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INTRODUCCION

El Estado no es responsable por las consecuencias de los actos cometidos por
particulares. Esta es una buena frase de inicio para este trabajo, pero que debe ser
analizada con mucho cuidado. Lo anterior, ya que, cuando se trata de particulares que
colaboran con los fines del Estado, o que realizan actividades que deben ser reguladas
por el Estado, dicha afirmacion empieza a mostrar nuevos matices; llevando, a que
cuando dichos controles y vigilancia no se realicen correctamente, se pueda imponer la

correspondiente responsabilidad.

Para dar mas claridad a lo antes anotado, nos referimos al deber que tiene el Estado,
como rector de la economia, de acuerdo con las previsiones de la Carta Politica de 1991,
de mantener un estricto control sobre la actividad financiera, incluyendo no solo a
aquella que se presta por las entidades tradicionales, sino también a la que se ofrece a

través de plataformas digitales.

Deber que se torna cada vez mas complejo si se analiza que el niUmero de empresarios
que ofrecen estos servicios es cada vez mayor. Actividad que mientras se encuentre bajo
el marco de legalidad, parece no tener manera de frenar dicho crecimiento; imposible
seria frenar el avance de las tecnologias como medios para ofrecer servicios mas
variados y eficientes. Al otro lado de esta ecuacion se encuentran los consumidores que
requieren de una especial proteccion del Estado, dentro de una relacion que se

caracteriza por un especial desbalance informativo.
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Con esto se observa que el crecimiento de la economia, en buena medida esta dado por
la promocion y creacion de nuevas empresas. No obstante, no puede realizarse a costa
del sacrificio de los derechos de los consumidores. Es decir, en el caso del
incumplimiento o cumplimiento defectuoso del Estado en sus funciones de inspeccién y
vigilancia, el mismo debe ser quien responda por los dafios que ocurran como

consecuencia de dicho mal funcionamiento.

Nos encontramos entonces en un escenario en el que se configuraria la responsabilidad
del Estado por la falla del servicio de la Superintendencia Financiera de Colombia —en
adelante Superfinanciera-, ente encargado de la vigilancia y control de todas las
entidades que realizan captacion legal de recursos publicos, incluidas todas las
innovaciones Fintech, es decir, todos los servicios financieros que se prestan a través de

plataformas digitales.

No obstante, en la préctica se aprecian casos en los que han sido los consumidores los
mas afectados por dichas fallas. Judicialmente hablando, son estos los encargados de
probar en primera instancia el error de la entidad financiera, y posteriormente de probar
que si el Estado hubiese obrado correcta y diligentemente dicho resultado no se hubiese

presentado.

Casi que soportar el peso de las posibles fallas de las plataformas tecnoldgicas, del
desconocimiento de las formulas de las entidades financieras, e inclusive adivinar la
manera como el servidor publico realizd el analisis de la entidad financiera.

Responsabilidad que se difumina con facilidad ante la obligacion adicional de tener que
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demostrar que este cumplié con la totalidad de los deberes que, como consumidor

financiero, tiene.

Otra situacién que, en la préctica, se observa es que no siempre el dafio que se ocasiona
por el incumplimiento de los deberes del consumidor financiero se puede comparar en
magnitud con la verdadera situacion de fondo, la cual se encuentra asociada al mal
cumplimiento de los deberes de inspeccion y vigilancia de la Superfinanciera. Méxime
cuando en ocasiones se trata de entidades financieras a la sombra o Shadow banking, o
que por su estructura quedan por fuera del marco de vigilancia de dicha

superintendencia.

Ante lo anterior, nos propusimos como pregunta problema determinar “;Cual es la
responsabilidad del estado, en relacion con el posible incumplimiento o cumplimiento
defectuoso a la hora de cumplir sus funciones de inspeccion, vigilancia y control en
torno a los servicios financieros prestados a través de plataformas digitales?”. Teniendo
en cuenta lo anterior, y que lo que se ha plante6 fue la realizacion de una investigacion
socio juridica, se aplicé el método deductivo. A través del mismo logramos avanzar
desde la generalidad de los conceptos basicos aplicables a las plataformas digitales que
ofrecen servicios financieros, para ir profundizando en el anélisis de los mismos, desde

el prisma del derecho administrativo.

En una interaccion entre fuentes primarias y secundarias, se realizo el analisis
cualitativo que aqui se muestra, y que nos permitié el desarrollo de los objetivos que se
propusieron. Este ejercicio supone un analisis de pronunciamientos jurisprudenciales de

las altas cortes colombianas. Supuso ademas la busqueda de doctrina internacional, ya
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que se trata de un tema, cuya importancia trasciende mucho mas alla de las fronteras
nacionales, imponiendo retos para los ordenamientos que deben buscar la manera de

lidiar con esta situacion.

Gracias a lo anterior podemos concluir que se trata de una actividad contra la cual el
Estado no puede luchar; y que en lugar de tratar de refrenarla, lo que tiene que hacer es
regularla de una manera mas eficiente, ofreciendo una proteccion mas efectiva para los
consumidores que son los que se encuentran en el medio de dicha relacion, y que de no
ser protegidos correctamente, en el caso de una dafio en masa podria desembocar en una

crisis con alcances que pueden resultar nocivos para el equilibrio econémico del pais.
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1. REGULACION APLICABLE A LOS SERVICIOS FINANCIEROS

OFRECIDOS A TRAVES DE PLATAFORMAS DIGITALES.

En poco tiempo, gracias a los avances de la ciencia y la tecnologia, la sociedad a nivel
global ha sido testigo de un cambio importante en la manera como se realizan hasta las
actividades mas simples. A dichos avances se suma el internet, a través del cual las
personas pueden estar conectadas con todo el mundo, o como se suele expresar, el

mundo esta a un clic de distancia.

Luego, con el celular, la distancia se redujo aun mas, toda vez que ya no se hace
necesario estar frente a un computador, sino qué a través de los teléfonos maviles, desde
el lugar donde se encuentren, las personas pueden realizar todos tipo de actividades,

desde controlar su peso y actividad fisica hasta saber si llovera.

Dentro del sinfin de actividades que pueden realizarse a través de los teléfonos
celulares, y facilitadas por un acceso casi universal a la internet, se encuentran también
las actividades financieras. En la actualidad, tanto bancos, como otro tipo de entidades
que también ofrecen servicios financieros, compiten en la basqueda de nuevos clientes y
mercados, ofreciendo productos a traves de aplicaciones que permiten de forma remota
realizar pagos, transferencias, e inclusive la aprobacion de préstamos en cuestion de

unos pocos minutos.

Actividad que desde hace mas de cinco afios cuenta con un reconocimiento amplio de

parte de la Superfinanciera (2014), la cual permite que dichos servicios digitales
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supongan entre otros aspectos: “tecnologias como realidad aumentada, internet de las
cosas, blockchain, inteligencia artificial, machine learning, big data, robots, entre
otras”. De hecho, notese que la circular en mencion deja, inclusive, la puerta abierta al

uso de otras nuevas tecnologias aplicadas para los servicios financieros digitales.

Empero, como todo en la vida, siempre es mejor que exista el orden, antes que el caos.
Estas innovaciones requieren ser reguladas para efectos de poder ejercer un efectivo
control no solo sobre la economia tal como lo prevén los articulos 333 y subsiguientes
de la Carta Politica. Y al mismo tiempo para evitar dafios que se puedan ocasionar a los

consumidores.

Dicho sea de paso, para evitar cualquier situacion de crisis financiera que pueda suponer
una afectacion mayor al equilibrio del Estado. Por lo tanto, la inaccién o el accionar
defectuoso del Estado en sus obligaciones como ordenador de la economia, y garante de
los derechos de los consumidores, pueden suponer en algunos casos el surgimiento de

responsabilidad.

Por lo tanto, en este capitulo se estudiard coémo ha sido el desarrollo normativo relativo
al tema de estudio; y si el mismo se ha dado a traves de Leyes, 0 ha sido el ejecutivo, ya
sea directamente a través de Decretos, o por medio de entes especializados como lo es la
Superifinanciera, a traves de resoluciones. Aunque, para una mejor comprension del
tema, sea lo primero establecer una serie de conceptos basicos que permitiran una mejor

ubicacion.
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1.1. CONCEPTOS BASICOS.

Sea lo primero aclarar que en términos de servicios financieros prestados a través de
plataformas digitales el listado es algo extenso, en la medida en que cada dia se
presentan nuevos avances e innovaciones tecnoldgicas. No obstante, y para todos los
efectos de la presente investigacion, analizaremos aquellos que son mas comunes, y que
han sido reconocidos en Colombia, ya sea a nivel regulatorio por la Superfinanciera, o
que su practica sea aceptada por considerarse que no afecta las buenas précticas

comerciales.*

1.1.1. Plataforma Digital.

Una plataforma digital es un enclave electronico, disponible en internet destinado a la
presentacion de contenidos (Hoos, 2015, sp). Tratando de ampliar esta definicion,
podemos afirmar que los contenidos que normalmente se introducen en una plataforma
digital estan estructurados y organizados especialmente a ofrecer bienes y servicios a los
usuarios de internet;? aspecto que se hace méas comin si se tiene en cuenta lo anotado
por Moschini (2012, p. 6), que afirma que para el afio 2012, el 84% de los usuarios
utilizaba el internet a la hora de tomar decisiones de compra, cifra que en la actualidad

seguramente ha de ser mayor.

! Sea lo primero sefialar en este punto, que el Derecho se ha caracterizado por ser una actividad
reaccionaria, que responde a posteriori, a los fendmenos que generan cambios a nivel sociolégico.
Aspecto que de alguna manera es coherente con el articulo 333 de la Carta Politica, que establece que la
iniciativa empresarial es libre, pero con limitaciones. En este caso esa iniciativa empresarial, se ha
convertido en una tendencia que va mas alla de las fronteras del Estado. Por lo tanto, algunos negocios
Fintech a la fecha no han sido objeto de regulacion; pero tampoco se prohiben por considerarse que no
van en contra de las buenas costumbres, y que, en primera instancia, no generan una afectacion directa a
los consumidores ni al equilibrio econémico.

2 Se precisa que las plataformas digitales también pueden ser usadas para fines institucionales y
académicos, pero que por la naturaleza de la presente investigacion nos orientamos a mostrar
principalmente aquellas con una afectacion al consumo.
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En Colombia no existe una definicion legal de las plataformas digitales. De hecho, ha
sido el bastante polémico caso de la plataforma de transporte Uber®, el que ha encendido
las alarmas en el pais sobre la necesidad de una efectiva regulacién del tema, para
proteger a los consumidores y a toda la estructura econémica del pais, no solo frente a la

entrada descontrolada de capitales foraneos, sino también por posibles estafas.

1.1.2. Fintech.

La palabra Fintech es un acrénimo proveniente de la unién de las palabras Finance y
Technology. Las Fintech son aplicaciones desarrolladas para la realizacion de negocios
establecidos a través de plataformas digitales, que han incorporado innovaciones al

modelo de negocios del sector financiero (Philippon, 2016, p.2).

Se trata de mecanismos de financiacién a través del internet en plataformas de
tecnologia financiera. De esta forma, disminuyen los costos y se simplifican las etapas y
procesos que regularmente tiene que realizar un banco (BBVA, 2015).* Tal postura es
compartida por Castafio (2019, p. 3.) quien lo entiende como una mejor experiencia para
los consumidores de servicios financieros a un menor costo; y que de alli se entiende
que en la actualidad Colombia sea el tercer pais de la region, solo detrds de Meéxico y

Brasil en cuanto a nimero de negocios Fintech.

% para mas informacion al respecto puede verse el Acta No. 2383, 20 de diciembre de 2019, de la
Superintendencia de Industria y Comercio, en el proceso por competencia desleal contra Uber Colombia
SAS.

* Es importante anotar que el término Fintech también es aplicable a las plataformas digitales de los
diferentes bancos. No obstante, esta investigacion solo se centrard en los servicios prestados por
plataformas diferentes a las de la banca tradicional.
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En Colombia hasta la fecha se han regulado algunos aspectos de las Fintech a nivel de
resoluciones emanadas de la Superfinanciera y Decretos que han surgido a partir del
trabajo de la Unidad de Regulacion Financiera del Ministerio de Hacienda y Crédito
Publicos a los cuales nos estaremos refiriendo méas adelante. Més, es importante anotar

que a nivel regional se mantiene un buen avance en el tema.

1.1.3. Crowdfunding

Esta figura también conocida como financiamiento colaborativo 0 micro-mecenazgo,
consiste en una forma de recaudar dinero a través de plataformas digitales. De esta
forma, personas naturales y juridicas financian proyectos. Dichos aportes pueden darse
en forma de donaciones, en las cuales el aportante no espera ningln retorno, o como
inversiones (Asobancaria, 2017, p. 6). Para lograr la formacion de un capital para la
financiacion de un proyecto, esto se realiza a través de una convocatoria abierta a través

de plataformas digitales disefiadas para tales fines (Grupo Bancolombia, 2018, sp).

En Colombia, a pesar de las bondades del Crowdfunding, y que el mismo ha sido objeto
de regulacién en virtud del Decreto 1357 del 31 de julio de 2018, la Superfinanciera ha
venido vigilando con preocupacion esta actividad, y no precisamente por los aportantes,
sino para que la misma no sea usada como un mecanismo de captacion de recursos del
publico con fines ilicitos como en el caso de las estafas piramidales (Superfinanciera,

2019).

La Superfinanciera ha sefialado que, en este caso, los usuarios de este servicio deben ser

cuidadosos sobre este tipo de entidades, ya que el mismo solo puede ser ofrecido por
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entidades especificamente creadas para tal fin; y bajo ninguna circunstancia pueden ser
considerados como una sociedad anénima con la habilitacion para operar a través de
ofertas publicas de valores como las que se emiten en el Registro Nacional de Valores y

Emisores de Colombia.

1.1.4. Big data.

Tal como lo indica la traduccion literal de la expresion, Big data, hace referencia al
manejo de enormes cantidades de datos, los cuales por su tamafio no pueden ser
procesados a través de sistemas de ordenamiento tradicional. De esta manera, una vez
que los mismos se ordenan se establecen patrones a partir de los registros de navegacion
digital de las personas. Tales conclusiones sobre sus gustos y comportamientos son
usadas como medio de mercadeo (Mayer-Schonberger y Cukier, 2013, p. 72); o

inclusive para determinar sus compartimientos de pago.

El verdadero reto del big data, es la conversion de datos no estructurados, obtenidos
desde la navegacién en redes sociales, busquedas en google, encuestas y cualquier otra
fuente, en informacion usada por las empresas en la toma de decisiones (Camargo,
Camargo y Joyanes, 2014, p. 73). Asi las empresas Fintech, en lugar de hacer analisis

del historial crediticio de sus clientes hacen analisis predictivos a traves de big data.

1.1.5. Inteligencia artificial

Se trata de un mecanismo de computo, en el cual a un sistema se le programan una serie

de instrucciones para resolver un determinado problema o actividad. Dichas
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instrucciones se dan a partir de una estructura algoritmica que favorece la operatividad

del sistema tras su reduccion a un conjunto de reglas (Benitez, et al, 2014, p. 11).

Es importante sefialar que sobre el tema Colombia, junto con otros 42 Estados adhiri6 el
Acuerdo sobre Inteligencia Artificial de la Organizacion para la Cooperacion y el
Desarrollo Econémico® (Presidencia de la Replblica, 2019). Sin embargo, dicho
Acuerdo es consciente de los retos a nivel ético que supone el poder establecer limites
sobre el aprendizaje de las maquinas, y que tanto podrén llegar a reemplazas a las

personas (OCDE, 2019).

1.2. LOS CONTRATOS FINANCIEROS A TRAVES DE PLATAFORMAS

DIGITALES Y LA PROTECCION DEL ESTADO.

