo punto porque no sabe si
los retiros en los cajeros ocurrieron como consecuencia del utilizacién de la tarjeta
débito o no y como acepta la validez de las palabras y afirmaciones del banco y las
de su cliente sélo puede animar a las partes para que resuelvan entre ellas mismas
las consecuencias de unos negocios que ninguno de los intervinientes quiso ocurrie-
ran del modo como se estdn desenvolviendo.

5°- La Defensoria entiende que si el banco, sin asomo de mala fe y por razones
impersonales, propici6 el error, no puede prevalerse de su situacién para con base en
la inminencia de los reportes ante las Centrales de Riesgos apremiar el pago de lo
que razonablemente parece que no se le debe. Por estas razones el reporte, que en
este caso se deriva de circunstancias que el banco conoce y que por intrincadas no
se pueden revelar sucintamente y en detalle, en realidad, como ya se explicd, no
obedece al impago de un crédito sino a la renuencia a reembolsar una suma de
dinero abonada por error del banco pero sin causa. Asi, el reporte carece de la
certeza que le da mérito y razén y debe ser corregido para evitar males mayores, sin
perjuicio de que entre el banco y usted ustedes definan el saldo a cargo o a favor.

En casos como este, en el que el valor patrimonial de lo que se discute no es repre-
sentativo para las partes, la buena voluntad del banco, la sincera predisposicién de
las oficinas y funcionarios encargados del servicio al cliente y la buena fe de las
partes se pone a prueba porque sélo con el auxilio de ambas se puede solucionar un
caso de esta naturaleza en el que el pago de lo que se le reclama al cliente parece ser
lo de menos porque lo que tanto ofende y molesta no es el cobro de la deuda exigua
sino la mala manera como se le ha tratado.
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Pérdida del empleo del deudor.
El banco no puede modificar el plazo.

Ref:- 06-1-12- 065 (29 de septiembre de 2.006)

Desde nuestro punto de vista, el banco no puede modificar el plazo pactado porque
lo que se convino fue cosa distinta: en el contrato que origind la libranza se dijo que
si el deudor se retiraba de su empleo, la liquidacion se le deberfa entregar al banco,
es decir, se convino un prepago pero no la modificacién del plazo. Por esta razén,
creemos que el banco debe abonar el recaudo a capital; reliquidar la deuda sin mo-
dificar el plazo y darle aviso al deudor del valor del saldo a cargo, el saldo en mora y
el valor de las cuotas actuales.

Caracteristicas de la Libranza.

Incumplimiento del banco no modifica el contrato de mutuo.
Confianza legitima del deudor.

Reporte a DATACREDITO por cuotas atrasadas.

Ref.- 08-1-2-295 (23 de julio de 2008)

1°.- Su queja se explica por la negligencia con la que los funcionarios del Banco...
en la sucursal San Diego han manejado la administracién del crédito que usted tiene
a su cargo hace quince meses. Usted dice que dadas las caracteristicas del crédito,
el banco debe presentar antes del quince de cada mes la solicitud de descuento a la
caja de sueldos de retiro de las FFMM. Sin embargo, durante los meses de septiem-
bre, octubre y noviembre, el banco no presentd esta solicitud, por lo cual en la oficina
pagadora no hicieron el descuento, no le entregaron ese dinero al banco y usted
present6 incumplimiento en el pago de tres cuotas. Por esta razén, fue reportado
como moroso ante DATACREDITO.

Ante esta situacién, usted hablé con la Caja de Sueldos de Retiro solicitdndole que
realizardn el descuento y le envié un mensaje al banco explicdndole que con los
reportes se estaba afectando negativa e injustificadamente su historia crediticia. Asf,
el banco empez6 a efectuar el descuento doble a la némina hasta quedar a paz y
salvo y actualmente le descuentan el valor corriente de la cuota, no obstante, usted
manifiesta su inconformidad, dado que continda reportado como moroso ante

DATACREDITO vy solicita que esta informacién sea corregida.

2°.- El Banco... por su parte, en comunicacién del 21 de julio de 2008 informé que la
sucursal San Diego confirmé que el crédito de libranza ha alcanzado mora de hasta
90 dias, sin embargo, en la actualidad la obligacién se encuentra al dia. Por lo ante-
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rior, la informacién del quejoso permanecerd en las centrales de riesgo hasta el 27 de
octubre de 2008.

El banco no hizo ningtin pronunciamiento sobre las diligencias que hizo o dejé de
hacer sobe la orden de descuento que recibi6 del deudor pero no presenté ante la
Caja de Sueldos de Retiro. Asi las cosas, si la entidad pagadora nunca supo que
existia la libranza y la orden de descuento y giro a favor del banco la mora no se
deriva de la negligencia del deudor sino de la inactividad del banco o de su descuido
porque el deudor confi6 en que el banco, un profesional, especializado como el que
mads en la administracién de este tipo de créditos, asumiria y cumpliria las obligacio-
nes que le corresponden, que en el caso de la libranza no terminan con el desembolso
del crédito como en la mayoria de préstamos sino que se extienden y van mds alld
porque el banco debe establecer comunicacion con la entidad pagadora, entregarle
el plan de pagos y las autorizaciones y documentos que reciba del deudor para que
periddicamente se hagan los descuentos y se pongan esos dineros a sus érdenes
para atender la amortizacién del crédito.

Es cierto que el pagaré dice lo siguiente: “En este ultimo caso y/o el evento de que
por cualquier circunstancia no nos fuere descontado del salario y/o prestacio-
nes sociales, el valor de la(s) cuota(s) que dentro del plazo debemos pagar,
expresamente aceptamos que el pagador de la Empresa ¢ Entidad donde labo-
ramos nos descuente el niimero de cuotas que resulten a nuestro cargo hasta la
cancelacion total de la deuda, sin perjuicio de nuestra obligacion personal de
pago de cancelar directamente en cualquier oficina del Banco... el valor de
la(s) cuota(s) pendiente(s) de manera que nuestra obligacion no entre en mora
por estas circunstancias”. Sin embargo, el deudor actué de buena fe, convencido
de la perspicacia del banco confi6 en esa entidad financiera y supuso, en desarrollo
de la confianza legitima, que implica un estado especial de la buena fe exenta de
culpa, que los descuentos y los pagos estaban fluyendo tal como se habia convenido.

3°.- La Defensorfa del Cliente considera que para facilitar la comprensién de algu-
nas conclusiones que se expondrdn més adelante, es necesario recordar que la li-
branza es una modalidad del mutuo o préstamo de dinero que presenta las siguientes
caracteristicas especiales: (i) el solicitante del crédito siempre es empleado o pen-
sionado de una entidad ptiblica o privada; (ii) el plan de pagos que resulta del valor
del crédito, la tasa de interés y el plazo de amortizacién define el valor de las cuotas
a cargo del deudor; (iii) el beneficiario del crédito, por su comodidad y también para
la seguridad del acreedor, autoriza irrevocablemente a su empleador o al pagador de
las mesadas pensionales segtn el caso, para que del sueldo, la asignacién de retiro, la
pension, las prestaciones sociales a las que tiene derecho como empleado, funciona-
rio retirado o pensionado, descuente las sumas necesarias para el servicio de la
deuda; (iv) la autorizacién permite que el pagador haga descuentos semanales, quin-
cenales, mensuales o en el momento de la liquidacién de prestaciones sociales; (v)
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los descuentos han de cubrir el capital, los intereses corrientes, los de mora, los
seguros y los gastos y los honorarios de cobranza si a ello hubiere lugar; (vi) en caso
de retiro, el deudor autoriza que de los salarios, indemnizaciones, vacaciones, primas
y de la liquidacién definitiva de sus derechos laborales el empleador descuente el
saldo del crédito vigente, sumas de dinero que pondrd a 6rdenes del acreedor; y, (vii)
si el empleador o el pagador de la pensién no hacen los descuentos, el deudor debe
atender el plan de pagos tal como se convino, sin que el descuido o el incumplimiento
del empleador o pagador justifiquen el servicio inoportuno o insuficiente de la deuda.

