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Resumen:

Se presentan resultados de investigacion sobre la
regulacion de la proteccion del consumidor financie-
ro frente al régimen contractual en Colombia como
una alternativa judicial de solucion de controversias
ante la contratacion estandarizada, con el objetivo de
determinar si los principios que inspiran la protec-
cion del consumidor financiero resuelven problemas
contractuales propuestos ante la justicia ordinaria.
El problema de investigacion se abordé desde el par-
adigma de la hermenéutica comprensiva, a partir del
enfoque dogmatico como método para el analisis de la
principialistica de la contratacion aplicada a los ne-
gocios juridicos financieros y el derecho del consum-
idor financiero. Se trata de una investigacion teérica
y documental. A partir de los resultados del analisis
se encuentra que los principios desarrollados por el
derecho del consumidor financiero son mandatos de
optimizacion que ordenan subreglas contractuales de
interpretacién y aplicacion general.

Palabras Clave: derecho, derecho de los contratos, pro-
teccion del consumidor, instituciones financieras.

Abstract:

Research results on the regulation of financial consum-
er protection against the contractual regime in Colom-
bia are presented as a judicial alternative for dispute
resolution in the face of standardized contracting, with
the aim of determining whether the principles that in-
spire financial consumer protection solve problems.
Contractual agreements proposed before the ordinary
courts. The research problem was approached from the
paradigm of comprehensive hermeneutics, from the
dogmatic approach as a method for the analysis of the
principialistics of contracting applied to financial legal
business and financial consumer law. It is a theoretical
and documentary research. Based on the results of the
analysis, it is found that the principles developed by
the financial consumer law are optimization mandates
that order contractual sub-rules of interpretation and
general application.
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INTRODUCCION

El presente texto es resultado del proyecto de investigacion denominado: “La protec-
cion del consumidor Financiero frente al régimen contractual crisis de la concepcion
clasica de los contratos, nuevos caminos para la comprension de los negocios finan-
cieros”. Como tal, contrasta, desde la teoria privatista del contrato, la problematica
contemporanea en materia de contratacion financiera frente a las normas del consumi-
dor financiero, de reciente legislacion en Colombia. Este contraste obedece a la tension
permanente que ofrecen las alternativas tradicionales de solucion de los problemas
contractuales frente a la dindAmica de la contratacion masiva y estandarizada en los
ambientes propios de las actividades mercantiles, y en particular, de las actividades
financieras, que poco a poco se han desprendido de la explicacion dogmatica sobre la
formacion usual de los contratos (discusion y negociacion de clausulas, con todas sus
vicisitudes, por ejemplo), para utilizar herramientas que faciliten los procesos de con-
tratacion en su formacion y ejecucion, proyectando con esto la seguridad juridica a
través de formatos preestablecidos que contienen los elementos basicos que estruc-
turan los contratos y que se soportan, hoy, no sé6lo en documentos escritos, sino en in-
strumentos en donde la tecnologia tiene como fundamento el manejo de datos y la for-
macién de negocios en redes informaticas y en aplicaciones de uso en telefonia movil,
cadenas de mensajes, entre otros. Muestra de esto es la preocupacion contemporanea
sobre regulaciones globales para las fintech (Maldonado-Narvaez, 2021) con el fin de
proteger las economias y a los consumidores, teniendo en cuenta que se puede acceder
desde cualquier lugar del mundo a esquemas contractuales novedosos y agiles donde la
informacién y la forma de ejecucion contractual puede estar contenida en una block-
chain (Carreno-Mendoza y Bernal-Fandifio, 2022). Los interrogantes académicos gi-
ran alrededor de dos grandes problemas sobre la teoria del contrato: el papel de las
nuevas formas de contratacion consideradas por las legislaciones como contratos por
adhesion y los receptores del servicio financiero cuyas respuestas frente a la seguridad
y confianza en el cumplimiento se obtienen bajo el esquema del consumo mas que de la
teoria del contrato, en particular cuando se usan canales electronicos de servicios ban-
carios (Anaya Saade, 2020). En segundo lugar, se evidencia el interés por determinar
el alcance de la buena fe (Campos-Micin; Munita-Marambio y Pereira- Fredes, 2022) y
de la debida diligencia contractual en torno a temas como el deber de informacion en
todos los campos del servicio financiero, como lo muestran, en el caso de la actividad
fiduciaria, los estudios de Rivera Pinzon (2021) y Arango Vélez (2019), que se concen-
tran en explicar las distintas etapas de la formacion contractual en el servicio financie-
ro de fiducia frente al alcance del deber de informacién como obligacion de resultado.
De igual forma este segundo elemento aparece como objeto de estudio en los sistemas
de crédito bancario tradicionales, asi como los créditos de consumo, de bajo monto y
microcrédito o créditos como forma de financiacion otorgada por productores o prov-
eedores en Colombia (Suarez Ortiz, 2020), y en los contratos de depositos a los que se
asocia el crédito y se aplica la compensaciéon bancaria como férmula para el pago, en
donde las preguntas asociadas van desde el tipo de clausulas incorporadas a los con-
tratos de adhesion, el deber de informaciéon oportuno y claro frente a los contenidos y
ejecucion contractual cuando a las cuentas se usan para el pago de salarios del traba-