Tomando como punto de partida el articulo 333 y subsiguientes de la Constitucién
Politica colombiana de 1991, es posible afirmar que las iniciativas empresariales que
impliquen la celebracion de contratos a través de plataformas digitales en internet, en
principio gozan de plena validez por no afectar las buenas costumbres y la moral del
sistema economico colombiano. Ademas, porque se trata de una tendencia con un fuerte
crecimiento a nivel global, con una importante aceptacion social y que cada vez mueve,

legalmente, un mayor numero de recursos.

Ahora bien, aunque algunos de estos servicios financieros que se ofrecen a través de

plataformas digitales, ain no tengan una regulacion especifica dentro del ordenamiento

® Organizacion para la Cooperacién y el Desarrollo Econémico, en adelante OCDE.
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juridico colombiano, ello no supone que las mismas no sean objeto de control y
vigilancia por parte de las autoridades administrativas pertinentes, que para el caso

concreto corresponde a la Superfinanciera.

Como se analizd en el apartado anterior, el Fintech es la prestacién de servicios
financieros a través de plataformas digitales. Se trata de una actividad econémica de
gran interés para el equilibrio econémico del Estado, y por ello debe someterse a la
vigilancia y control del Estado, la cual, para estos casos, se realiza a través de la
Superfinanciera, en la medida en que supone actividades de manejo e inversion de

recursos que son captados del publico (Superfinanciera, 2020).

Los aspectos anteriormente sefialados nos llevan a concluir, preliminarmente, que, por
tratarse de una actividad de directo interés del Estado, en el cual se regula su promocién
y funcionamiento, entonces apareja la obligacion, del Estado, de ofrecer una proteccién

a la comunidad interesada en el uso de tales servicios.

Esta afirmacion coincide con lo sefialado por Gomez (2016, p. 6) quien manifiesta que,
es precisamente en la prestacion de servicios los financieros en donde mas claramente
quedan evidenciadas las desigualdades existentes entre empresarios y consumidores,
debido a la capacidad econdémica de dichas entidades, frente a la necesidad de quienes
hacen uso de sus servicios, especialmente como prestatarios. Obviamente, también se
precisa observar los limites de racionalidad y sensatez del consumidor que navega a

través de la internet y hace uso de estos servicios.
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1.2.1. Las Funciones de Inspeccion, Vigilancia y Control en el Sector

Financiero.

Se inicia este apartado con unas palabras de Nestor Humberto Martinez Neira (2000):
“El derecho administrativo es al derecho bancario como la sabia a las plantas” (p. 18)
debido a la inseparable necesidad existente entre ambos, a nivel regulatorio y a nivel

disciplinario frente a las conductas irregulares que se puedan cometer.

Huelga aclarar, la afirmacién de Martinez Neira, en la actualidad ya no se puede
entender exclusivamente al sector bancario, sino debe ampliarse, de manera general, al
sector financiero, compuesto por variedad de organizaciones y una mas amplia gama de
servicios. Esta afirmacion es féacil de entender, si se tiene en cuenta que por mas
organizaciones y servicios que se presten, “la arquitectura del sistema financiero se
define en funcion del interés publico” (Ustariz, 2003, p. 437), por su importancia para la

economia del Estado.

Puede decirse que, en Colombia, e inclusive a nivel internacional, la historia del sector
financiero ha tenido bastantes episodios oscuros que han sido determinantes para la
ocurrencia de emergencias y crisis en la economia, que han supuesto la afectacion de

muchas personas (Pinzén, y Carrillo, 1985, p. 41).

De hecho, Maldonado (2018, p. 198) sefiala que el mismo sector financiero en multiples

ocasiones debido a la especulacion con los recursos ha sido el causante de las recientes

crisis, razon por la cual la vigilancia y control sobre el mismo debe estar sometido a
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especiales regulaciones de carécter preventivo, e incluso asegurador del equilibrio

econdmico.

Los aspectos enunciados en el campo practico, mas el sustento constitucional del
articulo 333 constitucional, soportan suficientemente la obligacion del Estado de
realizar una férrea inspeccion, vigilancia y control de las diferentes entidades en el
sector financiero, incluyendo las que prestan sus servicios a través de plataformas
digitales, para evitar la ocurrencia de crisis que afecten a la economia en general, y
poder garantizar el perfeccionamiento de los derechos previstos en la Carta en relacion

con el consumidor financiero.

Dicho lo anterior, se precisa establecer que, en Colombia, legislativamente hablando, no
existe una definicién de inspeccion, vigilancia y control, no obstante, el alcance de estas
funciones se puede extraer a partir de las diferentes normas juridicas que regulan las
funciones de las distintas superintendencias. Aungue, por considerarlo bastante util y
ajustado, acogemos el concepto emitido por el Consejero de Estado William Zambrano

Cetina, quien sefala que:

“la funcidon administrativa de inspeccion comporta la facultad de solicitar
informacion de las personas objeto de supervision, asi como de practicar visitas
a sus instalaciones y realizar auditorias y seguimiento de su actividad; la
vigilancia, por su parte, esta referida a funciones de advertencia, prevencion y
orientacion encaminadas a que los actos del ente vigilado se ajusten a la
normatividad que lo rige; vy, finalmente, el control permite ordenar correctivos

sobre las actividades irregulares y las situaciones criticas de orden juridico,
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contable, econdémico o administrativo” (Sentencia C.E. Sala de Consulta de

Servicio Civil. No. 2014-00174, 2015).

De acuerdo con la definicidn anterior, estas tres funciones a su vez sirven de sustento
para la realizacion de otra serie de actividades, que requieren ser plenamente observadas
para entender, en términos administrativos, el pleno cumplimiento del deber del Estado
en lo relativo al efectivo control que se debe ejercer sobre la actividad financiera a nivel

nacional.

Estas funciones deben ser lo suficientemente efectivas para favorecer el rol del
legislador de concretar los instrumentos de proteccion de las libertades econdmicas y de
proteccion del consumo (Sentencia C-172, 2014); es decir, el resultado de tales

funciones es el sustento del legislador.

Por lo tanto, lo que resulta preguntarse hasta el momento, es si ¢la demora en la
regulacion de algunos de los aspectos asociados a las entidades Fintech en Colombia, ha
sido por el deficiente cumplimiento de la funcién de inspeccién, vigilancia y control que
debe ejercer la Superfinanciera sobre dichas entidades? O si, por el contrario, debe
primar la postura de que es el legislador el que debe determinar el camino que seguiran

los supervisores. Ustariz (2003, p. 440).

Sin embargo, tal y como sefala Arbelaez “las obligaciones de la administracion al
ejercitar estas facultades discrecionales son de medios, y no de resultados” (2014, p.
41), es importante tener en cuenta que las funciones de inspeccion, vigilancia y control

son susceptibles de ser categorizadas como de medio y no de resultado, para
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comprender el tipo de dafios que pueden ser reparados por el Estado. Esto supone que
no puede responsabilizarse a la administracién en los casos en que nos encontremos
ante un comportamiento absolutamente irresponsable de parte del consumidor frente al
cuidado de sus propios bienes financieros; o en los casos en que las entidades
financieras no logren los resultados esperados en lo relativo a las ganancias por

inversiones.

En tratdndose de la defensa del consumidor, esto quiere decir entonces que no obstante
a que como lo sefiala Betancourt (2014, p. 148) se cuenta con un buen numero de
normas que buscan garantizar la capacidad de las entidades, en Ultimas solo se
observara el aspecto meramente procedimental, el comportamiento de las partes
involucradas en cuanto al correcto cumplimiento de sus deberes y obligaciones, mas que
el beneficio que se aspira obtener como resultado de las operaciones que se puedan

realizar.

1.2.2. La Proteccién al Consumidor Financiero.

Para una mayor claridad sobre la proteccién al consumidor financiero se precisa aclarar
que, si bien el Estatuto del Consumidor, Ley 1480 de 2011, en primera instancia
también es aplicable para la proteccion del consumidor financiero; el articulo 57 de
dicha norma sefiala la posibilidad que tienen los consumidores de elegir entre la
proteccion tradicional de los consumidores, o ventilar sus dificultades a traves de la
Superfinanciera en virtud de las facultades jurisdiccionales que ésta tiene sobre dicha

materia.®

® Para efectos de este estudio, nos centraremos en la regulacién especial de proteccién al consumidor
financiero y no en la general del Estatuto del Consumidor. Es evidente como lo sefiala Betancourt (2014,
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La Ley 1328 de 2009, incorpora en su titulo primero el régimen de proteccion al
consumidor financiero. Sea lo primero sefialar que “esta reforma financiera elimina
cualquier distincion entre los diferentes tipos de consumidores” (Jaramillo, 2012, p.
219), aspecto que es importante para lograr una proteccion mas efectiva para los

usuarios.

Avanzando en el andlisis, se observa que, en el articulo tercero, literal a) de la norma en
cita, se establece que las entidades vigiladas por la Superfinanciera, entre las que se
incluyen las entidades Fintech, deberan observar las instrucciones dadas por dicha
superintendencia. Con lo cual se advierte, que, a falta de regulacion nacional, le
corresponde a la Superfinanciera un trabajo arduo para evitar que se presenten
situaciones negativas en lo relativo a la prestacion de servicios financieros a través de
plataformas digitales, en especial cuando son prestadas por entidades diferentes a la

banca tradicional.

1.2.3. Necesidad de una mejor proteccion del consumidor

Analizada la funcion de inspeccion, vigilancia y control de la Superfinanciera, es
importante sefialar que la misma esta orientada, a la proteccion de la economia y la
competencia empresarial. Es decir, se concentra como tal en el funcionamiento de las
entidades que prestan servicios financieros, a partir de la elevacion a rango

constitucional del interés publico de dicha actividad.

p. 142) que el legislador estaba realmente interesado en la proteccion de los consumidores en un sector
tan algido como lo es el sector financiero, donde el desbalance de las posiciones entre empresarios y
consumidores es tan alto, y el consumidor casi que se limita a aceptar todas las condiciones predispuestas
por las entidades financieras.
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Empero lo que no se puede perder de vista es que la competencia existe gracias a los
consumidores. Si estos no existieran, las entidades perderian su razon de ser. Por tal
razon, no se entiende por qué en la definicion de consumidor financiero incorporada en
la Ley 1328 de 2011 no se profundiz6 tanto més en la necesidad de su proteccion como
soporte principal del funcionamiento del sector. Aunque huelga decir, que fue la Corte

Constitucional quien sefial6 que:

“asi como la libertad econdmica plantea alcances, limitaciones, obligaciones y
controles de parte del Estado, en funcion del interés general, también en esta
esfera de intervencion se ubica el consumidor de bienes y servicios por sus
vinculos cotidianos con las diversas actividades del mercado, requiriendo para
ello proteccidon constitucional y legal, ante las desigualdades surgidas de la

relacion en que participa.” (Sentencia C-909, 2012).

Lo cual es importante para aclarar que para el Estado la proteccion del consumidor tiene
tanta importancia como la misma protecciébn de la competencia econdmica,
especialmente, como se menciona en la sentencia en razon a las hondas desigualdades

existentes.

En consideracion a lo anterior, puede decirse de conformidad con el concepto del
Consejo de Estado (abril 16 de 2015) antes citado, que, dentro de la funcion de
vigilancia, debe subsumirse la revision de los contratos que se celebran entre las
entidades que prestan servicios financieros —incluidas las plataformas digitales- y los

consumidores. Sin embargo, teniendo en cuenta que estos servicios no se encuentran
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plenamente regulados, se deben aplicar las reglas de las condiciones generales de los
contratos y en especial aquellas orientadas a la proteccion en el caso de los contratos de

adhesion.

No obstante, se observa que el Estado ha sido retardatario en su obligacion de legislar
sobre la totalidad de relaciones celebradas entre empresas Fintech y consumidores. Un
claro ejemplo de esta situacién se aprecia en el hecho de que a pesar de que el articulo
166 de la Ley 1955 de 2019, Plan Nacional de Desarrollo, se incorpora que el gobierno
nacional regulard todo lo pertinente al otorgamiento de licencias para las entidades
Fintech, a la fecha no se han emitido los respectivos Decretos que reglamenten dichas

précticas.

Lo anterior supone que a la fecha todavia cualquier entidad podria prestar tales
servicios, especialmente si se tiene en cuenta lo amplio de la Circular Basica Juridica de
2014, que asi lo permite (Superfinanciera, 2014). Si se tiene en cuenta la prevision del
articulo 166 antes citado, y se coteja con la prevision del Decreto 222 del 14 de febrero
de 2020 en el cual se establece la posibilidad de que las entidades financieras lleguen a
las zonas mas remotas del pais, incluyendo a las entidades Fintech, ¢;qué pasaria
entonces sobre los abusos que se pudieran cometer frente a estas poblaciones en

ausencia de una regulacion sobre licencias y servicios fintech?

En este caso, parece que seran los perjudicados los que tendran que acudir en virtud del
articulo 57 de la Ley 1480 de 2011, Estatuto del Consumidor, a la Superfinanciera para
reclamar la defensa de sus derechos. Es decir, que, por via del consumidor, la proteccion

es menor, y por via de inspeccion, vigilancia y control, al ser una obligacion de medios,
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y no estar todo regulado, podran quedar carentes de proteccidn efectiva ciertos casos
que se puedan presentar y generar dafio, como la falta de control sobre los productos

que se ofrezcan (Maldonado, 2021).

La proteccion de los derechos de los consumidores, aspecto que ha sido entendido por
parte de la Honorable Corte Constitucional, en sentencia C-1141 de 2000, como un
mecanismo ideal para propender por el restablecimiento de la igualdad entre
consumidores y empresarios, cuando se mueven en el mercado, parece ser que entran en
un terreno desconocido y sin ley. De aqui entender que en la medida que la funcion de
inspeccion, vigilancia y control no puede reducirse a unos aspectos técnicos, sino
también a morigerar la asimetria informativa existente entre empresarios y

consumidores (Arias, 2008, p. 4).

Por lo tanto, creemos que seria Gtil en este punto mas que la promulgacion de un
Estatuto para el consumidor financiero digital, seria la actualizaciéon del mismo frente a
este nuevo tipo de practicas. Considerar necesario un estatuto diferenciado para el
consumidor digital, seria como ir en contra de la Ley 527 de 1999 en la que se hace
referencia a la equivalencia tecnoldgica sefialando que los mensajes de datos y
operaciones por medios electrénicos validamente establecidos seran considerados como

si se hubiesen realizado en medio fisico.

1.2.4. De la obligacion de brindar informacion transparente

En virtud de la Ley 1748 de 2014, se establece la obligacion, de parte de las entidades

vigiladas por la Superfinanciera, entre las que se encuentran los servicios Fintech, de
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ofrecer informacién clara a sus clientes. Tal aspecto puede decirse se recoge del
Estatuto del Consumidor Financiero, en el cual, de acuerdo con Jiménez (2013, p. 220)
es uno de los principios rectores de dicha norma. Sin embargo, como lo hemos venido
sefialando, se trata en algunos casos de entidades que, por no estar reguladas en todos

sus aspectos, no siempre sera confiable la informacion que se ofrezca.

Esta postura guarda estrecha relacion con lo sefialado por la misma Superfinanciera que
establece que la Delegatura para Funciones Jurisdiccionales, creada en virtud del
Decreto 710 de 2012, podra adelantar procesos jurisdiccionales en proteccion del
consumidor financiero los cuales se decidiran: “con fundamento en la Ley y lo que se

pruebe en el proceso” (Superfinanciera, 2020).