En consecuencia:

3.1.- El responsable de pagar los sueldos, las primas, las prestaciones sociales,
las indemnizaciones o las mesadas pensionales no es parte en el contrato de
mutuo y por esa razén no estructura ni modifica el plan de pagos.

3.2.- El pagador de los derechos de origen laboral es mandatario del trabajador
o del beneficiario de la pensién que ha decidido celebrar ese contrato de manda-
to en favor de un tercero, particularidad que no se puede perder de vista porque
es la causa de la irrevocabilidad del mandato y al mismo tiempo el instrumento
que define las obligaciones, los derechos y la responsabilidad del pagador frente
al mandatario. Esta relacién se suele pasar por alto y cuando a veces las pagadu-
rias desorganizadas hacen descuentos dobles, dejan de hacerlos, los hacen pero
no le giran los dineros al acreedor o los giran a destiempo, el acreedor ejerce sus
derechos y el deudor debe afrontar las adversidades y cargos correspondientes,
dejando al responsable de los descuentos y los giros —que es el responsable del
dafio- al margen de las vicisitudes que razonablemente no hubieran ocurrido si su
conducta hubiera sido diligente. En estos casos los dafios no los asumird el acree-
dor sino la entidad pagadora, que de ordinario es el empleador.

3.3.- En este tipo de operaciones el deudor es quien autoriza los descuentos pero
la existencia, el valor y las condiciones del crédito, tales como plazo y tasa de
interés no se subordinan a su estatus de trabajador, razén por la cual el empleador
puede desatender las instrucciones que le imparta el trabajador para que facilite
el recaudo y amortizacion de la deuda, sin que esta circunstancia modifique su
calidad de deudor, ni el plan de pagos convenido con el banco.

3.4.- Una de las cargas del acreedor consiste en comunicarse con el empleador
para instruirlo y facilitarle la realizacién de los descuentos que permiten la amor-
tizacién convenida, pero si el banco desatiende esa actividad o la desarrolla de
manera inadecuada, el contrato de mutuo -incluido el plan de pagos- no se modi-
fica, los derechos del acreedor permanecerdn intactos pero por los dafios deriva-
dos de su negligencia debera responder ante el deudor que confid en la experien-
cia del acreedor y entr6 en mora por culpa ajena. Los dafios comprenden la
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diferencia entre los intereses pactados y los de mora; los gastos que demanden
las actualizaciones o correcciones en las Centrales de Riegos; el dafio moral; los
honorarios de cobranza, las costas y demds consecuencia que se deriven de la
causa dicha.

3.5.- Si el empleador no atiende las instrucciones del trabajador y no hace los
descuentos o los hace tardiamente o en cuantias insuficientes, el contrato de
mutuo -incluido el plan de pagos- no se modifica, los derechos del acreedor
permaneceran intactos y la responsabilidad del empleador, si la hubiere, se esta-
blecerd frente al mandante. Conviene recordar que cuando los empleadores o
los pagadores no hacen los descuentos con cargo a la némina, o no hacen los
giros en las cantidades y fechas que el trabajador o el pensionado convino con el
banco, sin culpa del banco y —obviamente- sin culpa del deudor, el plan de pagos
se altera, lo que no exime al deudor de los compromisos y responsabilidades que
asumi6 con el acreedor, porque si la deuda se convino pagadera en determinado
numero de cuotas mensuales, sucesivas e iguales, cualquier desajuste legitima al
acreedor para exigir el reconocimiento y pago de intereses de mora sobre la
parte no cubierta e inclusive lo legitimaria para promover la aceleracién del plazo
pendiente e iniciar los procesos de recaudo judicial. En estas hipétesis el deudor
debe procurar lo necesario para que los efectos de la tardanza o del defecto en
la cantidad que se pone a 6rdenes del acreedor se puedan corregir de tal modo
que el plan de pagos se mantenga como se convino y que el resultado financiero
sea para ambas partes el que ellas quisieron.

3.6.- En este tipo de créditos el deudor no se libera de sus obligaciones por el
hecho de terminar la relacién laboral o porque el pagador no atienda las érdenes
que le da el trabajador y que por ello mismo, sin excusa alguna, el deudor debe
cancelar (por si mismo o en desarrollo de los descuentos que ordene) las cuotas
pactadas en el plan de pagos hasta cuando la deuda se extinga. Desde el punto
de vista de esta Defensoria, en estos casos de la libranza el deudor es responsa-
ble del pago de la cuota que se convenga con el acreedor, a tal grado que si por
alguna circunstancia pierde su empleo y, como es obvio, el empleador deja de
hacer los descuentos, el plan de pagos sigue su curso y el deudor queda obligado
entonces a pagar directamente la cuota que se pactd. Este no es el caso porque
usted continda como empleado.

3.7.- No es cierto que en presencia de la mora el acreedor deba adelantar
gestiones de cobro ante el empleador. El pago es obligacién a cargo del deudor
y por ello, con o sin el concurso del empleador, el servicio de la deuda se debe
atender bajo las condiciones que se convinieron entre el banco y el beneficiario
del crédito.




Defensorfa del Consumidor Financiero 269

3.8.- Los honorarios de abogado solo se causan cuando un abogado presta sus
servicios y cuando tales servicios se han prestado los honorarios son exigibles,
pero en caso contrario carecen de causa y el banco no los puede recaudar o si
los cobra su importe se debe tratar como parte de los intereses, con las conse-
cuencias que de ello se derivan para establecer los limites méximos legalmente
admisibles.

3.9.- Como la refinanciacién de saldos derivados de créditos concedidos bajo la
modalidad de libranza la definen entre el deudor y el banco sin el enteramiento
del empleador, es posible y muy frecuente que mientras ingresa la nueva cuota
(la primera dentro de la etapa de refinanciacién) se recauden uno o dos
instalamentos liquidados sobre las bases del acuerdo anterior y en esos casos el
banco no reintegra el exceso sino que lo abona al saldo de capital como si se
tratara de un pago parcial extraordinario.

4°.- El banco ya actualiz6 los reportes en DATACREDITO y la CIFIN.

5°.- Los registros actuales son reflejo del pasado. Es decir, esa noticia continuard
pareciendo en las Centrales de Riesgos por un tiempo proporcional a la mora. Sin
embargo, en este caso concreto el banco deberd solicitarle a las Centrales de Riegos
la rectificacién del registro inicial. De acuerdo con lo anterior, considera el suscrito
Defensor que el banco debe solicitarle a las Centrales de Riegos que elimine los
registros negativos que hizo sobre el quejoso.

Descuento anticipado de las cuotas.
Reintegro de sumas descontadas anticipadamente.

Ref.-08-1-2-317 (1° de agosto de 2008)

1°.- Su queja se explica porque Banco... le otorgé un crédito bajo la modalidad de
libranza, el cual debia pagarse en cuotas, la primera las cuales era exigible en el mes
de junio a pesar de lo cual el primer descuento y el primer abono se hicieron en el
mes de mayo, es decir, un mes antes de lo acordado, cuando el banco no habia hecho
el desembolso. Cuando usted presenté su reclamacién ante el banco, esa entidad
tinicamente le reintegré el valor de los intereses de ajuste, razon por la cual solicita el
reintegro del total descontado y pagado anticipadamente.

2°.- E1 28 de julio el banco nos remitié un oficio al que acompafid, entre otros docu-
mentos, la copia del pagaré y la orden de descuentos para comunicarnos que:

2.1.- Si bien el banco recibié de la Pagaduria la cuota adelantada un mes,
pues cuando su exigibilidad empezaba el 5 de Julio de 2008, llegé para
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aplicar al crédito el 5 de Junio de 2008, no es viable la solicitud de reinte-
gro de dicha cuota en consideracion a que corresponde a una de las 60
cuotas pactadas, las cuales la respectiva pagaduria le empezé a descontar
anticipadamente.

2.2.- Cuando la cuota opera en forma anticipada, se procede a reintegrar
el valor de los intereses de ajuste que en este caso es la suma de $ 135.786%,
mencionados como recibidos por el cliente en su peticion.