304



JURIDICAS CUC, vol. 20 no. 1, pp. 303—322, Enero - Diciembre, 2024

jador bancarizado, como lo estudia Rincon Higuera (2019), hasta las propuestas sobre
como ampliar los marcos interpretativos y de aplicacion de derecho en la contratacion
digital con el fin de afinar los deberes de conducta y las responsabilidades de quienes
prestan el servicio financiero frente al manejo de la informacion y el derecho a la in-
timidad (Puentes-Trujillo y Amaya-Osorio, 2022).

En esa linea, la investigacion busc6 armonizar y desvelar problemas alrededor de
las alternativas que ofrece el régimen del consumidor financiero frente a la expli-
cacion que ofrece la teoria comtinmente aceptada sobre la formacion de los negocios
juridicos. Por esta razon la pregunta de investigacion consiste en revelar si las nor-
mas para la proteccion del consumidor, que cuentan con descripciones y responsab-
ilidades propias de la contratacion financiera contemporanea, con procedimientos y
autoridades especiales, son herramienta, no solo para el manejo de las controversias
del consumidor sino que también, al introducir en forma detallada responsabilidades
contractuales a partir de la principialistica de los contratos, permiten articular re-
spuestas para resolver los problemas contractuales propuestos ante la justicia ordi-
naria. Es decir, si las decisiones judiciales pueden dar cabida a la principialistica,
deberes y derechos del consumidor, frente a las hipétesis que se presentan ante los
jueces comunes, que suelen estar estructuradas a partir de la teoria general del con-
trato y de su régimen procesal y probatorio.

METODOLOGIA

El objeto de investigaciéon se aborda desde el paradigma hermenéutico comprensivo
(Aguirre-Roman y Pabon-Mantilla, 2020), es una investigacion teorica de tipo dog-
matico. Parte del analisis cualitativo de fuentes documentales. Las fuentes normati-
vas que sirvieron de fundamento para el analisis fueron la principialistica de la con-
tratacion en materia civil y mercantil aplicada a los negocios financieros, operaciones
activas, pasivas y de servicios, y las normas contenidas en la Ley 1328 de 2009 y en
el nuevo régimen del consumidor Ley 1480 de 2011. A partir del anéalisis sistemati-
co se hizo la revision de documentos normativos y se procedié a determinar y clasifi-
car distintas variables de comparacion y ubicacion de similitudes y diferencias en los
regimenes tradicionales de la contratacion, frente a los criterios tenidos en cuenta en
el compendio de reglas previstas para el régimen del consumidor financiero. Razon
por la cual el analisis documental refrendé un analisis de contenido a partir de los
contextos normativos indicados. El analisis documental se hizo a partir de resenas
criticas, resimenes analiticos, que permitieron clasificar, evidenciar variables, elabo-
rar mapas conceptuales y matrices de comparacion para proponer criterios de revision
legislativa con el fin de problematizar y armonizar los criterios generales en materia
de contratacion en el derecho privado con las disposiciones del consumidor financiero.