Coémo se ha venido insistiendo hasta este punto, la ausencia de una regulacion clara y
efectiva sobre los negocios Fintech, asi como sobre las actividades de innovacion en
servicios financieros a través de plataformas tecnolégicas, por entidades diferentes a las
pertenecientes a la banca tradicional, son un foco generador de responsabilidad del
Estado. Esto en atencion a los posibles perjuicios que puedan sufrir los consumidores
por la paquidermia del legislador nacional, o por la falta de claridad sobre lo que debe

ser controlado y vigilado por la Superfinanciera.

No obstante, es importante resaltar que la Superfinanciera es consciente de esta
situacion y ha venido trabajando fuertemente para tratar de llenar los vacios que se
vienen presentando al respecto, especialmente teniendo en cuenta la gran aceptacion que
ha tenido el Fintech en el pais. No obstante sefialar que el rapido crecimiento de estos

negocios, parecen desbordar la capacidad de la entidad.
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Especialmente porque parte del problema radica en que el legislador no puede aplicar
regulaciones tradicionales con tintes politicos y de intereses particulares para proteger a
ningun sector en particular, sino a través de la adaptacion a las nuevas tecnologias y a
las oportunidades de negocios que de ellas se desprenden, teniendo en cuenta a los

competidores tradicionales, y a los nuevos empresarios.

Eso si, sin desconocer la proteccion que debe ofrecerse en todo momento a los
consumidores y al sistema econémico en general. Aunque, se constituye en un
verdadero reto lograr flexibilizar la regulacion para no frenar la innovacion, y al mismo
tiempo mantener la suficiente rigidez para no convertirla en un foco de abusos (Figura

1), y que no termine por generar una responsabilidad del Estado.

Figura 1. Proceso de regulacién e Innovacion.

REGULACION + INNOVACION

O Regulacion + Innovacién
v Flexible *  Flexibilidad en disposici
posiciones
IN C|0N v Escalable administrativas
v Adaptable
v Customer-centric * Regulacion por actividades
’)) )) ) ))) ))) * Estandares de interoperabilidad
v ‘ v Rigida . [.n(OQue proec}lvo i
5 » ("walt and see”, “test and learm”)
v Estdtica
v Estable * Innovaciones regulatorias
v General-sistémica (sandbox, laboratorios)

Fuente. Superintendencia Financiera de Colombia, 2018. Regulacion para la

innovacion. Presentacion realizada por Laura Clavijo Mufioz.
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De hecho, estamos de acuerdo con Corredor (2015, p. 949), en el sentido de que se
requiere agilidad legislativa y de proteccion al consumidor, especialmente en tiempos en
los que la regulacion de estas materias sobrepasa con facilidad las fronteras Estatales y

apunta mas a la armonizacién normativa.

1.2.5. Los contratos de adhesién y las clausulas abusivas

Sea lo primero aclarar que un contrato de adhesion es aquel por el cual el predisponente,
o la parte fuerte dentro de la relacion juridica, impone al adherente, el consumidor, el
contenido del contrato, sin que exista posibilidad alguna de entrar a negociarlo. O como
sefiala Moreno: “aquellos elaborados unilateralmente por una entidad financiera, cuyas
clausulas no pueden ser discutidas libre y previamente por los clientes” (2018, p.263).
Si bien esta es una practica muy comun, el problema se presenta cuando del clausulado
se desprenden clausulas abusivas, es decir, que imponen obligaciones excesivas a la

parte débil del contrato.

No obstante que el articulo 11 del Estatuto del Consumidor Financiero prohibe las
clausulas abusivas, se considera que no es facil el control sobre el uso de las mismas por
parte de las entidades financieras. Especialmente cuando los clientes de dichas entidades
generalmente cuando acuden a ellas es porque estan necesitados de sus servicios,
especialmente aquellos relacionados con el otorgamiento de créditos, y por eso acogen

las condiciones que estos imponen.

Consideramos que no se trata de una situacion desconocida por el ordenamiento juridico

colombiano; pero que en ocasiones es preferible no hacer nada para no restar eficiencia
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a un sector que por las cantidades de recursos que mueve, necesita ser muy &gil. (Posada

2015, p. 144).

Por lo tanto, en materia de clausulas abusivas, ya sea que se trate de la aplicacion del
articulo 57 del Estatuto del Consumidor Financiero, que establece la competencia en
cabeza de la Superfinanciera; o de la Circular Externa 039 de 2011 de la
Superfinanciera, que otorga competencia a los Defensores del Consumidor Financiero
sobre el mismo tema, puede sefialarse entonces, que cuando se dejan pasar algunos
casos, como se anot6 en el parrafo anterior, se estaria en una situacion donde se
distancian del deber ser del Estado de garantizar la basqueda del interés general de toda
la comunidad, favoreciendo a un sector en particular, y generando asi una potencial

afectacion al consumidor financiero.

Dicha circular fue ampliada a través de la Circular Externa 018 de 2016, en la cual se
aumentd considerablemente el listado de practicas abusivas; manteniendo en cabeza de
los defensores del consumidor financiero la obligacion de revisar las condiciones de los
contratos. Actualizacién que consideramos importante en la medida en que es mas
cercana a las practicas actuales, incluyendo las realizadas por las entidades distintas al

sistema financiero tradicional y que también prestan dichos servicios.

Aunque, como lo sefiala Gomez (2016, p. 12) las entidades financieras en su
caracterizacion han demostrado ser bastante imperfectas, siendo un ejemplo de ellos la
Crisis financiera del 2008 causada por la especulacion en valores. Por lo tanto, con

mayor razén debe ser férrea la vigilancia que se realiza sobre las diferentes clausulas
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incorporadas a los contratos de adhesion con consumidores financieros, asi como a la

totalidad de las practicas y servicios que ofrecen.

1.2.6. La Atencion al cliente como resolucion de conflictos.

Tradicionalmente las personas podian ir a las entidades financieras a elevar una queja
ante la insatisfaccion por aquello que consideraban un mal servicio. Este es el primer
paso en la busqueda de soluciones sobre dafios que puedan sufrir. Mas, en la actualidad
este aspecto es cada vez mas complejo, toda vez que el servicio al cliente es ofrecido a
través de centrales telefdnicas, en las cuales el cliente puede durar horas sin recibir una
respuesta de fondo a su requerimiento, o simplemente se evidencia una falta de
imparcialidad en sus resoluciones (Morillo, Morillo y Rivas, 2011, p. 124).
Comportamiento que entendemos favorecido también por la falta de un efectivo control
sobre la actividad de dichas centrales en la resolucion de las necesidades del

consumidor financiero.

De acuerdo con el informe 2019 de la Superfinanciera, trimestralmente dicha entidad
recepciond mas de 300.000 quejas, por inconformismo con los servicios prestados por
las entidades financieras como se observa en el cuadro 1. Si bien en este indicador no
todo puede ser considerado como una falla del servicio del Estado en materia de
inspeccion, vigilancia y control respecto de las entidades financieras, incluidas aquellas
que prestan sus servicios a través de plataformas digitales, lo cierto es que la cantidad de
quejas si resultan alarmantes, en atencion al porcentaje de las mismas que si puede
obedecer a controles excesivamente laxos sobre su funcionamiento.

Cuadro 1. Numero total de quejas por resolver por trimestres, afio 2019
| Marzo | 370.155 |
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Junio 310.712
Septiembre 330.057
Diciembre 328.129

Total Quejas 2019 1.339.053

Fuente. Elaboracion propia a partir de la informacion obtenida de la Superfinanciera.
https://www.superfinanciera.gov.co/inicio/informes-y-cifras/informes/informe-trimestral-de-atencion-de-
guejas-a-cargo-de-bancos-y-defensores-del-consumidor-financiero-10083769

Lo anterior es aln mas preocupante, pero coherente con la presente investigacion,
cuando se tiene en cuenta, de acuerdo con la encuesta de satisfaccion de los clientes
para el mismo periodo analizado, que el principal canal utilizado fue el de servicios
electronicos, en un 75%, frente a un 13% de servicios presenciales (Superfinanciera,
2020). Es decir, las personas cada vez més estan usando servicios financieros a través de
plataformas digitales, y el nUmero de quejas demuestra las situaciones en las que se

encuentran los consumidores financieros (Figura 2).

Figura 2. Distribucion de canales utilizados, 2019

75%
Distribucion de los canales utilizados Electrénico
]
—/
—
13% —
: —
Presencial
5% —
4% poga . —
Teléfono 2% 1%

— Chat Redes Sociales N

Fuente. Superfinanciera. Encuesta satisfaccion al cliente. Disponible a través de:
https://www.superfinanciera.gov.co/publicacion/60866

De hecho, el informe en comento sefiala que, en la calificacion del servicio ofrecido por
las entidades financieras, el 18% de los usuarios de tales servicios considera que son
malos, y el 13% los evalu6 como regulares. Un 69% los calific6 como buenos, pero

nadie los considerd excelentes (Superfinanciera, 2020, sp). Razon por la cual se
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entiende se requiere de una mayor intervencion en este sector, en especial en los
servicios ofrecidos a través de los canales no presenciales, es decir a través de

plataformas digitales, como los de las entidades Fintech.

De acuerdo con todo lo analizado, y siguiendo lo dicho por el Banco Interamericano de
Desarrollo, a nivel regional, incluyendo a Colombia, existe conciencia del potencial de
los servicios Fintech para su desarrollo econémico (2018, p. 5); por lo tanto, y con
mayor razon debe regular y supervisar adecuadamente al sector. Lo anterior para evitar
situaciones de afectacion al consumidor y que puedan desencadenar en condenas por
falla en el servicio, o inclusive en una verdadera crisis que afecte la economia total del

Estado.

Con lo cual la necesidad de establecer un correcto marco institucional, con politicas
claras, sera determinante para generar crecimiento al sector Fintech, y seguridad juridica
para los consumidores. Aspecto que implica el apartarse de una normativa como la que
se aplica en la actualidad la cual supone simplemente el establecimiento de unos
estandares minimos de seguridad y calidad para la realizacion de sus operaciones

(Superfinanciera, 2016a).
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2. EL CONCEPTO DE FALLA DEL SERVICIO ASOCIADO A LA INDEBIDA
VIGILANCIAY CONTROL DE LOS SERVICIOS FINANCIEROS

PRESTADOS A TRAVES DE PLATAFORMAS DIGITALES.

En el presente capitulo se analizaran posibles escenarios en los que se configure una
falla de servicio, por el incumplimiento o defectuoso cumplimiento del Estado, relativo
al control y vigilancia de los servicios financieros que se ofertan a través de plataformas
digitales, los cuales, como se aprecié en el capitulo anterior, son en la actualidad la

fuente del mayor nimero de quejas de los usuarios.

Igualmente, se analizard en qué casos, a pesar de la ocurrencia de un dafio, no nos
encontramos ante un escenario de falla del servicio, frente a un deber de primera
importancia para el Estado como lo es la vigilancia de la actividad financiera, la cual la
ha sido considerada por la Corte Constitucional, en sentencia C-1062 de 2003, como de
interés general para el pais, en tanto que la misma compromete el interés de los
consumidores en las lineas de crédito que ofrece, pero que al mismo tiempo se nutre de

los ahorros de éstos.

La falta de un buen control previo por las entidades encargadas supone cargas
adicionales para el consumidor financiero y, de hecho, para el mismo Estado. Esto en la
medida en que se tendra que realizar un control posterior, pero esta vez a traves del
ejercicio de acciones judiciales (Gomez, 2016, p. 22). Es decir, en términos de tiempo y
costos, son gastos adicionales en que tendra que incurrir no solo el consumidor sino
también el Estado al tener que poner operar su sistema judicial, ya bastante

congestionado, asi como los gastos de representacion y defensa.
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2.1. RESPONSABILIDAD DEL ESTADO.

El concepto responsabilidad es un concepto que tiene multiples acepciones, tanto de
valor positivo como negativo. Una primera aproximacion de responsabilidad juridica,
para los efectos de esta investigacion nos la ofrece Vélez quien sefiala que se trata del:
“sometimiento particular y concreto de una persona a la sancion prevista en una norma
juridica de la que es destinatario, por haberse transgredido su prohibicion o mandato,

por ella o por otra persona” (2015, p. 149).

Avanzando un poco mas, para los efectos del presente trabajo, podemos decir, que
cuando se trata del Estado la responsabilidad surge como consecuencia del
incumplimiento, o cumplimiento defectuoso o tardio de un deber estatal, radicado en

cabeza de los servidores a su servicio.’

El aspecto antes enunciado, obliga a que los Estados, a traves de sus servidores actlien
eficientemente conforme a las funciones encomendadas,® bajo el entendido de que el
accionar agente, servidor publico, como sefiala Giiecha “es atribuible al ente publico

por no ser posible separar al ente publico de la actividad administrativa” (2012, p. 97).

" Es importante anotar en este punto que el anélisis que aqui se realiza no es el (inico caso de imputacién
de la responsabilidad del Estado. Dentro de la estructura de la responsabilidad del Estado es posible
sefialar la existencia de escenarios de imputacion de responsabilidad objetiva, como seria el caso entre
otros de la responsabilidad por riesgo creado. Por otro lado, tenemos los casos de responsabilidad
subjetiva, la cual, si bien recae sobre el actuar de un funcionario, compromete la responsabilidad de la
administracion (Jiménez, 2013 p. 73 y ss.). Es precisamente en el &mbito de la responsabilidad subjetiva,
en el que se encuadra el titulo de imputacion de falla del servicio, y que es parte del objeto de analisis de
la presente investigacion. Este tema se ampliard mas adelante.

® Cruz (2009) sefiala que se trata de un compromiso en términos de gerencia plblica de obrar
eficientemente en la busqueda de los fines del Estado (p. 156). Encaminados, ademas, como lo sefialo el
Departamento Administrativo de la Funcién Publica (2016), en el cumplimiento de sus funciones a la
atencién a la comunidad.
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De aqui el interés del Estado en disminuir los posibles dafios que se puedan ocasionar,
por la falta de la debida diligencia en la realizacion de sus actividades (Plant, 2018, p.

537).

Se trata de una nocién que no es nada nueva. Para soportar una afirmacion de este tipo,
Gil Botero (2011, p. 51), incorpora una referencia de caracter literaria en el cual, dentro
de la obra de Séfocles, Antigona, ya se mencionaba el vinculo de tipo obligacional entre
el Estado y las personas que en él habitaban. Si bien comprendemos dicha referencia
mas como un hecho, que, como un concepto constructor de derecho, si nos ofrece una
idea de lo antiguo que es el concepto del deber superior del Estado en la satisfaccion de

las necesidades de los ciudadanos.

Estamos de acuerdo con Santos (2012, p. 49) quien afirma que se trata de una figura
esencialmente originaria del derecho privado, y que desde alli se fue derivando
posteriormente al derecho publico configurando asi la responsabilidad del Estado. Esto
como resultado del establecimiento de reglas de comportamiento, aplicables a diferentes
campos Y actividades, y posteriormente analizado desde la 6ptica de las actividades y

servicios a cargo del Estado (Crawford, 2013, p. 27).

Tal aspecto también es importante desde una Optica meramente procedimental, porque
nos ofrece una ilustracion sobre cuales son las etapas que deben observarse para la
correcta prestacion de un servicio publico, entiéndanse los servicios financieros a través
de plataformas digitales; y el procedimiento que debe seguir el Estado en lo relativo al

control y vigilancia sobre dichas actividades.
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Dicha evolucion conceptual, desmitifico por completo el poder cuasi divino de los
gobernantes, en el cual se daba por entendido que, por su sabiduria infinita, el Estado no
se equivocaba, y por lo tanto no podia quedar sometido como sujeto de responsabilidad
(Garrido, 1989, p. 7 y 8.). Importante lo anterior, porque de lo contrario ;coOmo se
sostendria el principio de legalidad dentro de la estructura de los Estados modernos no

absolutistas?