3°.- Considera la Defensoria que la que en este asunto se ha denominado cuota
anticipada no es tal porque si cuando el banco recibi6 el dinero no habia desembol-
sado el préstamo, nada debia el quejoso y si ya habia ocurrido el desembolso pero no
habia llegado la exigibilidad tampoco estaba el deudor obligado al pago. Es decir,
como el pago supone la existencia previa de la obligacién que es objeto de amortiza-
cién y el prepago supone tanto la preexistencia de la deuda como el plazo o la condi-
ci6én pendientes, es necesario separar las dos hipdtesis para aceptar que en la prime-
ra de ellas, la que se concreta en el pago de lo que no se debe el banco, éste ha de
devolver lo que recibié de buena fe y por error de la entidad pagadora; y en la
segunda, la que se presenta cuando el abono ocurre antes de la fecha prevista en el
plan de pagos, el banco recibié un pago parcial anticipado que en obedecimiento a lo
que mandan los articulos 1653 a 1655 del Cddigo Civil, ha de aplicar a capital, sin
modificar las otras fechas ni el plazo total pero modificando si los valores unitarios de
las cuotas futuras.
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16. TARJETA DE CREDITO

Cuota de manejo.
La cuota de manejo no depende del saldo por pagar.
Interpretacion de los contratos de apertura de crédito.

Ref:- 05-1-44-004 (25 de julio de 2.005)

La solicitud que usted radic6 el 13 de junio que acaba de pasar, encaminada a esti-
mular la expedicién de una tarjeta de crédito que remplace la que ha vencido y a
lograr que el banco no le cobre la denominada “cuota de manejo”, dio lugar a que
de su inquietud le diéramos traslado a Banco..., entidad que la semana pasada nos
hizo llegar su respuesta, junto con algunos documentos que le solicité el suscrito
Defensor del Cliente. Con base en su queja, las precisiones del banco y otros docu-
mentos podemos comunicarle lo siguiente:

1°.- Como en desarrollo del contrato de apertura de crédito que dio lugar a la expe-
dicién de la tarjeta de su interés se presentd un indice de morosidad del 23%, el
banco no consider6 prudente perseverar en el contrato y vencido el término pactado
se abstuvo de prorrogarlo, razon por la cual no expidi6 la nueva tarjeta.

2°.- En relacién con la cuota de manejo debemos precisar que ese cargo estd previs-
to en el contrato de apertura de crédito, que se rige por lo expresamente pactado y
por lo que disponen los articulos 1.400 a 1407 del Cédigo de Comercio, la Resolucion
19 de 1988, expedida por la Junta Monetaria y el Decreto 2048 de 1996. Como en
desarrollo de este contrato el banco asume una serie de gestiones administrativas y
operativas como el mantenimiento de la base de datos, la generacion de extractos y
los portes de correo, gastos que no se modifican ni se suspenden porque el
tarjetahabiente se abstenga de usar el cupo de crédito o porque el banco limite tem-
poralmente el acceso a las disponibilidades concedidas, el titular de la tarjeta ha de
reconocer y pagar el valor de la “cuota de manejo” mientras exista el contrato.
Terminada esa relacidn, el deudor debera pagar el saldo a cargo junto con los intere-
ses corrientes o de mora que correspondan, sin que haya lugar al pago de nuevas
cuotas de manejo justamente porque el contrato que las originaba ha terminado.
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3°- En el caso concreto al que nos venimos refiriendo entendemos que el contrato
se formaliz6 el 18 de febrero de 1994 y que luego dio lugar a sucesivas prérrogas, la
tltima de las cuales posiblemente venci6 el 18 de febrero de 2.005 o en fecha poste-
rior —que parece estar dentro del mes de marzo- la que no hemos podido precisar
pero mencionamos para poner de presente que:

3.1.- Terminada la relacién contractual el tarjetahabiente-deudor deberd pagar
el saldo a cargo junto con los intereses corrientes o de mora que correspondan,
sin que haya lugar al pago de nuevas cuotas de manejo justamente porque el
contrato que las originaba ha terminado.

3.2.- Si el contrato que dio origen a la tarjeta de crédito niimero 49... terminé
después del 19 de marzo, la cuota de manejo que se causé por ese mes se hizo
exigible y usted debe pagarla, pero si en esa fecha el término del contrato habia
expirado no habria lugar al cobro de la cuota.

3.3.- Dentro de los supuestos antes descritos y aceptando que el cargo es tri-
mestral y pagadero por anticipado, se concluye que si el contrato que dio origen
a la tarjeta de crédito termind después del 19 de marzo la cuota se causé en su
integridad por el trimestre que vencid el 18 de junio de 2.005 pero si en esa fecha
(19 de marzo) el contrato habia terminado por vencimiento del plazo no habria
lugar al cobro de la cuota.

3.4.- La carta que recibimos del banco el 12 de julio en curso da a entender que
esa entidad se abstuvo de renovar el cupo o de prorrogar el contrato, lo que para
los efectos que venimos analizando es 1o mismo porque por uno u otro camino se
concluye que el banco, con pleno respaldo legal, no quiso perseverar en el con-
trato y lo dio por terminado. En consecuencia, la cuota de manejo que se le cargd
al tarjetahabiente el 18 de junio de 2.005 no puede tener causa en el contrato que
en esa fecha habia expirado. No obstante, dentro de su vigencia ese contrato dio
lugar a que del mismo se desprendieran los derechos o acreencias que ahora son
exigibles por el banco y que puede reclamar junto con los intereses remunerato-
rios o moratorios que se pactaron o que legalmente correspondan.

4°- Con base en lo antedicho hemos concluido que:

4.1- Banco... estaba legitimado para prorrogar o no el contrato y que por ello su
abstencion es legitima y conforme a derecho. Sin embargo hemos de observar
que el banco nada le dijo a quien habia sido su cliente desde 1.994 y que la
advertencia que se le hizo para que se abstuviera de utilizar la tarjeta llegd a su
mano con el extracto del mes de junio de 2.005, es decir casi tres meses después
de la fecha en la que el cliente le solicité la expedicién del nuevo pléstico. Este
comportamiento del banco no fue afortunado.
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4.2.- Dentro de las hip6tesis que se acaban de exponer en los ordinales 3.3. y
3.4., Banco... podia cobrar o no la cuota de manejo correspondiente al periodo
que corri6 entre el 18 de marzo y el 19 de junio de 2.005, segtin que la termina-
cién del contrato hubiera ocurrido antes o después del 19 de marzo de 2.005 y
sabiendo el banco cudndo sucedid tal hecho, queda en su mano precisar lo que le
corresponde para reversar el cargo hecho por la cuota de manejo.

4.3.- Como la cuota de manejo que se le cargd al tarjetahabiente el 18 de junio
de 2.005 no puede tener causa en el contrato que en esa fecha habia expirado, el
cargo se debe reversar.

4.4.- Cuando el banco adopta determinados criterios, politicas o decisiones que
afectan o interesan a quienes contratan con €l, debe advertirlos y comunicarse-
los a las partes, lo que en realidad no se hace personalmente sino incluyendo esa
particularidad en los textos impresos que se incorporan en el anverso o en el
reverso de los contratos, lo que parece que no ha sucedido en relacién con los
cortes de los trimestres porque en el reverso del contrato si quedé dicho que la
cuota se cobra por “trimestre anticipado”, pero como no se dijo que el trimes-
tre comienza a correr el dia 18 del primer mes del respectivo trimestre calenda-
rio, ante el silencio cualquier lector entenderd lo que es comiin y ordinario: los
trimestres comienzan a correr el primer dia del periodo calendario. También
podria pensarse que el trimestre corre en relacion con cada contrato y por ello el
cémputo habrd que hacerlo tomando como base la fecha en la que se celebr6 el
contrato. En caso de silencio lo usual es lo que la ley admite para estos efectos y
por ello entre las dos alternativas la primera resulta conforme con lo que sobre
interpretacion de los contratos disponen el Cédigo Civil y la Ley 153 de 1887.

Responsabilidad del tarjetahabiente se extiende hasta la culpa levisima.
Negligencia del cliente en la obligacion de custodia del plastico.
Responsabilidad del establecimiento afiliado.