Para dar respuesta a la pregunta de investigacion se tuvo como objetivo general
comparar los esquemas clasicos de instrumentacion del contrato aplicables en ma-
teria financiera frente a las herramientas contenidas en el derecho del consumidor
financiero con el fin de observar sus bondades y articular sus diferencias. Para lograr
el resultado se formularon como objetivos especificos (i) el analisis de los componen-
tes del derecho del consumidor el contexto la contratacion financiera en Colombia;
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(ii) la determinacion de elementos previstos en la teoria del contrato frente a la for-
macion de los negocios juridicos con el fin de establecer una matriz de comparacion
con el fin de (iii) articular las reglas de protecciéon del consumidor frente a la dog-
matica del contrato.

DISCUSION:

Para la presentacion de los resultados de la investigacion, en primer lugar, se revisa
desde la teoria del contrato, cuales son las variables que desde la dogmatica aparecen
para la estructuracion de los negocios juridicos en su proceso de formacion, a la par
con la evidencia de tensiones que la contratacion contemporanea revela, para lo cual
se han observado las respuestas paradigmaticas y la relacion con principios basicos de
la contratacion frente a la contratacion estandar y por adhesion. En segundo lugar, se
revisan componentes del derecho del consumidor en el contexto la contratacion finan-
ciera en Colombia, con el fin de observar su proceso de formacion y sus objetivos cen-
trales, lo que permite finalizar con un tercer aparte orientado a analizar la aparicion
del derecho del consumidor financiero y como sus reglas desarrollan principios gene-
rales de la contratacion en forma profunda, por lo que permiten su aplicacion judicial
no solo para los casos del derecho del consumo, convirtiéndose en mandatos de opti-
mizacion de las reglas minimas que enuncian las codificaciones civiles y mercantiles.

I. Las reglas de la contratacion y los presupuestos de la contratacion
financiera.

La teoria del contrato se ha estructurado a partir del paradigma del derecho deci-
mononico que se fundamenta en la concepciéon de la autorregulacion (autonomia de la
voluntad privada) para disponer de lo propio y del sentido de colaboraciéon colectiva.
Habermas (2008) considera el paradigma juridico, en este caso, el decimonénico, como
la respuesta recurrente a los problemas juridicos en la sociedad, bien sea del legisla-
dor o del juez, explica que: “...es algo que en primera linea se infiere de las decisiones
judiciales que, en virtud de los criterios que fuere, se consideran ejemplares, y las
mas de las veces suele equipararse a la imagen implicita que de la sociedad tienen los
jueces” (p. 473). El concepto de autonomia de la disposicion particular revela parte
de las condiciones paradigmaticas de las codificaciones del siglo XIX, a partir del mis-
mo se desarrolla la teoria del contrato como negocio juridico. En este trabajo se tiene
como marco la teoria del negocio juridico y la teoria de las obligaciones de Emilio Betti
(1969). En efecto, Betti (2000), considera que “[...] so6lo ha de calificarse de negocio
juridico la declaraciéon o el comportamiento cuando ofrezca un contenido preceptivo
en orden a una materia de autonomia privada y respecto a tal contenido asuma funciéon
constitutiva, en el sentido de que el precepto s6lo en esta forma es operante a nuevas
situaciones juridicas” (p. 135).

Las reglas que consideran que el contrato es una ley para las partes y que los comer-
ciantes pueden organizar sus negocios como bien tengan, siempre que sus decisiones
no vulneren el orden publico, son claro desarrollo de este principio de la autorregu-
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lacion o autonomia, presente en las codificaciones civiles y mercantiles colombianas
en los articulos 1602 del Codigo Civil y 824 del Codigo de Comercio. Por esta razon
la contratacion libre parte de unos presupuestos minimos como condicién para la
autonomia como son la capacidad de las partes, el consentimiento, el objeto y causa
licitos con el fin de lograr aquello que se busca por quienes participan en el negocio.
De igual manera, las codificaciones civiles y mercantiles, en la parte general de los
libros dedicados a las obligaciones y los contratos, determinan preceptos que, desde
la principialistica, ordenan la disciplina y el rigor de los contratos. Principios como
la autonomia de la voluntad, la libertad contractual, la buena fe precontractual y
contractual, la diligencia y el equilibrio econémico del negocio, entre otros, son base
de las normas contenidas en preceptos de la legislacion civil y mercantil o son usados
con frecuencia para encontrar sentido a problemas sometidos a la justicia.