Puede decirse que, en Colombia, desde la Constitucion Politica de 1863 —Constitucion
de Rionegro- se empez6 a dar aplicacion al concepto de responsabilidad del Estado
como resultado del naciente reconocimiento y respeto de las libertades civiles (Arenas,
2011, p. 299); sin embargo, no fue hasta los hechos ocurridos durante la guerra civil de
1876-1877 en donde se dieron las primeras declaratorias de responsabilidad del Estado,

basadas en dicho marco.

A partir de ahi puede decirse que cobr6 fuerza efectiva el concepto de responsabilidad
del Estado en Colombia. Asi, por ejemplo, se trae a colacion un pronunciamiento de la
Corte Suprema de Justicia, (Sentencia C.S.J. del 13 de junio de 1975), al referirse al

tema de la responsabilidad del Estado colombiano anot6 que:

“Todas las naciones deben proteccion a sus habitantes nacionales y extranjeros,
y si bien es cierto que un Estado como persona juridica, no es susceptible de
responsabilidad penal, si estd obligado a las reparaciones civiles por los dafios
que resultan de un delito imputable a sus funcionarios publicos, cuando no es

posible que estos resarzan con sus bienes.”.
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La Constitucion Politica de 1991 supuso un importante avance en la materia, al dejar
claro en su articulo 90, inciso primero la obligacion del Estado de responder por los
dafios antijuridicos que le sean imputables y causados por sus servidores. Aspecto que
es importante, porque no deja duda sobre el reconocimiento que el constituyente tuvo
sobre tan importante situacion, asi como sobre la legalidad misma del funcionamiento

del Estado.

Similar criterio fue el sostenido por la Corte Constitucional en Sentencia C-333 de
1996, en la cual sefial6 que lo que realmente se busca es la proteccion de los
administrados frente a la creciente actividad del poder publico, la cual hace aumentar el
riesgo de cometer errores y generar dafios. Por lo tanto, estamos de acuerdo con la
propuesta de Gonzélez (2009, p. 79), quien afirma lo que se busca es una garantia

integral de la proteccidon del patrimonio de los ciudadanos.

Por ultimo, se observa que el Estado ha asumido un rol garantista. Se trata de una
conversion hacia el Estado Social de Derecho, respetuoso de los ciudadanos, y ademas
poniéndose al dia con la tendencia generalizada a nivel internacional en lo relativo a la
responsabilidad de los entes publicos. Esta afirmacion se evidencia en la cercania
existente entre el articulo 90 de la Constitucion Politica colombiana y el articulo 106 de
la Constitucion Espariola (1978) que establece el derecho de los particulares a ser
indemnizados por las lesiones sufridas como consecuencia del funcionamiento de los

servicios publicos.

Asi las cosas, frente a las obligaciones de la nacion o de cualquier entidad de derecho

publico, en cuanto a la prestacion de los servicios a su cargo, si estos fallan o se prestan
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tardia o deficientemente, y como consecuencia de dicho fallo se genera un dafio
antijuridico, dara lugar a una declaratoria de responsabilidad. Aspecto que se configura
independientemente de que los mismos hayan sido prestados con buena intencion, pero

sin entender que se trate de un régimen de responsabilidad objetiva.

Esto en la medida en que se infiere que un resultado de dicho fallo es la generacién de
un dafio antijuridico a una o varias personas, naturales o juridicas. Dicho de otra
manera, cuando por una accién deficiente del Estado se rompe de equilibrio de las
cargas a las que estan sometidas las personas en el territorio colombiano, entonces el

Estado serd responsable de dicha reparacion.

2.2. FALLA DEL SERVICIO.®

Queremos iniciar este apartado sefialando que el estudio de la responsabilidad que aqui
se realizard, se deriva de la actividad administrativa de los Estados. De hecho, el mismo
no tendra en cuenta los casos de responsabilidad contractual. Dentro de esta
clasificacion que surge del funcionamiento de los Estados, tenemos el régimen de
responsabilidad objetiva, en el cual, basta con que se produzca el hecho dafioso para que
se configure. Sobre los regimenes de responsabilidad, en especial en relacién con los

casos de responsabilidad objetiva y subjetiva, el Consejo de Estado sefialo que:

el modelo de responsabilidad estatal establecido en la Constitucién de 1991 no
privilegio ningun régimen en particular, sino que dejoé en manos del juez la labor

de definir, frente a cada caso concreto, la construccion de una motivacion que

% Si bien dentro del Estado colombiano existen diversos tipos de responsabilidad como lo es la Civil,
Fiscal, Disciplinaria, y la penal, para todos los efectos de la presente investigacion, nos centraremos en la
responsabilidad subjetiva que se deriva del accionar defectuoso de los agentes del Estado.
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consulte razones, tanto facticas como juridicas, que den sustento a la decision que
habré de adoptar. Por ello, la jurisdiccion contenciosa ha dado cabida a diversos
“titulos de imputacion” como una manera préctica de justificar y encuadrar la
solucion de los casos puestos a su consideracion, desde una perspectiva
constitucional y legal, sin que ello signifique que pueda entenderse que exista un
mandato constitucional que imponga al juez la obligacién de utilizar frente a
determinadas situaciones facticas un determinado y exclusivo titulo de
imputacion. (C.E., Sala de lo Contencioso Administrativo, No. 2004-

02157/37800, 2018).

Mas, dentro de la responsabilidad del Estado, el comdn denominador es el que se genera
frente a los regimenes de responsabilidad subjetiva, es decir fundados en el
comportamiento de los entes y agentes del Estado. De esta clasificacion la mas comun
es la que se deriva de la falla del servicio, y de alli se deriva la obligacién de resarcir el
dafio antijuridico sufrido por la victima, que debe buscarse primordialmente en aquellas
acciones que legitimamente realiza el Estado en la busqueda de sus fines (Manrique

2007, p. 238).

Una realidad propia de la abundante actividad del Estado es la posibilidad de que pueda
fallar en muchas formas a traves de sus diferentes actividades (Van de Walle, 2016, p.
4), en este caso nos centraremos en aquellas realizadas por la Superfinanciera como ente
encargado del control y vigilancia de las empresas que ofrecen servicios financieros,

incluyendo aquellas que prestan sus servicios a través de plataformas digitales; y
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ademé&s por tener competencia jurisdiccional en lo relativo a la proteccion de los

derechos del consumidor financiero.*°

A manera de ilustracion se puede sefialar el caso en el cual, dentro de la obligacion de
control ex ante prevista en el numeral 4 del articulo 146 del Estatuto Organico del
Sistema Financiero, se pasa por alto el contenido de una clausula abusiva; entonces nos
encontramos en un escenario de falla del servicio. Lo anterior, porque a pesar de que las
entidades Fintech legalmente constituidas, estan obligadas, antes de emplear cualquier
contrato con sus clientes, a verificar que el mismo se adecle a las previsiones del
articulo 11 de la Ley 1328 de 2009, asi como a la Circular 048 de la Superfinanciera en
la que establece el listado de las clausulas que son consideradas abusivas, en ocasiones
dicho analisis puede ser superfluo generando dafios posteriores, yendo en contravia de
su objetivo principal que es evitar el potencial dafio que se pueda ocasionar al

consumidor financiero (Moreno, 2018, p. 272).

Es un deber del Estado la correcta y eficiente prestacion de servicios y actividades que
garanticen la efectivizacion de los diferentes derechos contenidos en la Carta Politica,
entonces, cuando esa actividad falla, y esa falla no se puede incorporar en una causal
eximente, lo que sobreviene ha de ser la declaratoria de responsabilidad del Estado
(Bustamante, 2003), siendo una consecuencia de dicha declaratoria de responsabilidad,
la obligacion por parte del Estado de entrar a reparar los dafios y perjuicios que se hayan
podido ocasionar por el funcionamiento deficiente de sus servidores (Giecha, 2012,

p.100). Tal aspecto permite suponer que la responsabilidad a la que aqui se hace

10 a Ley 1328 de 2009 en sus articulos 13 al 19 regula lo relacionado con el Defensoria del Consumidor
Financiero, las cuales son entidades independientes de la Superfinanciera ante la cual pueden los
consumidores financieros interponer sus quejas en relacion con el sector. Sin embargo, no es obligatorio
que para dirigirse a la Superfinanciera deba agotarse instancia alguna ante los defensores.
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referencia si bien nace en el comportamiento de un agente, trasciende en una obligacion
del Estado de reparar la lesion sufrida por un consumidor (Garcia y Fernandez, 2008, p.

925), para el caso concreto entiéndase financiero.

Estamos de acuerdo con Van de Walle (2016, p. 6) en el sentido de que las fallas del
Estado pueden variar segun el servicio que se preste. Pero en el caso concreto, teniendo
en cuenta el creciente nimero de personas que apelan a servicios financieros a traves de
plataformas digitales, como se vio en el capitulo anterior, obliga a que se redoble el
control y vigilancia del Estado para evitar un dafio mayor en un volumen creciente de
consumidores entre los que se encuentran personas naturales y juridicas, y eso sin

contar el efecto que esto podria generar en la economia del pais.

Asi, un ejemplo que se podria presentar seria la falla del servicio por el retardo en la
resolucion de las quejas de los usuarios del sector financiero. Eso si, haciendo salvedad
que no debe tratarse de cualquier retardo, sino uno en el que se conjugue una conducta
inadecuada e injustificada del Estado, y que como consecuencia de este se genere un
dafio para el consumidor."* De hecho, un escenario de demora injustificado podria
suscribirse como un caso de defectuoso funcionamiento de la administracion por la falta
de cuidado, incorrecta vigilancia o inclusive irregularidades que desencadenan en el

resultado dafioso (Ruiz Orjuela, 2016, p. 1).

1 Sobre este mismo criterio puede verse la Sentencia del Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccién Tercera, del 4 de junio de 2008, Exp. 25000-23-26-000-1994-00158-01 (14721)
CP. Ramiro Saavedra Becerra. Este fallo sefiala que en un mundo ideal no existiria la necesidad de
analizar circunstancias eximentes de responsabilidad, pero en la realidad del Estado colombiano, se
precisa en algunos casos dar prioridad a otras situaciones, aunque ello suponga la afectacién de otro
derecho.
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Sin embargo, un aspecto que también ha dejado claro el Consejo de Estado, (Sentencia
C.E., Sala de lo Contencioso Administrativo, No. 2000-01473, 2015), es el relativo al
alcance de los deberes de la Superfinanciera frente a la proteccion de los consumidores
y de la economia misma. De acuerdo con el pronunciamiento en comento se trata de una
obligacion de medios y no de resultados, por lo cual, solo corresponde la verificacion de

los procedimientos aplicables a cada actuacién en particular.

Es decir, que dentro de la carga obligacional de la Superfinanciera se encuentra el
exhaustivo analisis de los distintos procedimientos, asi como de los modelos de
contratos y de los servicios prestados a los consumidores financieros; pero no puede
entenderse bajo ninguna circunstancia que dicha vigilancia suponga también la garantia
de que todas las transacciones arrojen siempre un resultado que sea positivo para los
intereses de ahorradores e inversores, en general de los usuarios del sector financiero.
Aspecto con el que estamos de acuerdo puesto que tampoco pueden trasladarse a esta
entidad las predicciones de los ciclos econémicos y las expectativas de ganancias frente

a la aleatoriedad de los mercados.?

Por tal razén lo que se espera y exige en este tipo de casos, es que el servicio de

vigilancia y control no dependa de criterios politicos (Van de Walle 2016, p. 8).

12 Es importante anotar que los mercados financieros a la fecha han mostrado ser en exceso volatiles,
respondiendo en ocasiones a situaciones que en primera instancia podrian considerarse con ausentes de
relacion con el sector. Asi por ejemplo en ocasiones una simple declaracion de un mandatario estatal, o
los temores por la mayor confianza o no, en un producto pueden degenerar en caidas o subidas de las
tasas de interés. Actualmente un claro ejemplo de este escenario se aprecia frente a la pandemia del
coronavirus, la cual ha hecho que muchos mercados se contraigan, generando pérdidas para muchas
inversiones, en especial para los consumidores financieros que invierten en capitales de riesgo. Al mismo
tiempo, con toda esta pandemia, hemos visto como muchas personas que adquirieron créditos educativos
pagaderos en dolares observan con preocupacion la manera como sus obligaciones se han duplicado
debido al aumento de la cotizacién del dolar. Aspectos que de ninguna manera podrian considerarse como
de responsabilidad de la Superfinanciera, pero tampoco de los consumidores, y que habran de ser tratados
como circunstancias externas no calculables dentro de la buena gestion que habria de realizar un buen
hombre de negocios.
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Aspecto que es aplicable a la Superfinanciera en lo relativo a la proteccion de los

consumidores y de la economia como tal.

Se requiere una actuacion que se configure en términos de eficiencia, a la velocidad de
los avances en ciencia y tecnologia que son incorporados constantemente en los
servicios financieros que son ofrecidos al publico a través de plataformas digitales.
Como lo sefiala Rico (2007, p. 35), se trata entonces de una proteccion que debe ir
inclusive més alla de la que se ofrece al consumidor del sector financiero a través de los

canales tradicionales.

Como conclusién de este apartado puede afirmarse entonces que en la medida en que el
legislador no omita su funcion de legislar correctamente esta materia, podra mostrar
claramente el camino que debera seguir el servidor publico en lo relativo a la inspeccion
y vigilancia de dicha actividad para que de aqui no se configure una falla por el
incumplimiento deficiente de la proteccion del consumidor financiero frente a la

imponencia que tienen las entidades bancarias.

2.2.1. La postura del Consejo de Estado frente al tema.

A la luz de la importancia de la actividad financiera en Colombia, entendida a partir del
articulo 335 de la Constitucion Politica, como actividades de interés publico, el Consejo
de Estado sefialo, que la confianza del consumidor financiero en las entidades que
captan recursos del publico pende en buena medida de la tranquilidad de saber que
dichas entidades se encuentran vigiladas por el Estado. (Sentencia C.E., Sala de lo

Contencioso Administrativo, No. 35767, 2012).
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Es esa relacion de confianza la que ha servido como fundamento para otros
pronunciamientos de la misma corporacién, para clarificar en primera instancia, la
obligacion de la Superfinanciera de ejercer la proteccién del consumidor financiero
frente a posibles incumplimientos o cumplimientos defectuosos de las entidades
financieras (C.E., Sala de lo Contencioso Administrativo, 11001-03-06-000-2015-
00163-00, 2015); sin importar si se trata de una plataforma digital, el canal usado para
la prestacion de tales servicios. Aspectos que sirven como punto de partida para la

determinacién de la falla del servicio.

En otro pronunciamiento de ese mismo afio, el Consejo de Estado sefial6 que cuando se
trate de la prestacion de servicios financieros, es imputable al Estado la responsabilidad
por la omisién de las funciones de inspeccion, vigilancia y control que a este competen
en virtud de sus deberes constitucionales, con la cual la no defensa del consumidor en
las quejas que presenten contra las entidades financieras podria configurarse
perfectamente como un caso de falla del servicio (Sentencia C.E., Sala de lo
Contencioso Administrativo, No. 2000-02312, 2015). La sentencia en comento sefiala
ademas que no basta con adoptar las medidas por parte de la Superfinanciera, sino que
las mismas deben ser a tiempo, ya que una medida tardiamente adoptada, también tiene

todo el potencial para generar el dafio al consumidor financiero.

A la luz de lo anotado, para el Consejo de Estado no cabe duda de que cuando se trate
de fallas del servicio relativo a las funciones de inspeccion, vigilancia y control, es la
accion de reparacion directa la que resulta procedente para que la o las victimas, puedan

solicitar la reparacion del dafio que se les ha causado por dicha deficiencia (C.E., Sala
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de lo Contencioso Administrativo, Rad. 25000232600020010182502, 2016). Aclarando,
en ese mismo pronunciamiento, que, a pesar de lo anterior, hay que ser prudentes en la
medida que no es posible garantizar una proteccion individual absoluta frente a los

riesgos propios del mercado.