Ref:- 05-1-43-029 (12 de agosto de 2005)

El Banco... nos hizo llegar los documentos que contienen la queja que usted presen-
t6 el 4 de noviembre de 2.004 y de la que su sefior padre propuso el 26 de abril de
2005 ante la Defensoria del Cliente Financiero de la Asobancaria. Con el escrito
remisorio también recibimos fotocopias de documentos relacionados con este asunto
y con las decisiones que el banco ha tomado sobre algunos cargos que corresponden
a la tarjeta de crédito Visa N°® 44...; y, en escrito separado, un resumen de las
consideraciones que el banco ha tenido en cuenta para definir su posicién en este
caso.
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1.- Los hechos o antecedentes:

De los hechos descritos por usted, de los documentos mencionados y de las observa-
ciones del banco se concluye que en este caso los hechos que parecen mds
transcendentes se pueden resumir asi:

1.1.- El 1° de octubre de 2004, con el nimero de la tarjeta de crédito de la
referencia se registr6 una compra en Galeria de muebles K... (Quito), tarjeta
cuyo titular es don O..., quien segtin la queja no intervino en la operacion.

1.2.- El estado de cuenta lleg6 al titular de la tarjeta el 3 de noviembre de 2004 y
el 4 del mismo mes el interesado solicitd la revision de esa transaccion.

1.3.- E1 22 de febrero se le informd al cliente que el 17 de noviembre de 2004 se
registr6 un ajuste débito para facturar la compra realizada en “C...”, operacion
en la que usted considera que su hijo no intervino y en la que la firma del compro-
bante no corresponde a la del titular de la tarjeta.

1.4.- A pesar de que las irregularidades se le comunicaron al Banco el 4 de
noviembre de 2004, el emisor de la tarjeta solo vino a bloquearla el 22 de noviem-
bre, lo que desde el punto de vista de un tercero interviniente, don J... “revela
completa desidia y negligencia por parte de la entidad bancaria”

2.- El comportamiento de Banco...:

Con mucha frecuencia los clientes de las entidades financieras piensan que su caso
pasa desapercibido y que nada se hace para aclarar lo que les afana o les causa dafo.
Por esa raz6n hemos analizado con cuidado el comportamiento que ha tenido el banco
en este caso, sobre el cual usted como cliente no recibe informacién porque todas esas
diligencias se cumplen discretamente para darle noticia sobre el resultado final. Para
que esta Defensoria pueda opinar sobre la “calidad del trato o del servicio al clien-
te” si consideramos que es necesario hacer este andlisis y nos permitimos resefiarlo
para anticipar las razones por las cuales consideramos que en relacion con la calidad
del trato, el banco actud con el sentido de diligencia y celeridad que corresponde y es
exigible a los profesionales. En resumen, el banco actué asi:

2.1- El 18 de noviembre de 2.004 Banco... le comunicé que estaba solicitando
copia de los comprobantes al banco del exterior, habia procedido a bloquear la
tarjeta, esperaba la devolucién del pldstico en uso y que habia dispuesto la expe-
dicién de un nuevo plastico para reemplazar el anterior.

2.2.- El Banco... solicit6 que el banco del exterior le enviara copia del compro-
bante de la operacién y cuando lo recibié de ese documento le envié copia a
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usted (CAC-645-15 de febrero de 2.005), poniéndole de presente que alli apare-
cen los niimeros de la tarjeta y de la Cédula de Ciudadania del tarjetahabiente y
que para atender cualquier duda o aclaracién usted podia comunicarse con la
oficina de Atencioén al Cliente.

2.3.- Como la tarjeta estaba bloqueada, una operacién fechada el 15 de noviem-
bre quedé registrada el 17 de febrero de 2.005 y del comprobante que se derivé
de esta transaccion le envid copia, a la vez que lo invitd a consultar el estado de
su cuenta en la pagina Web del Banco y nuevamente se puso a sus érdenes para
atender cualquier duda o aclaracién que fuera de su interés. (CAC-728)

2.4.- El 29 de marzo de 2005 (CAC-1210) el banco le puso de presente que
estas transacciones se realizaron el 1° de octubre y el 15 de noviembre de 2.004,
en tanto que el bloqueo se hizo el 22 de noviembre, pero nada se dijo sobre la
noticia que usted dice haberle dado al banco el 4 de noviembre, cuando —enten-
demos nosotros- le comunicé su inconformidad y solicité el bloqueo.

2.5.- Cuando el banco fijé su punto de vista sobre su reclamacién (CAC-1210)
con absoluta claridad dijo que operativamente el uso de la tarjeta imponia la
carga de identificarse plenamente ante el establecimiento afiliado y que necesa-
riamente el comprobante debe llevar la firma en tinta del tarjetahabiente, dando
por cierto que en estas operaciones hubo presencia fisica de la tarjeta.

2.6.- El 24 de junio el banco tuvo en cuenta que el bloqueo se hizo dieciocho
dias después de haber recibido la comunicacién del cliente y procedio a reinte-
grar la suma de $679.796.02 a la vez que le dio aviso a Incocrédito, entidad
encargada de investigar posibles actividades fraudulentas y de garantizar el ade-
cuado cumplimiento de las condiciones de operacionalidad y seguridad de los
establecimientos afiliados al sistema.

Conclusiones:

3.1.- Como el 24 de junio el banco tuvo en cuenta que el bloqueo se hizo diecio-
cho dias después de haber recibido la comunicacién del cliente procedi6 a reinte-
grar la suma de $679.796.02, en consecuencia en este momento la queja se
contrae al cargo que se hizo por la utilizacién de la tarjeta en Galeria de mue-
bles K... (Quito).

3.2.- Aunque el banco ha entendido que la operacidén que se formalizé el 1° de
octubre de 2.004 “no ha sido objeto de reclamacion”, otra cosa entiende esta
Defensoria porque si bien es cierto que para todo el mundo la operacién se hizo
antes de la reclamacién —lo cual es obvio porque desconociendo la existencia del
cargo no podia el titular de la tarjeta discutirlo- basta leer la carta que J... pre-
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sentd el 11 de marzo para ver como en esa comunicacioén protesta por las dos
operaciones: la que dio lugar al contracargo voluntario por parte del banco y la
otra, la que ocurrié en fecha anterior y dio lugar a la carta del 26 de abril de
2.005, en la cual el tercero interviniente dice que nunca se efectudé esa compra
(se refiere a la que se hizo en Galeria de muebles K... (Quito). Por otra parte,
con absoluta claridad se concluye que la reclamacién apoya las solicitudes con
argumentos diferentes, porque el cargo que se hizo en el caso anterior, el que se
desprende de la operacién del 1° de octubre de 2004, lo desestima por conside-
rarlo anormal en cuanto en esa operacién no intervino el titular de la tarjeta, al
paso que el segundo lo desconoce porque entiende que se hizo después de la
noticia que le dio al banco. Asf las cosas, para esta Defensoria la reclamacién
contiene dos solicitudes de las que ya se atendi6 la segunda quedando entonces
por definir lo que tiene que ver con la que acabamos de describir, que tiene
fundamento en la carta del 4 de noviembre de 2.004 y en la del 26 de abril de
2.005.

3.3.- El Banco nos anunci6 el envio de la copia del voucher-pagaré y de la
tarjeta de firmas (001441 del 15 de julio de 2.005) pero como estos documentos
no llegaron a nuestras manos asi se lo hicimos saber al remitente y el 1° de
agosto recibimos lo pedido.

3.4.- Las cldusulas 17, 37, 4% 15% del Reglamento para el Uso de la Tarjeta de
Crédito Credibanco Banco... precisan los limites de la responsabilidad del Banco
emisor de la tarjeta y establecen las principales cargas que debe atender el
tarjetahabiente, una de las cuales tiene que ver con la celeridad con la que debe
presentar los reclamos o protestas por inexistencia de las operaciones, defectos
en las cosas compradas o por incumplimiento del vendedor, tramite que debe
cumplirse dentro de los seis meses siguientes a la operacion. Para que esta regla
se conozca y aplique en el reverso de los extractos que el Banco... le envia a sus
clientes se lee: “Cualquier reclamo u observacion sobre su estado de cuenta
debe ser presentado en un plazo no superior a 30 dias habiles al recibo de
su extracto”.