La dogmatica juridica establece diferentes criterios que la doctrina ha clasifica-
do de diversa forma con el fin de ordenar los principios de la contratacion. Si bien
hay coincidencias en la determinacion, también hay diferenciacion desde el punto
de vista de su ordenacion, calificacion, determinacion e importancia, lo que hace
complejo su estudio. Hemos seguido de cerca la ordenacion que proponen Escobar
Sanin (1994), quien describe quince principios que denomina rectores (economici-
dad del contrato, equilibrio econémico, solvencia econéomica del deudor, libertad
contractual, autonomia privada, buena fe, relatividad, conservacion, diligencia,
legalidad, claridad, consensualismo, prohibicion del abuso del derecho, enriquec-
imiento sin causa y fraude a la ley, y por ultimo, principio de fidelidad al contrato)
y Bohorquez Orduz (2005), quien enlista en su descripcién doce principios, en su
orden, autonomia privada, economicidad, buena fe, tutela de la confianza, principio
de las cargas, principio de la preservacion, del equilibrio patrimonial, de la libertad
de forma, del efecto vinculante, de la solidaridad, de la simultaneidad y finalmente,
principio de la seriedad contractual. Si bien se pueden encontrar coincidencias entre
los profesores Escobar y Bohorquez, se debe observar que resulta comun la ausencia
de criterios claros que den cuenta de las razones tebricas para su escogencia como
principios y ordenacion desde sus contenidos.

Como es usual la doctrina enumera, describe y da ejemplos de los desarrollos que
supone la aplicacion dogmatica de los principios a partir de la ley, sin enfatizar en
el concepto de principio y sus diferencias con las reglas, asi como los diferentes gra-
dos o niveles de importancia que tienen en el contexto del negocio juridico. En ese
sentido, las razones descriptivas de ordenaciéon de los principios parecen responder
a categorias tradicionalmente enlistadas por la dogmatica, que son de uso frecuente
en los argumentos judiciales al resolver los procesos de su conocimiento, razén por la
que podrian considerarse como parte del paradigma dogmatico del derecho privado
de los negocios. Por este motivo la investigacion adelantada tuvo en cuenta las dis-
tinciones sobre reglas y principios introducidos por Dworkin (1989) que considera
los principios como mandatos de optimizacion y a las reglas como mandatos defini-
tivos, de todo o nada, en este desarrollo se tuvieron en cuenta las tres tesis presen-
tadas por Alexy (2003) al explicar la estructura de los principios como mandatos
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de optimizacion que dependen de posibilidades facticas y juridicas; que la colision
entre principios se resuelve observando la precedencia entre principios frente al caso
en estudio o ley de colision, por la cual “[...] la condiciones bajo las cuales un prin-
cipio tiene prioridad frente a otros, constituyen el supuesto de hecho de una regla
que expresa la consecuencia juridica del principio que tiene prioridad” (Alexy, 2003,
pp. 99-100); vy, la tesis de la ponderacion que supone la realizacion del principio de
proporcionalidad y por lo tanto la verificacion de los subprincipios de idoneidad,
necesidad y proporcionalidad. Este aspecto resulta muy importante para el presente
trabajo porque mas alla de la determinacion de un listado de principios, lo funda-
mental es observar como los principios que ordenan la teoria del contrato y que a su
vez son enunciados en la legislacion codificada en materia civil y comercial, han sido
desarrollados profundamente, con claras indicaciones sobre su contenido y alcance,
en el derecho del consumidor financiero que se adoptado en el caso colombiano, con
la Ley 1238 de 2009.