2.2.2. Lapostura de la Corte Constitucional

Con una escasa diferencia de una semana, en el afio 1999, se emitieron dos sentencias
de unificacién, la SU-157/99 y la SU-159/99, ambas con ponencia de Alejandro
Martinez Caballero. La importancia de estas es que sirvieron para dejar claro el rol del
sistema financiero en el pais. Con lo que qued6 claro que la actividad financiera es de
interés publico y por ello se requiere de una especial vigilancia de esta, al tiempo que se

debe ofrecer una especial proteccidn a los clientes. Adicionalmente:

“De la relacion contractual bancaria podrian resultar afectados los derechos a la
personalidad juridica e igualdad de condiciones para acceder al servicio
publico bancario del cliente, y si esta intimamente relacionado con los derechos
en comento, podria afectarse los derechos fundamentales por conexidad de las

libertades econdmicas del particular.” (Sentencia SU-167 de 1999)

De hecho, no cabe duda sobre la asimetria informativa y el desbalance de posiciones

entre las entidades financieras y los consumidores, lo cual lleva a entender la especial

obligacion que surge proteger a los usuarios del sistema frente a dichas entidades, que
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captan y ponen recursos publicos. Por lo tanto, de acuerdo con la Corte Constitucional

queda claro que:

“Si un particular asume la prestacion de la actividad bancaria adquiere una
posicion de supremacia material -con relevancia juridica- frente al usuario; es
decir, recibe unas atribuciones especiales que rompen el plano de igualdad
referido, y que, por ende, en algunos casos, sus acciones u omisiones pueden
vulnerar un derecho constitucional fundamental que requiere de la inmediata

proteccion judicial.” (Sentencia SU 157 de 1999)

Los escenarios antes analizados, tanto de la postura del Consejo de Estado, como de la
Corte Constitucional, permiten entender con claridad la importancia de la proteccion de
los derechos de los consumidores financieros, y la especial obligacion que nace para la
Superintendencia Financiera, la cual de no cumplirse de conformidad con la
Constitucion y la Ley sera generadora de falla del servicio, cuando la misma suponga un

incumplimiento o un cumplimiento defectuoso.

2.2.3. EIl Elemento Subjetivo

Al tratarse de una responsabilidad subjetiva, es menester sefialar que la misma debe ser
adjudicable a una persona; independientemente de que se trate de una actividad ilicita,
0, de hecho, aunque sea como resultado del ejercicio de una accién ordinaria dentro del
resorte de sus funciones (Sentencia C-430, 2000). Entendiendo que puede ser una

persona natural que opera como agente del Estado; y en el caso de que se presente
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dificultad en la determinacion de la persona natural, se entenderd& como una

responsabilidad que se adjudica a la persona juridica de derecho publico.

Aclarando que, sin importar la persona —natural o juridica, siempre debe tratarse de
circunstancias que no queden amparadas bajo ninguna eximente de responsabilidad, ya
que en este caso quedaria sin piso cualquier reclamacion que por dicha naturaleza pueda
realizarse (Rodriguez, 2013, p. 322), con lo cual se veria frustrada cualquier pretension

de reparacion por parte del consumidor financiero.

Tal aspecto es importante en la medida en que se espera que los agentes del Estado
actien conforme las funciones encomendadas, toda vez que son ellos, quienes con su
accionar logran el alcance de la teleologia de la Carta Politica. Asi las cosas, se entiende
que, al apartarse de dicha premisa, se estaria dando el primer elemento para la

configuracién de la responsabilidad del Estado por falla del servicio.

Dicha afirmacion tiene su asidero en las previsiones del articulo 123 de la Carta
Politica, el cual establece que los servidores publicos realizaran sus funciones en la
forma establecida en la Constitucién, la ley y el reglamento. Por lo tanto, se presume
que las funciones que deben cumplir los agentes de la Superfinanciera en inspeccion,
vigilancia y control se encuentran debidamente regladas, y a ellas deben acogerse
férreamente para garantizar el cumplimiento de los fines del Estado, sirviendo como
puente entre éste y las personas (Gil Botero, 2011, p. 45). De hecho, en el caso que
dichas funciones no estén plenamente regladas igual seguira tratandose de una falla, en
este caso en cabeza del legislador o de la entidad al no establecerse plenamente las

competencias y funciones.
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La observancia que el elemento subjetivo, debe mostrar frente a la norma que lo regula,
se puede mirar también en consonancia con el articulo 6 de la Constitucion Politica, que
resefia el deber de los servidores publicos de respetar las leyes, asi como su propio
reglamento. Y cuando se analiza en virtud del articulo 90, sobre responsabilidad del
Estado, se entiende entonces que la misma se configura una vez que sus agentes se

desvian de dicho deber.

Por lo tanto, un descriptor del elemento subjetivo esta dado por el mayor o menor apego
que el servidor tenga frente a las funciones propias de su cargo, segiin como se establece
en su manual de funciones. En relacion con este punto la Corte Constitucional, anoto

que:

“La descripcion, en forma clara y precisa, de las funciones que compete
cumplir a cada servidor publico tiene un propdsito loable, ya que permite al
funcionario el conocimiento de las labores que debe realizar para el ejercicio

pleno, efectivo y eficiente de sus deberes. ” (Sentencia C-447, 1996)

Abriéndose asi la puerta, como se sefiala en la misma sentencia al establecimiento de la
responsabilidad, en este caso, tras la conducta del servidor publico -elemento subjetivo-
como determinador de la falla del servicio. Tal como anoto a la Corte Constitucional en

el pronunciamiento en cita:

“facilita a las autoridades el control sobre ellos, pues el empleado publico es

responsable no sélo por infringir la Constitucion y la ley, sino también por la
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omisién o la extralimitacion en el ejercicio de las tareas que se le han

asignado.” (Sentencia C-447, 1996).

De hecho, que en el caso de los vacios legislativos que se puedan presentar en la
regulacion de las actividades financieras prestadas a través de plataformas digitales por
entidades diferentes a la banca tradicional no suponen un eximente de las obligaciones
de los agentes de la Superfinanciera. Con lo cual se observa que las funciones de
inspeccion, vigilancia y control trascienden del mero deber legal y se enquistan en la
verdadera proteccion de los intereses del Estado en lo relativo a la guarda de los
derechos de los consumidores. Tal aspecto fue analizado por la Corte Constitucional, a
través de sentencia en la que reconociendo la paquidermia del legislador colombiano

sefial6 que:

Es a todas luces contrario al principio sefialado, suponer que al no estar algo
expresamente prohibido, bien sea para el legislativo o para cualquier rama del
poder publico, sus integrantes pueden hacerlo, porque esa prerrogativa es
exclusiva de los particulares. Los servidores publicos tan solo pueden realizar
los actos previstos por la Constitucion, las Leyes o los Reglamentos y no
puede, bajo (sic) ningan pretexto, improvisar funciones ajenas a su
competencia. Esto, como una garantia que la sociedad civil tiene contra el

abuso del poder por parte de aquellos servidores. (Sentencia C-337, 1993).

Para terminar este apartado, se puede afirmar que un aspecto importante es que, si bien
se trata de una responsabilidad subjetiva por la indebida prestacion de un servicio, no le

corresponde a la victima probar la identidad del agente, sino Gnicamente la entidad en
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cabeza de la cual recaia la prestacion de dicho servicio, siguiendo la postura de Navia,
“para contrapesar la desventajosa situacion de los particulares frente a quienes se

mueven en un radio de accion caracterizado” (2000, p. 218).

2.2.3.1 El Rol de la entidad financiera como elemento subjetivo.

A pesar de lo analizado, consideramos prudente dentro del proceso de determinacion de
la responsabilidad de la entidad estatal, el reconocer el rol de la entidad financiera. Lo
anterior ante un potencial escenario en el cual el dafio, puede ser resultado de una
actuacion contraria a lo que son las buenas practicas de un buen hombre de negocios en

los términos del articulo 23 de la Ley 222 de 1995.

En virtud de lo anterior, y de acuerdo con el andlisis que se realizara en los siguientes
apartados, podria pensarse en el llamamiento en garantia de la entidad financiera, para
que se haga parte en el proceso, como lo senal6 el Consejo de Estado “con el proposito
de exigirle la indemnizacion del perjuicio que llegaré a sufrir el llamante como
producto de la sentencia” (Sentencia C.E., Sala de lo Contencioso Administrativo, No.
00546-01-38259, 2010). Lo anterior porque de no ser asi, podriamos estar inclusive ante
una figura de enriquecimiento sin causa de la entidad financiera que no se hace

responsable por un dafio que surge es como resultado de su comportamiento desleal.

2.2.4. El Dafo.

El segundo elemento requerido para que se configure la responsabilidad del Estado por
la falla del servicio, es que se haya producido un dafio. Martinez Rave (1993, p. 204)
claramente sefiala que, si no hay dafio, no podria pensarse en una obligacién
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indemnizatoria, por lo tanto, de alli se desprende la necesaria certeza que debe haber
sobre la existencia de este; y de alli la obligacién de la victima de probarlo, postura que

es compartida por Henao (1998, p. 40).

Ademas, porque como lo menciona Henao (2015, p. 279) la certeza sobre el dafio seré el
elemento determinante de la pretension dentro de las acciones contencioso-
administrativas. Por lo tanto, es valido sefialar que no obstante tratarse de un escenario
de responsabilidad subjetiva, el dafio debe ser de caracter objetivo, en relacién con la

absoluta certeza que debe haber sobre su existencia. (Garcia y Fernandez 2008, p. 926).

Pero ¢Qué es el dafio? Una importante aproximacién nos la ofrece Henao (1998, p. 84)
quien lo entiende como una aminoracion patrimonial sufrida por la victima. Podria
pensarse que por fuera de esta esfera quedaria el dafio moral, no obstante, el mismo
autor aclara que como dafio patrimonial, o al menos patrimonialmente reparable, debe
ser considerado material, e inclusive lo inmaterial. EI mismo Henao posteriormente
ofrecio una nueva definicion, sefialando que el dafio es “toda afrenta a los intereses

licitos de una persona” (2015, p. 280).

Del trabajo de Martinez Rave (1993, p. 205) se puede entender que el dafio es el
trastorno, menoscabo o lesion de un patrimonio en sus diferentes aspectos tanto
material, como en su aspecto moral. A su vez la Corte Constitucional en hace una muy
amplia descripcion del dafio como una fuente generadora de responsabilidad, sefialando
que el dafio es requisito necesario para el posterior examen sobre la existencia de una

situacion desfavorable sea juridicamente relevante. (Sentencia C-052, 2012)
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De hecho, fue la misma Corte Constitucional, quien afios antes, ademas de lo antes
anotado, explicaba que se precisaba referirse al dafio como elemento de la
responsabilidad del Estado, y sefialaba que la proteccion que se ofrece frente a éste, lo
que busca es la armonizacion con los principios y valores que promover el

cumplimiento de los fines del Estado Social de Derecho. (Sentencia C-333, 1996).

Zanjada la discusion sobre si el dafio recae sobre intereses patrimoniales o no
patrimoniales, es importante sefialar que el dafio también puede presentarse sobre
intereses individuales o colectivos (Henao, 2015, p. 281). Claro estg, en el caso de los
consumidores financieros, nos encontramos frente a intereses que en primera instancia
deben ser analizados individualmente hablando, pero que cuando se trata de una falla
comun, entonces deberan ser analizados como una colectividad afectada, pero no en un
interés difuso sino particular por un o unos incumplimientos en concretos que surgen a

partir del mal funcionamiento de la Superfinanciera.

Hay que aclarar que debe tratarse de un dafio antijuridico, es decir aquel que la victima
no esta en el deber de soportar. Esta postura se encuentra en sintonia con la ofrecida por
Lizcano (2012, p. 68) quien afirmar que se trata de aquel dafio que implica un
rompimiento de la igualdad de las personas frente a las cargas publicas. E importante,
siguiendo la linea de Manrique (2007, p 229), anotar que cuando se trata de un dafio
antijuridico es indiferente que nos encontremos ante un régimen de responsabilidad
objetiva o0 subjetiva. Esta misma es la postura asumida por el Consejo de Estado en su
jurisprudencia, y que es lo que sirve de fundamento frente a la obligacion de reparar
(Sentencia C.E., Sala de lo Contencioso Administrativo, No. 17001-23-3-1000-1999-

0909-01 22592, 2012).
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Un ejemplo de la situacion en comento, puede entenderse a partir de la ausencia o
demora en la entrega de informacion veraz y eficiente sobre los servicios financieros
que se ofrecen a los consumidores, la cual puede ser considerada como un generador de
dafio, en la medida en que se trata de una obligacion de la entidad el ofrecerla, una
obligacion de la Superfinanciera el verificar que efectivamente asi se haga, y un derecho
que se vulnera al consumidor, afectando asi su capacidad de adoptar una libre o mejor

decision sobre los productos que se ofrecen.

Por altimo, y en relacién directa con los asuntos asociados al dafio que se puede
ocasionar al consumidor financiero, el Consejo de Estado, en un andlisis bastante
extenso sobre materia realizado por Orlando Santofimio Gamboa, en relacién con el

caso Interbolsa, sefial6 que:

“El dafio antijuridico en materia financiera y bursatil se hace consistir en (1) la
“aminoracion patrimonial ante la imposibilidad de disponer de sus ahorros en
el momento en que lo necesitaran o quisieran”; (i1) aminoracion en el
patrimonio por imposibilidad de disposicion de recursos entregados a sociedad
fiduciaria que entro en proceso de liquidacion; (i) aminoracion del patrimonio
por no pago oportuno de ahorros e intereses a usuaria de cooperativa
financiera, o de entidad crediticia intervenida, o por la pérdida de aportes al
liquidarse una entidad financiera; (iii) por afectacion a la libre actividad
economica y de empresa derivada de la disolucion y liquidacion de una persona
juridica del sector financiero; o (iv) la aminoracion del patrimonio por la

pérdida de dineros invertidos por una empresa en una comisionista de bolsa; o
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(v) cualquier otra aminoracion, detrimento, deterioro o afectacion en derechos,
bienes intereses juridicos derivado de las actividades que se realizan en el
mercado de valores, o genéricamente en la actividad bursatil”. (C.E., Sala de lo

Contencioso Administrativo, No. 2015-00405/59179, 2018).

2.2.5. Fundamento del Deber de Reparar.

La realizacion del dafio antijuridico al cual el consumidor financiero no esté obligado a
soportar, es el fundamento del deber de reparar frente a las actuaciones de la
Superfinanciera en términos de inspeccién, vigilancia y control. La salvaguarda de los
derechos de las personas es una obligacién frente a otros particulares e inclusive frente a

sus propias actuaciones (Sentencia C-333, 1996).

Es de vital importancia entender en este punto que no se trata de un castigo, sino la
correspondencia que debe existir para el equilibrio de las cargas que no estan obligadas
a soportar los ciudadanos, en aquellos casos en los que se pueda comprobar la
realizacion de un dafio y su posterior imputacién a la administracion, en relacién con los
criterios legales aplicables al caso (C.E., Sala de lo Contencioso Administrativo, No.
2003-0046/33948, 2018); y que se acentla como obligacion en la medida en que se

observa la ausencia de eximentes del hecho causante del dafio (Pimiento, 2016, p. 7).