3.5.- Los documentos que reposan en el expediente dejan en claro que:

a.- El padre del tarjetahabiente reclama por los cargos derivados de dos
operaciones: la que desde su punto de vista nunca se efectud (se refiere a la
que se hizo en Galeria de muebles Karolin - Quito) y la que ocurri6 en fecha
posterior y dio lugar a la carta del 26 de abril de 2.005, en la cual el quejoso
dice que el registro del ajuste débito que se hizo el 17 de noviembre de 2004
para facturar la compra realizada en “Comtcell” es inaceptable porque en
esa fecha ya habia dado aviso de las anormalidades.
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b.- Las reclamaciones se apoyan en argumentos diferentes porque el cargo
que se hizo en el caso anterior, el que se desprende de la operacién del 1° de
octubre de 2004, lo desestima por considerarlo anormal en cuanto en esa
operacién no intervino el titular de la tarjeta, al paso que el segundo lo desco-
noce porque entiende que se hizo después de la noticia que le dio al Banco.
Asfi las cosas, para esta Defensoria la reclamacién contiene dos solicitudes
de las que ya se atendi6 la segunda quedando entonces por definir lo que
tiene que ver con la primera.

c.- La atencién que el Banco le dio a las cartas del quejoso y de su sefior
padre nos confirman en lo que ya anticipamos y nos permite decir que la
“calidad del trato al cliente” es el adecuado en estas circunstancias y que en
ese contexto el Banco actud con el sentido de diligencia y celeridad que
corresponde y es exigible a los profesionales, desestimando entonces la
Defensorfa la desafortunada conclusién del sefior J... , quien dice que el
comportamiento del Banco “revela completa desidia y negligencia por parte
de la entidad bancaria”. Para la Defensoria el Banco si fue atento y lo fue
en extremo porque aunque no concedi6 todo lo que se le pedia no por ello se
abstuvo de atender la queja que propuso J... , quien por no ser cliente del
Banco no estaba legitimado para intervenir como quejoso y por no acreditar
la personeria que alegd no ha debido ser atendido por el Banco. Sin embargo,
Banco...se interesé por el caso y sin detenerse a verificar la legitimacion
actué a favor de su cliente y luego accedié a conceder parte de lo que se le
pidi6.

d.- La cldusula 3* del reglamento no tiene el alcance que le concede el
Banco porque la responsabilidad del tarjetahabiente se extiende hasta la cul-
pa levisima y comprende las compras hechas por terceros cuando han ocu-
rrido “por negligencia suya en la obligacion de custodia...” del pldstico, que
no es el caso porque la operacién que dio lugar al contracargo revela que en
relacion con esta tarjeta si hubo alguna anormalidad, es decir que lo aconte-
cido no fue obra del Banco ni del cliente sino de terceros y que nada sugiere
el descuido o la negligencia de los que depende la responsabilidad exclusiva
del cliente; y, por otra parte, el voucher derivado de la compra que se hizo en
Galeria de muebles Karolin (Quito) contiene una firma que ante el mds lego
y despistado no puede pasar como si coincidiera con la que utiliza el quejoso.
La discordancia es tan extrema que “brilla al 0jo” y revela alguna anormali-
dad o descuido extremo en el establecimiento afiliado, asunto que no serd
objeto de examen porque basta la exagerada diferencia en las firmas para
llegar a la conclusién propuesta.

e.- El Banco nos envi6 copias del contrato que firmé con su cliente el 2 de
enero de 2.003, del pagaré que el cliente firmé el 26 de marzo de 2.003 y del
voucher que dio lugar a este caso y en los dos primeros documentos se ven
tres firmas del quejoso y en el voucher se ve otra, que es diferente de las
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anteriores en todo, a tal extremo que en nada se parece a las que supone-
mos verdaderas.

f.- Es cierto que la operacién que dio lugar al cargo que el Banco no quiso
reversar ocurrio el 1° de octubre de 2004 pero también es cierto que el esta-
do de cuenta le llegd al titular de la tarjeta el 3 de noviembre de 2004 y al dia
siguiente, el 4 del mismo mes, el interesado formalizé su protesta y solicit6 la
revisién de esa transaccion.

g.- Con base en esta resefia, en los documentos recibidos tanto de usted
como del Banco, en el texto del Reglamento Operativo Nacional de Visa
(para Tarjetas de Crédito), con apoyo en el Reglamento para uso de la Tar-
jeta de Crédito Credibanco Banco..., y en lo que mandan los articulos 822 y

1400 del Cédigo de Comercio y los articulos 1502 a 1624 del Cédigo Civil, en
concepto de esta Defensoria en relacién con la operacién que reversé Ban-
co... actud con cefiimiento al contrato de apertura de crédito y a la més pura
tradicion de los banqueros que reconocen sus yerros, pero en relacién con la
otra operacion -la que no se ha reversado- el Banco no puso todo su empefio
para aclarar lo que se le comunic6 a tiempo y al obrar de esa manera asumio
las consecuencias de la operacién que se protestd oportunamente y que aho-
ra debe dar lugar a reversar el cargo y a reintegrar los dineros recibidos por
concepto de su amortizacion.

Cuota de manejo.
Tarjetas inactivas.

Ref:- 05-1-43-043 (12 de septiembre de 2005)

Esta Defensoria recibi6 la queja que usted present6 el 8 de junio, de ella le dio
traslado al Banco..., el 15 de junio solicité algunos documentos que consideré indis-
pensables para atender este caso y con base en la queja inicial, en los documentos
que usted anex6 en esa oportunidad y en los que recibimos del banco el 15 de julio y
el 2 de septiembre asi como con apoyo en los descargos o explicaciones de esa
entidad financiera hemos concluido que:

1°.- La queja se explica porque segtn usted desde noviembre de 2004 el banco le
estd cobrando la cuota de manejo de una tarjeta de crédito que hasta la fecha de su
queja, el 8 de junio de este afio, no habfa recibido.

2°.- El banco nos ha hecho llegar fotocopia del recibo que usted firmé cuando en el
banco le entregaron el pldstico que corresponde a la tarjeta nimero 44..., lo que
parece sucedi6 el 26 de junio de 2.005, lo cual sugiere que después de presentar la
queja el banco le entregd y usted recibid la tarjeta, hecho que se debe entender es
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consecuencia de un contrato de apertura de crédito que damos por perfecto y exis-
tente desde la fecha antes mencionada porque ni el banco ni usted acreditaron fecha
distinta y la existencia y recibo del pldstico es cierta y estd demostrada desde la
fecha que acabamos de citar.

3°.- Banco... nos ha dicho que el 13 de octubre de 2004 (comunicacién GBP-0872-
04) le comunicé a usted la cesién del saldo de su tarjeta de crédito, tarjeta que
Banco... “atendid hasta el pasado 24 de septiembre, fecha en la que la inactivo”.
Para esta Defensorfa la cesién tuvo por objeto el crédito a su cargo pero no el
contrato de apertura de crédito del cual se deriva la tarjeta, razén por la cual Ban-
co... estd legitimado por activa para exigir el saldo del crédito cedido, junto con los
intereses correspondientes pero no es causahabiente del contrato que existi6 entre
usted y Banco..., como es 16gico tampoco es parte original en ese negocio no solo
porque la cesién de ese contrato solemne no se percibe en parte alguna sino porque
lo que Banco... o ambos llaman desactivar el cliente equivale a dar por concluidas
las relaciones que por causa del contrato de apertura de crédito existieron entre
Banco... y usted, quedando a salvo los derechos de crédito derivados de ese contra-
to, los que Banco... le cedié a Banco.... Por otra parte, el parrafo final de la carta
GBP-0872-04 debe entenderse como la invitacién a celebrar un nuevo contrato de
apertura de crédito y a reclamar la nueva tarjeta. En consecuencia, (i) Banco... es
causahabiente a titulo singular de los derechos de crédito que pertenecian a Ban-
co..., los que fueron cedidos a Banco...; (ii) la cesi6n del crédito no incluye la del
contrato de apertura de crédito; (iii) el contrato de apertura de crédito que existio
entre usted y Banco... terminé el 24 de septiembre de 2004; (iv) desde el 26 de junio
de 2.005 entre usted y Banco... existe un contrato de apertura de crédito; (vi) las
cuotas de manejo causadas entre noviembre de 2004 y el 26 de junio de 2.005 care-
cen de causa y el banco las debe reversar; (vii) las cuotas de manejo causadas con
posterioridad al 26 de junio de 2.005 si tiene causa y el banco las puede cobrar, asi
usted no haya retirado la clave o no haya utilizado el cupo de crédito.