Por eso, considerar los principios como mandatos de optimizacion frente a las
reglas contractuales permite ir mas alla de un listado de casos frente a la present-
acion del tema en materia de contratos para servir de herramienta judicial eficaz
para la interpretacion y compresion contemporanea de los problemas derivados de la
contratacion y, en particular, de la contratacion financiera. Las categorias recogidas
por el derecho decimonoénico parten de considerar la libre discusion contractual que
permite la autorregulacion bajo el amparo del principio de diligencia debida en la
contratacion y sus condiciones (a través de las cargas contractuales de conocimiento,
legalidad y sagacidad) y, de la buena fe contractual. A partir de esos principios se
desarrollan parte de las estrictas consecuencias y responsabilidades frente a cum-
plimiento de los negocios juridicos. A continuacion, se presentan algunos de los re-
sultados frente a la contratacion financiera.

Al revisar la actividad financiera en Colombia deben integrarse dos categorias de
estudio que parten de presupuestos diferentes: en primer lugar, el hecho de que la
actividad es de orden mercantil, lo cual supone la aplicacion de las reglas mercantiles
y civiles para los aspectos concernientes al desarrollo de la empresa y al régimen
de la contratacion, régimen que tiene su punto de partida en la autorregulacion y
la libertad de acci6on empresarial. La segunda categoria se refiere al hecho de que
la actividad financiera es una actividad intervenida por el Estado, por lo que éste
podra direccionar o encaminar la accion privada hacia propositos o fines generales
de orden publico y ademas inspeccionar, vigilar y controlar la accién privada con el
fin de lograr la confianza ptblica en el sistema financiero, mantener la seguridad y
transparencia en sus las operaciones del sector. Los dos aspectos mencionados resul-
tan fundamentales a la hora de entender los presupuestos y probleméaticas propias
de los regimenes de contratacion y las dimensiones en que se desenvuelve el esquema
previsto para la proteccion del consumidor. Esto se traduce, de una parte, en que
quien presta un servicio financiero, es un comerciante, y, en segundo lugar, en que
se trata de un sujeto calificado financiero, que desarrolla una actividad reglada e
intervenida que supone la demostracion previa de un conjunto de condiciones y de
una autorizacion para poder operar y funcionar en forma debida en el mercado finan-
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ciero, en el caso colombiano, son las reglas establecidas principalmente en el Decreto
663 de 1993. Este punto resulta relevante en el analisis, porque constituye una de
las expresiones de la asimetria en materia contractual, como se revisara adelante.

Las implicaciones frente al marco de la contratacion se pueden esquematizar de la
siguiente manera: (i) En términos del derecho mercantil, desde las consideraciones
que determinan al sujeto comerciante, se exige que el empresario obre con buena
fe exenta de culpa. La dogmatica juridica en materia de negocios contractuales de-
termina que la autorregulacion cuente con un minimo de diligencia que permita
deslindar los parametros objetivos de la buena fe, en ese sentido, el cumplimiento
de las cargas basicas para los contratantes consolida los parametros de diligencia.
Bohorquez (1998) presenta las cargas como principios, sin embargo, independien-
temente de su ubicacion como principios, Betti (2000) considera que los negocios
juridicos son un instrumento altamente poderoso, justamente por permitir la libre
autonomia de las personas en beneficio propio, por lo tanto han de asumir su propia
torpeza o negligencia, por esa razon explica que los negocios juridicos: “[...] por su
trascendencia social y su caracter vinculante son un instrumento peligroso que no
debe utilizarse sino por claros motivos; tanto mas cuando por la indole irrevocable
que ofrece normalmente no consienta arrepentimientos o retractaciones” (p. 103),
con lo cual Betti justifica la aparicion de las cargas como condiciones de la debida
diligencia en la contratacion. Aspecto fundamental en el orden comparativo frente
al derecho del consumidor financiero por cuanto varias de estas rigidas reglas son
atenuadas con el fin de eliminar asimetrias en la contratacion.

Tres cargas permiten explicar el esquema de la debida diligencia: la carga de cono-
cimiento (determinar y comprehender las condiciones del negocio), la carga de legal-
idad (contar con claridad en materia del derecho aplicable al negocio y por lo tanto
reconocer las reglas del contrato que se suscribe), la carga de sagacidad (hacer todo
lo necesario para lograr los efectos del negocio, desde su formacién y cumplimiento,
hasta su adecuada finalizacion).