Si bien se utiliza el término repara de manera genérica, en la medida en que la
existencia del dafio da origen a dicha indemnizacion, se aclara que dicha reparacion no
siempre sera igual. En los casos de derechos no pecuniarios, la reparacion en dinero

constituye una compensacion, mas no una reparacion en sentido estricto (Henao, 2015,
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p. 281). Por tal razén se acepta la aplicacion del término responder, que se entiende
abarca las distintas maneras como puede ser indemnizado un dafio, y que deviene de la
redaccion misma del articulo 90 Superior. Sin embargo, en atencién al analisis de la
presente investigacion, se trata de casos de derechos pecuniarios y su reparacion sera de

naturaleza econémica.

Por ultimo, hay que sefialar que en el caso concreto el deber de reparar cobra especiales
matices si se tiene en cuenta que Colombia como miembro de la OCDE, asume las
obligaciones que surgen de dicha organizacion, entre ellas la relativa al reconocimiento
de la proteccion especial al consumidor financiero para evitar el dafio que surge del uso
de sistemas cada vez mas sofisticados y complejos que dificultan al consumidor su

efectivo entendimiento (OCDE, 2020, sp.).

2.2.6. Imputacion.

La presencia de un sujeto, potencialmente responsable, y el acaecimiento de un dafio,
antijuridico, no son elementos suficientes para que sirvan como fundamento del deber
de respuesta del Estado. Se requiere ademas de lograr establecer una relacion entre el

sujeto —causante- y el dafio —causado-.

Para el caso concreto de estudio, nos referimos a la posibilidad de imputar el dafio
sufrido por el consumidor financiero a la Superintendencia Financiera. Se trata como lo
sefiala Pimiento del: “escenario en el que se debe determinar el régimen de

responsabilidad, justifica la aplicacion del dafio especial, entendido como el deber de
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reequilibrar las cargas publicas que se habian desajustado con ocasion de la actividad

estatal” (2016, pp. 17 y 18).

Una sencilla ilustracion del tema la ofrece Rodriguez (2013, p. 312) quien anota que se
trata del perfeccionamiento de una relacion entre la actuacion realizada por el sujeto y el
dafio que ha sufrido la victima. De no ser asi, lo que se entendera es que el dafio sufrido
por la victima quedard ausente de reparacion, ante un escenario en que no se declare
dicho vinculo (Leiva, 2009, p. 165), o simplemente que dicho dafio no ocurri6 como

causa de dicho agente, o que se trataba de un dafio no antijuridico.

Parte de dicho andlisis busca ademas el lograr establecer si la conducta generadora del
dafo se ajusta a alguna de las causales eximentes de responsabilidad, con lo cual no
habria lugar a la reparacion. Aunque, aclarando eso si, que la causalidad debe predicarse
desde una édptica juridica que garantice los derechos de las partes en el proceso. Esto
supone que dicho analisis debe surtirse en los términos previstos en la norma, siguiendo
un proceso metodoldgico, sisteméatico y ordenado y no como una acumulacion de

fendmenos naturales (Manrique, 2007, p. 231).

La imputacion se constituye entonces en el fundamento de la condena a responder por
los perjuicios sufridos por el consumidor (Henao, 2015, p. 299). Parte del problema
radica, en que, aunque se trata de un proceso que parece sencillo en la practica no lo es
tanto. Sobre este aspecto Leiva (2009, p. 165) comenta que es posible encontrarse con
serias inconsistencias que van en contra de los intereses de la parte afectada por el dafio,
imponiendo excesivas cargas probatorias que dificultan determinar la relacion entre el

padecimiento sufrido y un servidor en particular.
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Guardando relacién con antes anotado, Navia (2000, p. 231) sefiala que en la préctica
parece que es mas facil lograr el rompimiento del nexo causal que su establecimiento.
Se entiende que se trata de una situacion injusta si se tiene en cuenta la mayor cercania
con los hechos que puede tener la entidad publica, inclusive la misma entidad
financiera, frente a la posicion méas débil que es la del consumidor financiero; ademas
que, en general, en tratandose de informacidn financiera es mayor el abismo existente
entre empresario y usuarios, razon por la cual deberia facilitarse este proceso para la

victima.

Aspecto que se torna aun mas gravoso en aquellos casos en los cuales la victima no ha
contribuido, o no tiene una real comprension de la causa primaria del dafio (Woolcott,
2009, p. 111). Ademas del hecho de que, en el caso de la responsabilidad de las
entidades publicas, esta se difumina con facilidad teniendo en cuenta la gran cantidad de
funcionarios que pueden tomar parte en las distintas actividades que se realizan,
dificultando entender dentro de la cadena de elementos en el proceso, donde fue donde

se presentd el rompimiento que gener6 el dafio (Thompson, 1980, p. 907).

No obstante, teniendo en cuenta la dificultad que, en términos probatorios, puede
suponer el establecimiento de un vinculo, la Corte Suprema de Justicia en sentencia del
6 de mayo de 2016 sefialo que el establecimiento del nexo causal puede lograrse a
través del establecimiento de una hipdtesis que debe determinar el camino a seguir

dentro de la actividad probatoria.*?

13 Este ejercicio a partir del analisis de hipotesis para la determinacion de la responsabilidad por la falla
de servicio se puede observar en el analisis realizado por el Consejo de Estado en sentencia del 26 de
marzo de 2008, CP. Mauricio Fajardo Gémez, Rad. 16530.
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De acuerdo con el Consejo de Estado, dicho establecimiento también puede realizarse
con fundamento en el uso de indicios, los cuales deben considerarse en apoyo a las
pruebas obrantes para la obtencion de una conclusion que arroje luces sobre el conflicto
(Sentencia C.E., Sala de lo Contencioso Administrativo, No. 1995-11369, 2014). De
hecho, el Consejo de Estado en sentencia del 7 de marzo de 2012, sefial6 que las
obligaciones del Estado suponen el cotejo entre la presunta transgresion y el caso
particular que se juzga, teniendo en consideracion de las de circunstancias que dieron

lugar a la ocurrencia del dafio.

Si bien entre las posturas de las altas cortes colombianas se ofrecen ilustraciones de
métodos que siguen una sistematica ordenada para la determinacién del nexo causal, lo
que se observa, es que ni existe un Unico método, ni tampoco el mismo responde a una
norma juridica que asi lo establezca. Si bien puede ser positivo en términos de libertad
probatoria, seguimos afirmando como en un principio, no se trata de una tarea nada facil

en el campo préctico.

2.3. LA RESPONSABILIDAD DE LOS CONSUMIDORES.

Como ya se ha visto la responsabilidad del Estado surge a partir del dafio sufrido por la
victima y que este se genere, conforme al tema de la presente investigacion como
consecuencia de la no prestacion, o incorrecta prestacion de un servicio a cargo del
Estado. Mas, se precisa anotar que, en la produccion del dafio, no puede mediar
responsabilidad de la victima, ya que, de lo contrario, esta operaria como una eximente

en el caso de la falla del servicio.
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Por lo tanto, si bien el Estado busca ofrecer una especial proteccion al consumidor
financiero, se requiere también el establecimiento de una serie de deberes, esperando
que estos actlen con prudencia. En la actualidad, la Ley 1328 de 2009, reconoce cinco

deberes principales como se relacionan a continuacion.

a) Cerciorarse si la entidad con la cual desean contratar o utilizar los productos o
servicios se encuentre autorizada y vigilada por la Superintendencia Financiera de
Colombia. Esto es un deber que consideramos minimo para evitar caer en estafas a
través de entidades no autorizadas por el Estado para la prestacion de determinados

servicios financieros.

Si bien aqui es posible sefialar que esto también constituye responsabilidad del Estado,
la vigilancia de las entidades legales e ilegales, no por ello deja de ser un deber de los
consumidores financieros, el reconocer con quien estaran realizando sus negocios. Lo
anterior, cobra mayor importancia si se tiene en cuenta la gran cantidad de publicidad de

todo tipo de servicios financieros que se encuentran a través del internet.

b) Informarse sobre los productos o servicios que piensa adquirir o emplear, indagando
sobre las condiciones generales de la operacion; es decir, los derechos, obligaciones,
costos, exclusiones y restricciones aplicables al producto o servicio, exigiendo las
explicaciones verbales y escritas necesarias, precisas y suficientes que le posibiliten la
toma de decisiones informadas. Este es un comportamiento que se esperaria de
cualquier consumidor, frente a los servicios financieros que esté por adquirir. No puede

trasladarse la obligacion al Estado, sobre todo cuando se trata de condiciones generales
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de los contratos; a menos €so si, que pueda probarse que dichas condiciones son nocivas

para los intereses del consumidor.

c¢) Observar las instrucciones y recomendaciones que imparta la entidad vigilada sobre
el manejo de productos o servicios financieros. A partir de la presuncion de buena fe
sobre el correcto contenido de los servicios financieros, ofrecidos por las entidades
financieras vigiladas, se entiende que al seguir dichas instrucciones se evita una

consecuencia dafosa para el consumidor financiero.

d) Revisar los términos y condiciones del respectivo contrato y sus anexos, asi como
conservar las copias que se le suministren de dichos documentos. A nivel documental,
este aspecto es importante para que el consumidor, en caso de insatisfaccion frente a los
servicios que se le ofrecen, tenga un correcto acervo documental que le sirva como
medio de prueba, en el supuesto que se pretenda requerir la reparacion de los dafios

sufridos.

e) Informarse sobre los drganos y medios de que dispone la entidad para presentar
peticiones, solicitudes, quejas o reclamos. Este aspecto se constituye en una suerte de
requisito de prejudicialidad, en la medida en que se busca que el consumidor,
previamente agote las vias que la entidad financiera le ofrece para solucionar el posible

perjuicio que se le esté ocasionando.

Sobre el articulo en referencia, se establece un ultimo deber de los consumidores
financieros, relativo a la obtencion de prontas respuestas a sus solicitudes. Sin embargo,

se observa que mas parece un derecho que un deber, ya que el consumidor financiero,
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por si mismo, no puede determinar si obtendra o no una respuesta pronta y de fondo a

los requerimientos que pueda presentar.

El articulo, en su paragrafo segundo contiene un ultimo deber, consistente en la
obligacion de suministrar informacion clara y suficiente a las entidades vigiladas.
Consideramos que este deber, nada tiene que ver con el posible dafio que puedan sufrir
por una incorrecta vigilancia de la Superfinanciera, sino que estd méas cercano a la
vigilancia que realiza el Estado sobre los contribuyentes en materia tributaria, asi como

para evitar situaciones de lavado de activos.

2.3.1. La Carga Excesiva Sobre el Consumidor Financiero.

Un elemento en este escenario es el salir dafiados como resultado de nuestros propios
actos. Parece ser que el estandar de conducta de un buen padre de familia, con un
cuidado razonable, en términos practicos no siempre es tan observado cémo se deberia.
Empero, se trata de un escenario que en primera instancia exonera de cualquier
responsabilidad al Estado, pero que consideramos frente al caso concreto debe

analizarse con un poco mas de cuidado.

Podemos predicar, como punto de partida, que se aplicaria lo dispuesto en el articulo
2357 del Codigo Civil, el cual establece que la apreciacion del dafio se reduce, en
aquellos casos en los que quien lo sufrio se expuso a él imprudentemente. A su vez, el
articulo 70 de la Ley 270 de 1996, sefiala que el dafio se entiende como culpa exclusiva
de la victima, cuando se obra con culpa grave o dolo. Podria entonces entenderse, que la

no observancia de los deberes previstos en el articulo de la Ley 1328, antes analizados,
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se constituyen como culpa grave o dolo segin como se adecUe la valoracion del juez

frente al comportamiento desplegado por el consumidor-victima.

A pesar del argumento antes sefialado, el Consejo de Estado ha terminado por concluir,
en més de una ocasion, que se precisa igualmente de un analisis —subjetivo- del
comportamiento de la victima para determinar si fue determinante en la realizacion del
dafio, y puede dar lugar a la exoneracion de la responsabilidad, al considerar que lo
realmente determinante para este tipo de casos es la omision en el deber de cuidado del
causante del dafio, el cual no puede ser trasmitido a otro que no lo haya causado
(Sentencia C.E., Sala de lo Contencioso Administrativo, No. 1994-09783, 2019,

Sentencia C.E., Sala de lo Contencioso Administrativo, No. 1998-08834, 2010).

No obstante, nos apartamos de un postulado como el anterior, al considerarlo excesivo
frente a los intereses de los consumidores financieros. Asi como en el establecimiento
del nexo causal se examinan las circunstancias juridicas, consideramos que este caso,
también habra de analizarse las circunstancias que rodean la conducta de la victima que

ocasiond su propio dafio (de Dios, 2012, p. 9).

Una postura cercana a esta fue la asumida por el Consejo de Estado, en la cual se anotd
que no basta con el hecho exclusivo de la victima, sino también determinar hasta qué
punto el mismo es capaz de causar el dafio sufrido (Sentencia C.E., Sala de lo
Contencioso Administrativo, No. 1999-00265, 2011). Es decir, hasta qué punto
concurren la falta de cuidado del consumidor, frente a la indebida gestion que pueda
realizar la Superfinanciera, para que no se considere casi como un escenario de

responsabilidad objetiva (Barrén, 2008, p. 19).
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Debe tratarse no solo de un comportamiento de tal entidad que rompa el nexo causal,
sino que ademas no debe ser razonablemente previsible por el prestador de los servicios.
Acogemos el postulado antes sefialado, bajo el entendido de que son precisamente las
entidades financieras las que, dado su mayor conocimiento del negocio, pueden
observar con més facilidad la ocurrencia de este tipo de hechos y procurar tomar

medidas inmediatas para evitar su ocurrencia.

Asi las cosas, una postura como la asumida por el Consejo de Estado en la sentencia
antes citada, supone en la practica, que una persona que no revisa correctamente los
términos de un contrato de adhesion celebrado con una entidad que presta sus servicios
financieros a traves de plataformas digitales, de acuerdo con los deberes de los

consumidores financieros, se hace responsable por el dafio que pueda sufrir.

Esto es, que sin importar la falla del servicio por una correcta inspeccion y vigilancia
que se hace de los contratos antes de su puesta en servicio, lo que determina la ausencia
de obligacion de reparar es el hecho de que la victima no ley6 el contrato. Aunque
injusto, en la medida en que no se realiza una ponderacién del tipo de dafio y el deber de

cuidado que debe existir entre las partes involucradas (Orti, 2006, p. 49).

Mas especialmente en el ambito del consumidor financiero, en el cual ademas debera
litigar tambien en contra de la entidad financiera que hard todo lo necesario para
demostrar que se tratd de una responsabilidad del consumidor, con tal de eximirse de

cualquier responsabilidad que a ésta le corresponda (Paz, 2018, p. 269).
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2.4. UN CODIGO DE ETICA.

Como se vio en el apartado anterior, hasta ahora la Superfinanciera ha tenido un rol
bastante activo en lo relativo a la vigilancia de las entidades que ofrecen servicios
financieros a través del Internet, asi como en la proteccion de los consumidores de estos
servicios. También se observé que el Estado ha sido bastante lento en su deber de
legislar correctamente estos topicos. Y que de alguna manera la postura del Consejo de
Estado no ha sido la més garantista frente a los derechos de los consumidores

financieros.

La OCDE (2001, sp) desarroll6 un documento en el cual llamaba a los Estados a
implementar unos estandares éticos en materia de gobierno y los servicios prestados a la
sociedad. Este documento, lo consideramos importante, porque entre mas se clarifiquen
los roles de los servidores publicos, asi como el valor ético incorporado a cada uno de
ellos, seguramente disminuiria el nimero de quejas y afectaciones a los consumidores,

asi como el nimero de declaratorias de responsabilidad por la falla del servicio.

Tales aspectos son especialmente sentidos frente a los retos que impone un mundo
globalizado, y una tecnologia que se mueve a un ritmo muy rapido, a la cual los Estados
tendran que adaptarse muy rdpido (Commonwealth Secretariat, 2016, sp).
Especialmente si se tiene en cuenta que el internet no conoce fronteras, y el mal

funcionamiento interno podria suponer riesgos mucho mayores para los consumidores,
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que ante la falta de confianza en su sistema opten por buscar servicios financieros a

través de otras latitudes, con el riesgo de una menor proteccion.