4°.- El que usted no se haya presentado en las oficinas de Cafiasgordas para recibir
la nueva clave en realidad poco interesa para lo relacionado con esta queja porque lo
cierto es que entre noviembre de 2004 y el 26 de junio de 2.005 usted no habia
formalizado contrato de apertura de crédito con Banco... y aunque el contrato que
nos ocupa es solemne, la tenencia de la tarjeta nos lleva a suponer su existencia
desde la fecha que mencionamos antes.
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Exoneracion de la cuota de manejo.
Exoneracion no se extiende a costos por la prestacién de otros servicios.
Competencia de la Defensoria del Cliente.

Ref:- 05-1-2- 104 (24 de octubre de 2005)

1°.- Su queja se relaciona con el cobro de una cuota de manejo que usted no consi-
dera exigible porque el pardgrafo del articulo quinto de la ley 700 prohibe tal cobro,
razones por las que solicita que tal descuento no se haga en el futuro y que el valor
de lo descontado desde cuando adquiri6 el estatus de pensionada se le reintegre.

2°.- Hemos podido verificar que el 29 de septiembre el banco, por conducto del
doctor O..., le dio a entender que esa exoneracion esté vigente pero que se circunscribe
a la cuota de manejo y no se extiende a los costos generados por la prestacién de
Otros servicios.

3°.- El suscrito Defensor del Cliente coincide con la opinién del banco y, en conse-
cuencia, considera que (i) esa exoneracion esté vigente; (ii) y se limita a la cuota de
manejo; (iii) no se extiende a los costos generados por la prestacién de otros servi-
cios y da lugar a que en el futuro Banco... se abstenga de cobrarle la cuota de
manejo y a que en breve término le reintegre los descuentos que por tal concepto le
ha hecho desde cuando usted adquiri6 el estatus de pensionada hasta la fecha.

Desde nuestro punto de vista el Banco... ha obrado con el 4nimo de atenderla y por
ello en este asunto han intervenido la Jefe de la Divisién Administrativa; el Asistente
de la Secretaria General, doctor O... (29 de septiembre) y ahora, el doctor J... (3 de
octubre), quien -creemos- también comparte la sustancia de lo antedicho.

Al banco le dijimos:
Respetado Doctor J...:

Con la presente le envio copia de concepto que rendimos en el caso de la referencia,
relacionado con el cobro de la cuota de manejo a la que se refiere el pardgrafo del
articulo quinto de la ley 700, el cual prohibe tal cobro sin que por ello el valor de otros
servicios también deba entenderse exento o gratuito.

No consideramos que en este caso exista incompetencia de la Defensorfa porque,
desde nuestro punto de vista, la Superintendencia y la Defensorfa pueden conocer
simultdneamente de un mismo asunto sin que se corra el riesgo de colisién concep-
tual o desorden de otra clase porque la Defensorfa necesariamente deberd pronun-
ciarse sobre lo que pretende el quejoso y sobre el comportamiento del banco para
deducir —como si fuera un juez- las consecuencias de cardcter patrimonial, mientras
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que la Superintendencia jamés, por limitaciones constitucionales, tomard definicio-
nes sobre el negocio en si y nunca se pronunciard sobre los derechos de carécter
subjetivo porque desde 1975, como leccién que se desprendi6 del caso en el que
participaron la Cruz Roja Internacional y el BCH, tiene sabido que sus atribuciones
no le permiten esas definiciones y por ello puede decirse que asi como la Defensoria
jamés podrd multar al Banco, la Superbancaria jamas podra deducir las consecuen-
cias de contenido patrimonial que se derivan de una queja.

No se puede olvidar que cuando la Superintendencia inicia una “actuacion adminis-
trativa”, encaminada a establecer las “responsabilidades administrativas del caso
o a ordenar las medidas que resulten pertinentes”, la Defensoria carece de com-
petencia o pierde la que tenfa para desde ese momento (cuando se da inicio a la
actuacién administrativa) concurrir con la entidad gubernamental en el conocimiento
del caso. Lo dicho no significa que cuando ante la Superintendencia se presenta una
queja, con pretensiones patrimoniales o no, el conocimiento que asuma la
Superintendencia agota o extingue la competencia de la Defensoria porque esta
consecuencia sélo se dard cuando se inicie una “actuacién administrativa”, que es
cosa distinta del trdmite que como “operaciéon administrativa” desata la
Superintendencia, trdmite con el cual, como ya se dijo, si pueden concurrir la entidad
gubernamental y la Defensoria.

Obligaciones del banco.
Contracargos.

Ref:- 05-1-43-166 (14 de diciembre de 2005)

La comunicacién que recibimos el 20 de octubre que acaba de pasar fue puesta en
conocimiento de Banco... para conocer sus puntos de vista y con base en la carta
que le dio origen a esta actuacion, los documentos recibidos, entre los que se deben
tener en cuenta los extractos mensuales, sus cartas del 24 de junio y del 27 de
septiembre, asf como la comunicacién que el 22 de julio le envi6 la doctora F..., y las
explicaciones que expuso Banco..., hemos concluido lo siguiente:

1°.- Su queja es absolutamente razonable y a la vez que transmite un sentimiento de
protesta se encamina a lograr que Banco... reverse los cargos que se registraron en
el extracto del mes de mayo de 2.005, relacionados con operaciones del 16 de julio
de 2003: 20 de noviembre de 2004; 5 de diciembre de 2004 y 8 de enero de 2005, de
las cuales usted dice haber recibido noticia tardia porque “...apenas aparecen en el
extracto en cita (se refiere al de mayo de 2005) y no en los anteriores”.
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2°.- Hemos analizado con detenimiento los detalles de cuanto se relaciona con su
caso y en primer término hemos visto que en los extractos mensuales si aparecen
registradas las operaciones que usted considera fraudulentas, las que probablemente
si lo son pero no fueron objeto de reclamo oportuno. Es decir, hemos verificado que
los extractos de tarjeta de crédito se han generado mensualmente informéndole a
usted los cargos facturados, su valor diferido, el nimero de cuotas pendientes, el
pago minimo facturado y el saldo total adeudado, es decir que la informacién sobre
los cargos facturados en julio/03, noviembre y diciembre/04, enero/05, se observa-
ban en cada uno de estos estados de cuenta.

3°.- El banco ya tuvo oportunidad de informarle que de acuerdo con el Reglamento
Operativo Nacional de Credibanco Visa en su capitulo 1.4 “Politicas de canje y
compensacion” numeral 1.4.1 “Plazo para realizar una accién de contracargo” se
advierte que “Se fija como plazo maximo, un periodo de ciento ochenta (180) dias
calendario para recibir un contracargo (devolucién) de una transaccién, contados a
partir de la fecha de presentacién en el proceso de canje y compensacién del siste-
ma Credibanco Visa”.