Razo6n por la cual el comerciante en materia de contratacion debe obrar con dili-
gencia debida, es decir, con buena fe exenta de culpa y, como minimo, en el area o
disciplina que desarrolle desde su &mbito empresarial, ha de verificar las cargas basi-
cas de la contratacion, conocimiento, legalidad, sagacidad, como su estatuto natural
frente a la autorizacion de autorregulaciéon en la formacion de su empresa como en la
gestion operativa, como lo es el actuar por via de la contratacion.

Si se observa en detalle, el esquema presentado recoge principios generales de la
contratacion y muestra, a través de la etapa precontractual y contractual, un con-
junto de exigencias que se aprecian en el marco legal colombiano en dos situaciones
relevantes: a) la hipotesis prevista en el articulo 863 del Cédigo de Comercio y b) La
prohibiciéon del abuso del derecho prevista en el articulo 830 del C. de Co., en donde
el principal desarrollo en materia de teoria del contrato y en el campo del derecho del
consumidor, han sido la prohibicion expresa de las clausulas abusivas, con la enun-
ciacion legal casos especificos recogidos de la experiencia contractual en la materia.
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La hipotesis del articulo 863 del C. de Co., (a) establece que en la etapa precon-
tractual el comerciante debe obrar con buena fe exenta de culpa, periodo en el cual
se suelen distinguir tres hip6tesis distintas: (i) las negociaciones preliminares o
tratativas, situaciones que la dogmatica considera como momentos de analisis, dis-
cusiones, borradores de trabajo contractual, sin que se pueda colegir un contrato o
un preacuerdo del cual se deriven derechos y obligaciones exigibles. Su importancia
esta ajustada a un deber de comportamiento, a la probidad mercantil, porque atin se
discuten, precisamente los futuros contenidos contractuales.

Sobre este aspecto Acevedo (2019) considera que de la buena fe se derivan deberes
precontractuales que, en desarrollo del principio, clasifica en cuatro: el deber de in-
formacion, el deber de confidencialidad, el deber de protecciéon, custodia y conser-
vacion y, el deber de seriedad. Acevedo a su vez, al determinar los alcances concep-
tuales del principio indica que:

[...] la buena fe hace parte de la esencia del contrato, no demanda
pacto expreso, es superior a la autonomia contractual porque la ga-
rantia de sus preceptos prevalece aun cuando las partes la desconoz-
can claramente en el acuerdo [...] Se trata de un patréon de comporta-
miento honorable que debe custodiar el origen y la realizacion de los
compromisos contractuales[...] (pp. 29.30).

Sobre el mismo aspecto Emilio Betti (2000) indica que en los tratos preliminares
las partes deben obrar con buena fe, al respecto considera que la etapa preliminar
conlleva:

[...] un particular contacto social, una relacion de hecho basada en
la reciproca confianza. En tal relacion de hecho entran en juego las
reglas de correccion y entra en vigor, no solo el deber de lealtad en el
negociar, sino, también obligaciones especificas que pueden ser de in-
formacion, o de aclaracion, en razon a la posibilidad de que la esfera
de intereses de la otra parte resulte perjudicada como consecuencia
de la omision de las informaciones y aclaraciones debidas (p. 110).

La segunda situaciéon precontractual (ii) hace referencia a los negocios uniperso-
nales de oferta (Articulo 845 del C. de Co.) y aceptaciéon, en razéon a que la oferta es
invitacion que produce obligaciones a quien la hace, y el negocio juridico de acepta-
cion, en la medida en que no necesariamente se forma el negocio juridico nuevo con
su anuencia, como sucede en el caso de negocios sometidos a formas especificas para
existencia juridica. Finalmente (iii), la situacion precontractual derivada del con-
trato de promesa de celebrar contrato, que cuenta con su régimen propio.