Por lo tanto, para la proteccion del consumidor financiero colombiano, que cada vez es
maés global gracias a la internet y al desarrollo tecnolégico, se requiere de una verdadera
voluntad internacional para lograr una verdadera armonizacion del derecho coherente
con la importancia del tema de analisis. De hecho, pensamos que inclusive desde la
Comisién de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional -CNUDMI,

se podria analizar este tema y promover una ley modelo.

3. LA DEBIL POSTURA DEL CONSUMIDOR FINANCIERO FRENTE A LA
SUPERINTEDENCIA FINANCIERA. COMO CONFIGURAR SU DEBER

PROBATORIO.

En el capitulo anterior se analiz6 la manera como histéricamente se ha venido
desarrollando el tema de la responsabilidad del Estado; especialmente en lo relativo a la
falla del servicio por la falta de una correcta gestion de la Superfinanciera. Igualmente
se analiz6 como el tema de la culpa exclusiva de la victima ha sido un elemento usado

para el rompimiento del nexo causal.

En el presente capitulo nos detendremos en un especial analisis de las conductas del
consumidor financiero que pueden romper dicho nexo. Se propondra que se establezca

en el peor de los casos un régimen de corresponsabilidad, en la medida en que es
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precisamente el desbalance informativo el que puede ser el principal causante del dafio;
ello en la medida en que no siempre que el consumidor se aparte de sus deberes, implica

automaticamente una conducta generadora del dafio.

Por ultimo, se propondra, como regla general, un escenario de aplicacion de la carga
dindmica de la prueba aplicable bajo el entendido de un modelo de falla presunta,** para
proteger a la parte mas débil dentro del proceso, ante las visibles dificultades de los
consumidores financieros, para probar la responsabilidad del Estado por la falta de
control y vigilancia sobre las entidades que ofrecen servicios financieros a través de

plataformas digitales.

3.1. EL DESBALANCE ENTRE LAS PARTES.

Es bien conocido que la informacion financiera de cualquier entidad mercantil es de
caracter confidencial, por no decir secreta. La misma no se pone en ninguna
circunstancia a disposicion de los consumidores. Este aspecto es igualmente aplicable a
las entidades del sector financiero, independientemente que preste sus Servicios por
medios tradicionales, o a traves de plataformas digitales. Por lo tanto, cae por su propio
peso el hecho de que, en la mayoria de las ocasiones, los consumidores andan a tientas

en un area de gran delicadeza por los intereses financieros en juego.

Este aspecto se complejiza, si se tiene en cuenta que en muchas ocasiones las entidades

financieras, por temas de competencia y lograr una mayor cuota de mercado no hacen

' Se habla de falla presunta bajo el entendido de que en la préctica se pueden presentar situaciones que
no son inmediatamente endilgables a la entidad financiera
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del todo publicos sus procedimientos, algunos de ellos inclusive manejados bajo reglas
de know how comercial. A causa de ello se pueden incorporar pasajes oscuros o

ambiguos (Cabrera, 2011, p. 76).

El disefio de algunos de esos productos esté orientado a aumentar la cuota de mercado y
las ganancias que se obtienen a partir de ellos en un mercado de libre competencia como
el colombiano. Dentro de estos nuevos productos se puede inclusive sefialar el caso de
los derivados financieros (Saavedra, 2012, p. 152)." Lo cual es en parte gracias a la
libertad que tienen dichos establecimientos para ofrecer a través de distintos canales,
banca movil y plataformas digitales, sus servicios, los cuales suponen cada vez una

incursion més fuerte en el ambito tecnoldgico (Superfinanciera, 2016a).

Aspecto que igualmente favorece el desarrollo de la banca en la sombra (Shadow
banking), la cual se encuentra por fuera del alcance en entidades regulatorias nacionales,
aumentando el riesgo para los consumidores, y para la economia a nivel global.'®
Maxime, cuando la busqueda de dicha eficiencia supone la eliminacion de procesos
tradicionales, asumiendo mayores riesgos, que en tiempos de crisis terminan por ser

trasladados al consumidor (Maldonado, 2018, p. 201).

1> Los derivados financieros son activos, cuyo valor depende de las fluctuaciones que se generan en otros
activos que reciben el nombre de activo subyacente. Un ejemplo seria la expectativa sobre el precio del
petréleo, siendo el petrdleo como tal activo subyacente. Para mas informacién puede verse, Ecnomipedia
(SF) Derivado Financiero. Disponible a través de: https://economipedia.com/definiciones/derivado-
financiero.html, recuperado el 18 de abril de 2020. De hecho, eran tan complejos de entender estos
instrumentos financieros, que a pesar de que muchos de ellos eran altamente toxicos, fueron calificados
con calificacién AAA por las agencias calificadoras de crédito (Greenspan, 2010, p. 26).

16 para un abordaje més amplio de la Banca a la Sombra se recomienda leer: Climent Diranzo, Franciso, y
Doménech Sarria, Maria (2018) La banca a la sombra: definicién, regulacion y evolucion. Un analisis
internacional. En  Cuadernos de Economia, No. 41. Disponible a través de:
http://www.cude.es/ojs/index.php/CUDE/article/view/83/47
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Por ultimo, y sumado a lo anterior se encuentra el hecho de que en la mayoria de los
casos los consumidores no tienen mayores conocimientos contables y financieros, sobre
proyecciones de tasas de interés, o sobre el riesgo de realizar inversiones que registran
una mayor ganancia, o sobre el costo de administracion de los servicios que estan
adquiriendo. Es mas, los consumidores dificilmente tienen la capacidad para entender
los volimenes de informacion que se manejan en este sector (Autoridad de Supervision
Europea, 2017). Que ni hablar en el &mbito del Big Data, que se requieren

superservidores para el manejo de la informacién.

Por lo tanto, se considera que es un error entender que todos los consumidores tienen
una alta racionalidad frente a los productos financieros que adquieren (Blanco, 2012, p.
139), e inclusive, en el caso de los mas racionales, resulta imposible comprender el

volumen de informacién del sector.

Ademas, nos encontramos ante el riesgo latente que se evidencia ante cualquier
actividad a través de plataformas digitales: el riesgo de ser hackeada, o atacada a través
de todas las préacticas de los cyber-delincuentes; o de hecho el mal funcionamiento de la
plataforma, el abuso de las herramientas automatizadas de asesoramiento (Autoridad de
Supervision Europea, 2017). Aspecto que tampoco puede ser llevado al escenario del
consumidor, aunque haya incumplido con su deber de leer correctamente las

condiciones del producto o servicio que adquiere.’

7 Es importante anotar que, en el caso del consumidor financiero a través de plataformas digitales, se
espera de este una serie de cuidados adicionales a los requeridos frente a los servicios tradicionales de la
banca. Entre ellos podemos encontrar el cambio de claves cada cierto tiempo; la guarda de informacion
sobre la identificacién del usuario, inclusive datos biométricos y de voz; la recomendacion de usar
equipos privados para evitar el trafico de informacion en sitios publicos.
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Por ultimo, no se puede desconocer el hecho de que las entidades financieras, tanto las
que funcionan a través de medios tradicionales, como las que operan a través de
plataformas digitales, tienen como objetivo principal la captacién de recursos del
publico, para poder prestar sus servicios crediticios. En este orden de ideas, se requiere
de una mayor proteccion, entendida a partir del hecho de que son los ahorradores los

verdaderos soportes del sistema financiero.

La suma de los elementos antes resefiados implica un enorme desbalance informativo
entre el empresario y el consumidor, y supone al mismo tiempo que la proteccién que
debe otorgarse debe ser mayor que aquella que se le brinda al consumidor de ciertos

bienes basicos de menor complejidad.

Maxime si se tiene en cuenta que el fin de cualquier sistema econémico debe ser la
satisfaccion del interés del consumidor (Arias, 2008, p. 20; Morgenstein, 2014, p. 197),
principalmente en un pais como Colombia, cuyo ordenamiento como Estado Social de
Derecho supone una férrea operatividad del Estado en la promocién y cuidado de los

derechos de las personas.

Tales aspectos son especialmente sentidos en un Estado Social de Derecho como lo es
Colombia. De hecho, a nivel internacional, los mismos también cobran importancia, ya
que dicha proteccion especial al consumidor financiero ha venido cobrando nuevos
matices luego de la crisis financiera del 2008, en donde fue la especulacion de dicho
sector, y no la falta de cuidado de los consumidores los que desencadenaron dicha crisis

(Saavedra, 2012, p. 150; Maldonado, 2018, p. 198).

74



Una postura en la que se ofrecen muchas libertades al empresario frente al consumidor
que estd en una posicion de inferioridad, es nociva en lo relacién con las garantias
minimas de proteccion que se debe dar a la parte débil en el contrato, y también se
puede entender como una vulneracion de la buena fe negocial (Cabrera 2011, p. 76),
Esto sin contar con que también se puede afectar la confianza de los consumidores en el

sistema mismo, y en el Estado administrador.

En suma se observa que al ser la actividad financiera, una actividad vigilada, se requiere
entonces que tal vigilancia sea exquisita especialmente ante la introduccion de nuevas
tecnologias y productos que se caracterizan no precisamente por su claridad, sino antes
por el contrario por la complejidad para su entendimiento. Al tiempo que supone
también un especial compromiso de parte del legislador para regular correctamente este
tipo de productos y que Sse no Se conviertan en un riesgo innecesario carente de una

efectiva proteccion.

Una consecuencia de un escenario como el que se plante6 en el parrafo anterior no
supondra que los consumidores dejen de usar servicios a través de plataformas digitales;
pero si que empiecen a buscarlos en lugares mas alla de las fronteras nacionales, en
otras plataformas, gracias al internet, con los riesgos que eso implica no solo para el
consumidor, sino tambien para toda la economia nacional, en el caso de una fuga de

capitales en masa y la posterior iliquidez social.

No existe discusion alguna en relacion con el hecho de que es la demanda la que
determina la oferta (Blanco, 2012, p. 138); y si se tiene en cuenta que cada vez es mayor

el nimero de personas-consumidores financieros que usan servicios ofrecidos a través
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de plataformas digitales, este aspecto debe buscar un punto de balance. Asi sea en lo
juridico, para que se tenga en cuenta la precariedad de la posicion del consumidor frente

al empresario y a las entidades estatales, en lo relativo a la proteccion de sus derechos.

Por tal razon, con justa adecuacion la Corte Constitucional en sentencia C-792 de 2002
explicd que, si bien la Constitucion reconoce y promueve la libertad econémica y de
empresa, esta no puede ser entendida en unos términos ilimitados. Asi, tener siempre de
presente que ante todo prima la proteccion del consumidor, el cual se entiende como el

interés general de la sociedad.

Asi, podemos decir, siguiendo a Arias (2008, p. 3, y 4), que la proteccion del
consumidor financiero no se debe entender perfeccionada con la simple enunciacion de
los derechos en una norma juridica, sino que debe tener un alcance de caracter procesal,
es decir una proteccion efectiva ante las instancias judiciales; e inclusive un rol mas
participativo en las dinamicas que se observen para dicho ejercicio, pensando en la

construccion del Estado Social de Derecho.

3.2. LA CORRESPONSABILIDAD: EN QUE CASOS NO APLICARIA.

A partir de lo anterior, lo que se plantea es que la postura del Consejo de Estado que

reconoce tanto la importancia de la actividad financiera para el pais, y la proteccion del

consumidor, al entender que se trata de un deber de confianza legitima en el sistema,

74



deben constituir la regla general en lo relativo a la importancia del deber de inspeccion,

vigilancia y control de la Superfinanciera.

Esto ya que como se observo en el apartado anterior, el incumplimiento de los deberes
de los consumidores financieros, previstos en el articulo 6 de la Ley 1328 de 2009, si
bien podria generar un dafio, el mismo no llegaria a ser de tal entidad en la medida en
que se trata de deberes formales, frente a otras actividades que de fondo se realizan en

dichas entidades.

Por lo tanto, en este punto es importante que la determinacion de un incumplimiento de
los deberes del consumidor no sea una manera de encubrir una culpa mayor (Paz, 2018,
p. 272); o seria casi como hacer responsable al usuario por la pérdida o robo de su
teléfono celular, que es la unidad por la cual accede a el servicio mavil, sin que el

usuario pueda establecer un blogueo inmediato del mismo.

Partiendo de la postura asumida por la Corte Constitucional, en la sentencia C-955 de
2000 en el sentido de que la intermediacién financiera en Colombia es una funcion
social que impone obligaciones y responsabilidades para las partes es dado decir que en
tratandose del dafio sufrido por el consumidor financiero puede ser visto desde una
optica de corresponsabilidad, cuando este no es responsable frente a los deberes

sefialados en el articulo 6 de la Ley 1328 de 2009.®

18 Consideramos bastante interesante el hecho de que la sentencia de la Corte Constitucional anotada hace
abundante referencia a la importancia de la democratizacién del crédito, pensando en la facilitacion del
acceso a los recursos de la banca a las diferentes comunidades. No obstante, creemos que el mismo
énfasis deberia ponerse en el tema de la democratizacion de la informacion, y no solo con los
consumidores financieros, sino también con las entidades de vigilancia y control para que estas puedan
realizar su trabajo de una manera mas efectiva.
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Empero, en lo que se quiere enfatizar, es que, cuando se trata de dafios en cuya
realizacion no intervino el consumidor financiero, y que son anteriores al nacimiento de
la relacion entidad financiera-consumidor, pensar en una corresponsabilidad no puede
ser una opcion. Lo que se aprecia es que el dafio tiene su origen en un cumplimiento
defectuoso de un deber del Estado, en el cual el consumidor no toma parte. El
consumidor no es quien determina el tipo de contratos, o productos, cuya aplicacién
sera posteriormente autorizada. Ni tampoco tiene acceso a la informacion de la entidad

como la tiene la Superfinanciera.

Es decir, el consumidor como tal no tiene una participacion directa en el hecho que da
origen a la demanda;™® o como lo sefiala Paz “sin que se entienda que el incumplimiento
del consumidor releva a la entidad financiera del cumplimiento de sus obligaciones”
(2018, p. 266); pero tampoco a la Superfinanciera, frente a las obligaciones que le
corresponden de control y vigilancia frente las entidades que prestan servicios

financieros, que puedan suponer entre otros la captacion de recursos del publico.

Asi las cosas, un escenario de corresponsabilidad en el caso concreto, es bastante
remoto cuando se comparan las cargas y capacidad de informacion de las partes en el
proceso. Si bien consideramos que seria excesivo decir que nunca podria darse, lo que
se aprecia es que por el tipo de vigilancia y control que ejerce la Superfinanciera sobre
las entidades que ofrecen servicios financieros a través de plataformas digitales, es muy
forzada la intervencion del consumidor, en un caracter determinante de la falla del

servicio.

19 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion tercera, Subseccién A, CP.
Mauricio Fajardo Gomez, octubre 3 de 2012, Rad. 25000-23-26-000-1995-00936-01 (22984).
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3.3. LA CORRESPONSABILIDAD: EN QUE CASOS Si. MEDICION DE LA

CONDUCTA.

Hay que partir de la premisa de que la corresponsabilidad supone deberes mutuos entre
el Estado y la sociedad para favorecer una vigilancia y cumplimiento conjunto de la
garantia de la buena convivencia. La comunion entre lo publico y lo privado para

mejorar el desarrollo del pais (Sentencia C-644, 2011).