Cuando el banco recibi6 su carta de rechazo (22/07/2005), el plazo para realizar la
devolucién de los cargos no reconocidos por usted se encontraba vencido, asf:

FEC. CONCEPTO VALOR S FECHA
TRANSACCION

16 de Julio/03 Compra Audio Marketing Express 500.000 16 ene/04
20 de Noviembre/04 Compra Tele Entrega Express 99.000 20 mayo/05
20 de Noviembre/04 Compra Tele Entrega Express 290.000 20 mayo/05
05 de Diciembre/04 Compra Tele Entrega Express 99.000 05 jun/05
08 de enero/05 Compra Tele Entrega Express 99.000 08 jul/05

4°.- Através de la carta CAC — 3049 del 22 de julio/05 con la cual se daba respuesta
a su comunicacién del 24 de junio/05 y recibida en el banco el 22 de julio/05, se le
informé que las transacciones que se reflejan en el extracto del mes de mayo/05
corresponden a cargos realizados en este mes e igualmente a transacciones realiza-
das con anterioridad y diferidas hasta 24 meses, asi:

5°%- El cargo por honorarios de abogado se realiz6 teniendo en cuenta la gestién
realizada por el Abogado Externo encargado del Cobro Prejuridico, doctor O...,
teniendo en cuenta que en el mes de abril/05 se registro mora de 60 dias, asi:
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FEC. CONCEPTO VALOR $ No. DE CUOTAS
TRANSACCION
31 de Mayo/05 Cuota de Manejo Junio 10.300 1
27 de Mayo/05 Cargo Honorarios de Abogado 5.030 1
16 de Julio/03 Compra Audio Marketing Express 500.000 24
20 de Noviembre/04 | Compra Tele Entrega Express 99.000 24
20 de Noviembre/04 | Compra Tele Entrega Express 290.000 24
05 de Diciembre/04 Compra Tele Entrega Express 99.000 24
08 de enero/05 Compra Tele Entrega Express 99.000 24
FECHA DE FACTURACION FECHA'Y VALOR DEL FECHAY VALOR PAGO ESTADODELA
SALDO TOTAL PAGO AREALIZAR REALIZADO OBLIGACION
30/12/2004 18/01/2005 26/01/2005 Mora de 30 dias
$637.542.15 $64.667 $50.278 El pago requerido para el
mes de enero/2005 fue
realizado incompleto.
31/01/2005 18/02/2005 16/02/2005 Mora de 30 dias
$711.506.23 $84.325 $50.278 El pago requerido para el
mes de febrero/2005 fue
realizado incompleto.
28/02/2005 18/03/2005 15/03/2005 Mora de 60 dias
$685.909.04 $103.423 $50.268 El pago requerido para el
mes de marzo/2005 fue
realizado incompleto.
31/03/2005 18/04/2005 19/04/2005 Mora de 60 dias
$659.436.96 $121.645 $50.300 El pago requerido para el

mes de abril/2005 fue
realizado incompleto.

6°.- Es necesario tener en cuenta que los establecimientos Audio Marketing Express
y Tele Entrega Express realizaban su labor comercial a través del telemercadeo
obteniendo de esta forma directamente de los tarjetahabientes el nimero de la tarje-
ta de crédito a la cual posteriormente realizaban el cargo del valor correspondiente al

producto o servicio requerido por el usuario.

Estos establecimiento pertenecen al grupo de comercios catalogados por VISA como
CONVENIOS ESPECIALES, es decir que realizan la venta de sus productos y
servicios sin presencia fisica de la tarjeta, estos establecimientos fijan estos conve-
nios con los bancos adquirentes donde radican su cuenta para la consignacion de sus
ventas, el Banco... es Entidad Emisora por lo tanto no posee copia de estos conve-

nios.
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Por tratarse de una venta no presencial (telefénica) no se requiere de la clave de la
tarjeta ni de la firma del cliente, el usuario confirma al establecimiento el ndmero de
la tarjeta de crédito, fecha de vencimiento, nimero de cédula, su direccién y su cupo
disponible.

Son los comercios los responsables de la calidad, cantidad, marca o cualesquiera
otros aspectos de los bienes y servicios adquiridos por los clientes, igualmente son
los establecimientos los que tienen los datos de los usuarios para ofrecer sus produc-
tos sin ser el banco quien les suministre informacién de sus clientes. Por esa razén,
el Reglamento para Uso de la Tarjeta de Crédito Credibanco Banco..., hace clari-
dad en lo referente a casos como el que nos ocupa en las clusulas que a continua-
cién transcribimos:

PRIMERA.- ““La tarjeta de crédito Credibanco VISA, asi como el nimero de
identificacion personal NIP son de carécter personal e intransferible y con base
en ella el usuario a cuyo nombre se expide puede firmar pagares de venta, cupo-
nes de venta por correo, ventas por via telefénica y de correo electrénico,
correspondientes al valor de bienes o servicios que obtenga en cualquiera de los
establecimientos afiliados a Visa en el mundo™. (...)

CUARTA.-: “El usuario sélo podré obtener bienes o servicios de los estableci-
mientos afiliados a VISA en Colombia o en el exterior, o dinero en efectivo en las
oficinas de El Banco..., o en las oficinas de los Bancos afiliados a VISA en
Colombia o en el exterior y cajeros autométicos en Colombia o en el exterior,
mediante la presentacion de la Tarjeta Credibanco VISA y suministrando la
informacién requerida en cada caso para transacciones realizadas con
cupones de venta por correo, ventas por via telefénica y de correo elec-
trénico, hasta por las cantidades que en forma de crédito rotatorio determine El
Banco..., en concordancia con las normas gubernamentales vigentes a la fecha
de utilizaci6n. Las utilizaciones que se realicen en el exterior al amparo de la
TARJETA DE CREDITO estardn sujetas a la reglamentacién gubernamental
sobre el cupo en ddlares americanos a que tiene derecho un viajero en el exte-
rior para atender sus gastos de permanencia.

7°.- La Defensoria entiende que en casos como el suyo es necesario que la razones
de lo resuelto se expliciten para que el cliente, en abstracto, conociendo los errores o
defectos en los que incurri6 quede bien informado y comprenda las razones que tuvo
el banco para negar determinada solicitud. Sobre este aspecto, que valoramos en su
justa medida, hemos considerado que el banco ha sido claro, ha tratado el caso con
el interés que merece y ha basado sus decisiones en el sistema legal y en los regla-
mentos aplicables a este tipo de negocios.
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Extravio del extracto.
Mora.
Bloqueo de la tarjera.

Ref:- 06-1-44- 040 (5 de abril de 2006)

La queja que recibimos el 23 de febrero se explica porque usted es titular de una
tarjeta de crédito que siempre ha tenido al dfa pero que cuando no le llegé el extracto
entré en mora y dio a que usted pagara lo que telefénicamente se le dijo era el saldo
exigible, a pesar de lo cual qued un saldo por pagar inferior a cien pesos, que dio
lugar a que su tarjeta quedara bloqueada, molestias que justifican su queja.

Del escrito que acabo de mencionar le dimos traslado al banco para conocer su
opinién sobre el contenido de su reclamo. Banco... analiz6 el caso con detenimiento
y por cuanto considera que existen razones que favorecen su comportamiento desea
precisar lo siguiente:
a.- Los extractos se remitieron el 20 de enero y el 21 de febrero.
b.- El 6 de febrero la exigibilidad era de $331.045 y los abonos se hicieron el
17 de febrero por valor de $330.000 y luego, el banco abon6 la devolucién del
IVA razén por la cual quedé un saldo a cargo por valor de $ 79%.
c.- El banco analiz6 las llamadas que registra el Call Center y verificé que
hay registro de tres llamadas telefénicas: la del 22 de diciembre de 2005, 1a
del 4 de febrero y la del 23 de febrero, de las cuales las dos primeras trataron
sobre el estado de la tarjeta y la tercera sobre el enojo que animo la queja.

Esta Defensoria considera que los extractos si se enviaron y que cualquiera hubiese
sido su suerte la verdad es que usted, como tarjetahabiente, abon6 un valor menor al
exigible, causa y razén de este incidente que es practicamente imposible de prevenir
o evitar porque a veces la correspondencia se extravia, se destruye o se traspapela
y los saldos a cargo, aunque sea minimos tienen esa caracteristica negativa y de
riesgo razén por la cual el sistema no los desestima sino que siempre los identifica
como saldo exigible y en mora para autométicamente generar los reportes y blo-
queos descritos. Consideramos que su caso ha sido atendido como corresponde,
razén por la que damos por concluida nuestra intervencion en este negocio.

Estados de cuenta.
Cobro sin aviso ni apremio.