Uno de los principios generales del derecho y que no se puede perder de vista en el caso
concreto es Dura Lex, Sed Lex. La ley es dura, pero hay que cumplirla. Ello supone que,
si el desconocimiento de la norma no es ébice para su incumplimiento, tampoco puede
ser el decir que se desconocen las recomendaciones que hace la Superfinanciera a los
consumidores financieras sobre los servicios ofrecidos por algunas plataformas

digitales.

Por lo tanto, en el caso de que un consumidor financiero entre a cualquier plataforma, a
pesar de las recomendaciones sobre ser cautelosos con ciertos servicios, analizar la
privacidad y seguridad de la informacion, y la confianza de la plataforma, entre otras
(Ministerio de Tecnologias de la Informacion y las Comunicaciones, 2018) podemos
decir que este tipo de comportamiento si es determinante directo en el resultado dafioso

que se haya sufrido.

No obstante, lo que no puede hacer la Superfinanciera es trasladar, de manera absoluta,

el peso de su obligacion de vigilancia y control al consumidor financiero. Si bien se
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trata de una tarea ardua, no es menos cierto, que es una obligacion del Estado en los

términos de los articulos 333 y subsiguientes de la Carta Politica.

Obligacidn, que huelga decir para la misma Superfinanciera (2016, sp) reconoci6 que ni
ella misma cuenta con datos precisos respecto de los servicios de banca movil en
Colombia, ya que muchos de ellos son tercerizados a través de plataformas proveedoras
que inclusive, no llegan a ser objeto de vigilancia de esta, razon por la cual puede

entenderse que no son vigilados aumentando adin mas el riesgo para el consumidor.?

Es asi que en este tipo de escenarios, podria darse una configuracion de una
concurrencia de faltas, y una corresponsabilidad consumidor-Estado, cuando el
consumidor no cumple con sus deberes de cuidado, al tiempo que las entidades Fintech
incumplen con su obligacion de enviar los contratos sobre el uso de red

(Superfinanciera, 2014, sp).

Por lo tanto, se entiende que deberia establecerse como criterio que es obligacion de la
Superfinanciera vigilar a cualquier ente que ofrezca servicios financieros a través de una
plataforma digital, independientemente de si aparece o no dentro de su registro. De esta
manera sera mas facil observar si estd obrando por fuera del marco legal, e
inmediatamente deberia procederse a su intervencion. Asi, no trasladar esta

responsabilidad al consumidor financiero.

% Consideramos que serfa importante una reforma sobre los criterios para las entidades que son vigiladas
por la Superfinanciera. De esta esta manera, algunas sociedades que prestan servicios financieros y que en
este momento estan siendo vigiladas por la Superintendencia de Sociedades pasarian a ser vigiladas por la
Superfinanciera, que es el ente idoneo para hacer la inspeccion, vigilancia y seguimiento cuando se trata
de operaciones que supongan la comercializacion con recursos financieros, independientemente de si se
realice captacion de recursos. Aunque ello no suponga que la Superintendencia de Sociedades no deba
realizar un seguimiento analogo en atencién a la naturaleza de los servicios que se presten.
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Asi las cosas, si bien no le corresponde a la Superfinanciera el asegurar las posibles
ganancias en un sector de tan alto riesgo, si le compete el analisis de la observancia y
cumplimiento de la plenitud de los requisitos de ley para que pueda operar.* De
acuerdo con el analisis anterior, no se puede suponer per se, que la sola falta de cuidado
del consumidor deba ser considerada de manera casi que automatica como generadora
del dafio, con lo cual se precisa la determinacion de la actuacion de las partes frente al

resultado nocivo (Rico, 2007, p. 34).

Es decir, por ejemplo, en el caso de una entidad que no retne los requisitos de ley para
operar, si el consumidor realiza tratos con la misma es responsable por no tener en
cuenta las recomendaciones de Ministerio de Tecnologias de la Informacion y las
Comunicaciones (2018) frente a este tipo de entidades; pero lo es también el Estado por
permitir que ese tipo de entidades sin licencia puedan operar, pudiendo afectar asi a los
consumidores, afectando la confianza legitima en la funcion de control y vigilancia que

debe realizar el Estado sobre la totalidad de los competidores en la economia.

3.4. LA CARGA DINAMICA DE LA PRUEBA: FALLA PRESUNTA.

En el caso concreto, consideramos que la situacion del consumidor financiero, la
asimetria informativa que se ha analizado, debe llevar a que en los procesos en los que

se pretenda desvirtuar el nexo causal entre el dafio sufrido por la victima y la

2! Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, CP. Hernan Andrade
Rincon, sentencia del 26 de febrero de 2015, Rad. 25000-23-26-000-2001-01574-01 (27.544).
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responsabilidad del Estado, la carga de la prueba corresponde a quien por sus

circunstancias tiene mas facilidad de probar.

Asi lo ha entendido el Consejo de Estado al concluir que en aquellos casos donde la
naturaleza del litigio versa sobre situaciones de dificil, o practicamente imposible
gjercicio probatorio para la parte afectada, entonces se invertird el deber de probar
(Sentencia C.E., Sala de lo Contencioso Administrativo, No. 1988-00298, 2011). Es
decir, debe ser el Estado, e inclusive la entidad financiera involucrada en la relacion con
el Consumidor financiero, las que deberan demostrar que la ocurrencia del dafio se tratd

de una culpa exclusiva de la victima.

De esta manera, lo que se garantiza es la existencia de un sistema mas garantista para el
consumidor frente a los gigantes del sector financiero; y la mejor proteccién de sus
derechos frente a los abusos que pueden ocurrir en instancias netamente procesales

(Gonzélez, 2017, p. 87).

Adicionalmente, Diaz (2016, p. 206) lo entiende como una manera de garantizar el
debido proceso previsto en el articulo 29 Superior. Ya que no debe entenderse la
proteccion de derechos, como la simple garantia de acceso a la justicia, sino, como la
posibilidad de un ejercicio eficiente de sus derechos dentro de las actuaciones
procesales, que en el caso concreto de la falla del servicio de la Superfinanciera por el
indebido ejercicio del control y vigilancia de las entidades que captan recursos publicos,

seria la de reparacion directa.
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Lo anterior supone que, en el caso de los consumidores financieros, deberia aplicarse la
falla del servicio presunta, la cual exige de la entidad publica, y entendemos que
inclusive de la entidad financiera, la prueba de que los servicios prestados se hicieron de
manera adecuada, apegada a los lineamientos que le rigen, como mecanismo para poder
romper y liberarse de cualquier responsabilidad (Sentencia C.E., Sala de lo Contencioso

Administrativo, No. 1988-00298, 2011).

Si bien el pronunciamiento antes analizado prescribe que en cada caso sea el juez, el
que, para garantizar la lealtad de las partes en el proceso, decida a quien corresponde la
carga de la prueba, entendemos que en el caso de la Superintendencia Financiera y las
entidades que prestan sus servicios a través de plataformas tecnolégicas, es muy dificil
que sea el consumidor financiero quien pueda probar si efectivamente la vigilancia y el

control se adelantaron correctamente.

Aunque ello, no exime al consumidor frente a su obligacion de explicar el posible
desconocimiento de sus deberes legales, establecidos en virtud del pluricitado articulo 6
de la Ley 1328 de 2009. Lo cual es importante, porque lo que no se pretende es
establecer una responsabilidad objetiva, frente a un régimen que tradicionalmente es
subjetivo. Lo que se plantea es un trato méas favorable a la parte, que hasta aqui se ha
demostrado, se encuentra en una situacion de desventaja, no solo frente a las empresas
del sector financiero, sino también en materia probatoria, frente al Estado debido a la
naturaleza técnica de los servicios financieros, los cuales responden a modelos
matematicos y analisis estadisticos que no son facilmente comprensibles para los

consumidores.
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CONCLUSIONES.

Es una realidad innegable que la tecnologia llegé para quedarse y cada dia ha ido
involucrdndose en muchos méas aspectos de la vida cotidiana de las personas, no solo en
Colombia, sino a nivel global, y que cualquier tema de discusién en la actualidad que

involucre consumidores y tecnologia seguramente tendra un alcance global.

Los aspectos que se evidencia en términos de servicios financieros ofrecidos a través de
plataformas tecnoldgicas igualmente supondran un cambio en el paradigma tradicional
del sistema financiero. EI mismo se vera obligado a adecuarse a las nuevas tecnologias
y los nuevos servicios solicitados por la comunidad, o de lo contrario muy seguramente

se verd reducido su tamafio en la participacion que tiene en la economia colombiana.

En este escenario se plantean retos también para el mismo Estado. Se entiende que en la
actualidad la funcién de inspeccién, vigilancia y control que realiza la Superfinanciera
se hace cada vez mas dificil, pero ello no puede ser Obice para trasladar la
responsabilidad a los consumidores. De lo que si estamos seguros es que se requiere
ampliar el &mbito de vigilancia de la Superfinanciera, hacia sociedades que se
encuentran inscritas como de tecnologia, pero que el objeto de su negocio es el

ofrecimiento de créditos a través de plataformas digitales.

Una de las obligaciones que se configura con mayor fuerza a cargo del Estado es la de

mantener un mayor control ex ante y no ex post de las actividades ofrecidas por las

entidades que prestan servicios financieros a través de plataformas digitales. De esta
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forma seguramente mejorara el funcionamiento de todas estas entidades, y al mismo

tiempo se evitara la afectacion de los consumidores.

Asi, por ejemplo, en el caso de la revision de los modelos de contratos, o de nuevos
servicios que ofreceran dichas entidades, los controles tienen que ser méas agudos,
pensando no tanto en favorecer a un sector en particular, sino a la comunidad en
general, y asi evitar la ocurrencia de dafios que facilmente serian imputables a la falta de

la una debida diligencia de parte de la Superfinanciera.

De hecho, lo que se requiere es la reformulacion de la proteccion de los derechos de los
consumidores financieros por parte de las autoridades administrativas. La evidencia del
desbalance de la informacion da muestra de lo dificil que puede resultar para el
consumidor financiero el poder probar en las instancias judiciales los casos de falla del

servicio.

Por lo tanto, en los casos de reparacion directa por falla del servicio en la que se impute
la ocurrencia de un dafio a la deficiente gestion de la Superfinanciera, se debe manejar
el esquema de falla presunta, para lograr el traslado de la carta probatoria, desde la parte
mas debil procesalmente hablando, que es el consumidor financiero, hasta quien esta en
mejor capacidad de probar. Inclusive incorporando a los procesos a las entidades
financieras que, como entidades vigiladas, y partes dentro de la relacion contractual con

el consumidor, deberan también probar su concurrencia en el hecho.

Inclusive, de acuerdo con los analisis realizados lo que se evidencia es que la falla del

servicio también puede atribuible al legislador cuando no regula correctamente este tipo
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de ecosistemas, en los que se presenta una rapida evolucion y un creciente nimero de
intervinientes con lo que aumenta el riesgo de ocurrencia de situaciones nocivas para los

consumidores.

Ahora bien, en términos de concurrencia, se entiende que los consumidores financieros
también son responsables en lo relativo al cumplimiento de sus deberes. No obstante, se
trata de unos deberes formales, que se entienden posteriores a la falta de cuidado en lo
relativo al control y vigilancia de la Superfinanciera. Por lo tanto, si bien se entiende
que de alguna manera también deba responsabilizarse al consumidor financiero por el
incumplimiento de sus deberes, se requiere una ponderacion mas justa frente a la
totalidad del dafio que se haya podido sufrir.

Por altimo, sefialar de conformidad con la pregunta problematizadora que nos
planteamos al inicio de esta investigacion, que en aquellos casos en los que la
responsabilidad no sea endilgable al consumidor, debera entrar a realizarse el anlisis de
si el Estado cumplid correctamente con sus funciones legislativas, para crea el marco en
el que se deba realizar dicha actividad; y de inspeccion, vigilancia y control frente a la
operacion de las entidades Fintech en relacion con la materializacion de los derechos de
los consumidores financieros. Asi, cuando se evidencie tales incumplimientos, no cabra
duda de que el Estado serd responsable y debera proceder a la reparacion del dafio

causado al consumidor financiero.
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Marzo 25, 2015. Sentencia: 2000-02312. C.P: Hernan Andrade Rincon. Expediente:

29944. Radicacion: 25000-23-26-000-2000-02312-01.

Consejo de Estado, Sala de Consulta de Servicio Civil. Sentencia: 2014-00174. Abril 16, 2015.
C.P: William Zambrano Cetina, Expediente: 2223. Radicado. 11001-03-06-000-2014-

00174-00.

Consejo de Estado, Sala de Consulta y Servicio Civil. CP. Alvaro Namén Vargas, Sentencia de

7 de Diciembre de 2015, Rad. 11001-03-06-000-2015-00163-00.

Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Tercera. Subseccion A.
C.P: Hernan Andrade Rincon, septiembre 14 de 2016. Sentencia: Rad.

25000232600020010182502.

Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion Tercera. Subseccion C.
Enero 29, 2018. Sentencia: 2015-00405/59179. C.P: Jaime Orlando Santofimio

Gamboa. Expediente: 59179. Radicacion:250002336000201500405-02.

Consejo de Estado, Sala Plena, Seccién Tercera, CP. Danilo Rojas Betancourth, 26 de febrero

de 2018, Rad. 00005-01 (36853).
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Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion Tercera. Subseccion C.
Mayo 7, 2018. Sentencia: 2003-0046/33948. C.P: Jaime Orlando Santofimio Gamboa.
Expediente: 33948. Radicacion: 63001-23-31-000-2003-00463-01.

Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Subseccion C. Seccién Tercera.
Febrero 26, 2018. Sentencia: 2004-02157. C.P: Jaime Enrique Rodriguez Navas.

Expediente: 37800. Radicacion: 470012331000200402157 01.

Corte Constitucional

Corte Constitucional (agosto 19, 1993). Sentencia C-337/93. M.P: Vladimiro Naranjo Mesa.

Corte Constitucional (agosto 1, 1996). Sentencia C-333/96. M.P: Alejandro Martinez

Caballero.

Corte Constitucional (septiembre 19, 1996). Sentencia: C-447/96. M.P: Carlos Gaviria Diaz.

Corte Constitucional. (marzo 10, 1999). Sentencia SU-157/99. M.P: Alejandro Martinez

Caballero.

Corte Constitucional. (marzo 17, 1999). Sentencia SU-167/99. M.P: Alejandro Martinez

Caballero.

Corte Constitucional (abril 12, 2000). Sentencia C-430/00 M.P: Antonio Barrera Carbonell.
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Corte Constitucional (julio 26, 2000). Sentencia C-955/00. M.P: José Gregorio Hernandez

Galindo.

Corte Constitucional (agosto 30, 2000). Sentencia C-1141/00. M.P: Eduardo Cifuentes Mufioz.

Corte Constitucional (septiembre 17, 2002). Sentencia C-792/02. M.P: Jaime Cérdova Trivifio.

Corte Constitucional (noviembre 11, 2003). Sentencia C-1062/03. M.P: Marco Gerardo

Monroy Cabra.

Corte Constitucional (agosto 31, 2011). Sentencia C-644/11. M.P: Jorge Ivan Palacio Palacio.

Corte Constitucional (febrero 8, 2012). Sentencia C-052/12. M.P: Nilson Pinilla Pinilla.

Corte Constitucional (septiembre 7, 2012). Sentencia C-909/12. M.P: Nilson Pinilla Pinilla.

Corte Constitucional (marzo 19, 2014). Sentencia C-172/14. M.P: Jorge Ivan Palacio Palacio.

Corte Suprema de Justicia

Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil, sentencia del 13 de junio de 1975, Gaceta

Judicial v. XLI, 124.

Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacion. (mayo 6, 2016). Sentencia: SC: 5885-2016. M.P:

Luis Armando Tolosa Villabona. Radicacion: 54001-31-03-004-2004-00032-01.
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