Ref:- 06-1-2- 054 (29 de abril de 2006)

1°.- Su queja se explica porque el banco inici6 el cobro judicial de un saldo a su buen
cargo sin enviarle noticia, apremio, ni requerimiento de ninguna clase; razén por la
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cual solicita que no se cobren los intereses de mora y que se autorice una refinanciacién
del saldo exigible.

2°.- La respuesta de Banco... se concreta en sefialar que la cldusula séptima del
contrato de apertura de crédito que usted firmé antes de recibir la tarjeta de crédito
claramente dice que si a usted —como tarjetahabiente- no le llega el estado de cuen-
ta, debe tratar de conseguirlo en la oficina donde solicito la tarjeta o a través de los
servicios de linea del banco o por Internet, circunstancia que el banco ha tenido en
cuenta para no acceder a la condonacién pero si a la reestructuracion del saldo a 12
meses, previa abono de $200.000 antes del 12 de abril, definicién que usted debié
conocer el 4 de abril segiin se desprende de la copia de la carta que el banco nos hizo
llegar el 19 de este mes.

3°.- Desde nuestro punto de vista, el contrato legitima la actuacién del banco y, por
otra parte, la reestructuracion antes mencionada, que no es obligatoria porque el
banco bien podria insistir en el pago de lo que se le debe sin conceder plazo, en parte
accede a lo que usted pidid.

Errores en el bloqueo de la tarjeta.
Ref:- 06-1-44-069 (23 de mayo de 2.006)

1°.- Su queja se explica porque Banco... no tuvo en cuenta la solicitud de bloqueo
que usted hizo el 18 de marzo de este afio y permitié que cuando usted encontrd la
tarjeta y la utilizé de nuevo la operacion resultara exitosa porque el bloqueo no habia
ocurrido.

2°.- Banco... analiz6 este caso con detenimiento y concluy6 que (i) la tarjeta de
crédito 49... sf quedo incluida en la relacién de bloqueos realizados en Visa del 18 de
marzo de 2006; (ii) la relacion llegé a Banco... el 21 de marzo, razén por la cual en
esa fecha Banco... 1a bloqued; (iii) la actualizacién del sistema present6 un defecto
que el banco ha corregido; (iv) la tira de auditoria demuestra que entre el 18 y el 21
de marzo sélo se efectud el retiro que usted menciona; y, (v) el banco lamenta lo
acontecido.

Analizado el caso y de acuerdo con la informacién suministrada por la entidad, el
sistema del Banco... cumple con los estdndares de seguridad establecidos para el
efecto, sin embargo por una circunstancia que antes no habia tenido ocurrencia, el
fin de semana comprendido entre el 18 al 21 de marzo del afio en curso, se presen-
té un problema con el sistema relacionado con la actualizacién de la informacién.
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No obstante lo anterior, consideramos necesario aclarar que los mecanismos de
comunicacién que el banco utiliza para insertar las érdenes de bloqueo son altamente
eficientes, ya que el dato se procesa en menos de 2 minutos, la orden de bloqueo
cumple sus efectos muy rdpidamente y genera las siguientes consecuencias: imposi-
bilidad de su utilizacién en la red de cajeros, datdfonos y en los cajeros propios.

Para su tranquilidad debemos precisar que lo ocurrido con la orden de bloqueo por
usted impartida corresponde a un porcentaje muy bajo frente al total de las 6rdenes
de bloqueo impartidas, ya que se tramitaron en el transcurso de los meses de enero
a marzo del presente afio, 729 6rdenes y s6lo en ese fin de semana se presenté el
inconveniente que ha dado lugar a este escrito.

De otra parte, debemos aclarar que el banco reconocid y acogié la importancia de la
reclamacién presentada por usted y que a partir de ella se tomaron las medidas del
caso, para que no se presenten situaciones como las narradas por usted, lo que
redunda en beneficio de la entidad y sus clientes.

Carga de colaboracién.
Ofertas de la cosa comprada.
Contracargos.

Ref:- 06-1-2-178 (11 de septiembre de 2006)

Su queja se explica porque con una tarjeta de crédito emitida por el Banco... pago
una manta térmica que le ofrecié la compaiifa Sell Marketing cobija que no lleg6
en buen estado y que le produjo alergias, razones por las cuales ha solicitado la
colaboracién del banco para evitar que termine pagando el precio de una cosa que
ya devolvié al vendedor y que era inservible. El banco consideré que su caso no se
refiere a ningtn servicio que preste el Banco... y que por ese motivo la queja debe
tramitarse ante la SIC.

Con base en el mensaje que le dio origen a esta actuacién, los documentos que
recibimos del banco y las razones de esa entidad financiera hemos concluido que:

1°.- El Banco. .. si estd obligado a colaborar con usted en este caso y la intervencion
de la SIC no lo exonera de la carga que le corresponde.

2°.- En este tipo de casos los bancos no estdn obligados a responder por la calidad,
cantidad o precio de los bienes o servicios adquiridos con los diferentes medios de
pago emitidos por el banco, pero en virtud de la relacién contractual que existe entre
el banco emisor y el establecimiento de comercio que permite la adquisicién de
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bienes y servicios con el medio de pago emitido por dicho banco, en cabeza del
banco y en pro de los intereses de su cliente existe un deber de “defensa” que lo
obliga a evitar el dafio o a minimizarlo. Este deber atiende a criterios de seguridad,
confianza y, claro, a criterios comerciales. Porque en tltimas, los bancos tienen con
sus clientes tratamiento diferente, no tanto por halagarlos sino porque la afiliacién de
proveedores inescrupulosos o incumplidos desprestigia tanto la tarjeta como al ban-
co porque sugiere que esos proveedores no han sido bien calificados y que otros
proveedores pueden ser tanto o mds dafiinos y avezados que el causante del reclamo
o de la molestia.

3°.- Desde nuestro punto de vista en el caso de las tarjetas de crédito, el banco si
conoce los Reglamentos Operativos propuestos por el franquiciante y en este tipo de
operaciones se identifican tres circulos de relaciones, las que se dan (i) entre el
banco o emisor y el tarjetahabiente; (ii) el tarjetahabiente y el comercio; v, (iii) y el
comercio frente al emisor adquirente. En el primer tipo de relaciones, las que se dan
entre el banco emisor y el tarjetahabiente, no caben mayores dudas porque entre las
partes las cargas, asi como los derechos y las obligaciones son ficilmente entendibles
y razonablemente claros. En los manuales tanto de Visa como de Mastercard, exis-
ten procedimientos para el rechazo y reintegro de dinero fruto de una transaccién
que repudia el tarjetahabiente y esos procedimientos los conoce le banco y debe
ponerlos en funcionamiento cuando su cliente le pide ayuda o le comunica que ha
sido burlado. Es decir, cuando el cliente manifiesta que él no hizo la transaccion o
que la cosa no lleg6 a sus manos o la que le llegé resulté defectuosa o, como lo dice
nuestro sistema de derecho positivo, por debajo de lo que cubre la garantia minima
presunta, se presenta en este Ultimo caso lo que se denomina “disputa sobre el
producto”, caso que expresamente estd previsto en los manuales tanto de Visa como
de Mastercard, como excluyente de responsabilidad del banco emisor y del
adquirente.

Sobre la segunda relacién, la que se da entre el tarjetahabiente y el establecimiento
afiliado estamos frente a las cargas, derechos y obligaciones relacionados con el tipo
de contrato que, como si se tratara de un negocio subyacente, es la causa del cargo
derivado de la utilizacion de la tarjeta. Si el tarjetahabiente y el proveedor de la cosa
imperfecta no llegan a un acuerdo, el banco emisor puede reversar el cargo y el
proveedor, a su vez, podré solicitar el reintegro de las comisiones sobre la venta, que
ya fueron repartidas entre el banco emisor, el adquirente y la red (Credibanco y/o
Redeban) segtin el caso.

Finalmente en la tercera relacién, la que se da entre el comercio frente al emisor
adquirente, si el comerciante proveedor decide devolver el dinero en ese caso se
desatan los procedimientos encaminados a que este comerciante solicite el reintegro
de las comisiones que fueron pagadas como ya se explicé.
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