El segundo elemento de lo mercantil se refiere al acto de comercio, caracterizado
por la interposicion, el animo de lucro y la realizacion en masa de las actividades
empresariales, que, como sucede en la actividad financiera supone la concreciéon a
través de operaciones (pasivas, activas o servicios) que se verifican por contratos en
masa y con estandarizacion de clausulas y condiciones. Sobre la estandarizacion y
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los contratos por adhesion ha indicado Vallespinos (1984) que a diferencia de lo que
sucede con la aceptacion del contrato en donde hay acuerdo entre el querer de las par-
tes, en la adhesion a pesar del querer comiin no hay fusion de las voluntades, por esta
razon sugiere un cambio terminolégico para el contrato por adhesion frente al uso
del término estipulacion contractual: el concepto de estipulacion debe ser mas am-
plio porque se refiere a dos fenémenos diferentes, el primero referido a las clausulas
que establecen el contenido del contrato y, en segundo lugar, a un elemento subjetivo
consistente en “[...] laintencion del estipulante de imponer dichas clausulas a través
de condiciones generales” (p. 274). Es decir, a condiciones abstractas, impersonales,
rigidas, unilaterales y previas, que se logran por la condicion de superioridad, en
este caso de la entidad financiera. Por eso Vallespinos (1984) caracteriza los sistemas
de adhesion, por ser sistemas de adhesion en bloque, que suponen adhesioén a todo lo
dispuesto en las clausulas del contrato, en donde hay manifestacion del acuerdo o
disposicion particular sin discusion alguna y, en donde la confianza del adherente es
el elemento distintivo principal, porque el caracter calificado y profesional de qui-
en presta el servicio, acompanado de la publicidad y la historia empresarial misma,
“[...] llevan al adherente a emitir su declaracion de voluntad basado en la seguridad
de que no sera defraudado por el estipulante” (p. 314).

Diez-Picazo y Guillén (2004, p. 73) sugieren que se pueden presentar dos fenomenos
en la contratacion por adhesion, el primero clausulas de letra menuda o chica, que se
acogen por estar en los contenidos documentales estandarizados, y, el segundo, con-
tenidos que no se encuentran en el documento pero que se incluyen por encontrarse
mencionados en este, al cual denominan condiciones generales de la contratacion.
Enfocan su preocupacion por la redacciéon de clausulas que denominan “laberinticas
y oscuras”, ademas del peligro que supone la posibilidad de abuso del derecho. Sin
embargo, en este documento se acogen dos esquemas con el fin de dar claridad a al-
gunos aspectos basicos sobre el asunto de la contratacion por adhesion:

i.  Si se busca clasificar los tipos de contratos que se usan en la contratacion en
masa, dos aparecen como posibles: contratos cuyos contenidos no ofrecen nin-
guna posibilidad de cambio o discusion de su clausulado porque la ley o el tipo
de negocio lo impiden; en el primer grupo un ejemplo seria el contrato de se-
guro obligatorio, en el segundo caso, el contrato de deposito de ahorro, siendo
estos tipicos contratos por adhesion. La segunda clase de contrato es la de los
negocios que permiten discusion de algunos de sus contenidos a pesar de que
se adhieren la mayor parte de sus contenidos: el depésito en cuenta corriente
mercantil o el caso del seguro de dafios, que normalmente se discuten cobertu-
ras, exclusiones, garantias, por ejemplo.

ii. Elotro aspecto a considerar se refiere a el tipo de clausulas que aparecen en la
relacion contractual, Diaz Ramirez (1993) sugiere tres clases:

a. Lascondiciones generalesdelacontratacion, que hacen referencia areglas
que vienen de las agremiaciones o de entidades que buscan unificar el
derecho mercantil internacional o facilitar las transacciones internacio-
nales para dotarlas de mayor seguridad en términos de su cumplimiento.
Es el caso de los acuerdos interbancarios de la ASOBANCARIA, o de las
Reglas y Usos Uniformes de la CAmara de Comercio Internacional de Paris
sobre Créditos documentarios y Cartas de Crédito, o sobre los términos
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de cotizacion internacional (INCOTERMS). Estos contenidos recaudan
la experiencia mercantil especializada sobre ciertas materias y tienen en
cuenta las recomendaciones que se integran a través de reglas y usos, o de
directivas, incorporados a los contratos a través de estipulaciones espe-
cificas, lo cual conlleva que, ante duda o controversia interpretativa sobre
el cumplimiento, ademas de lo indicado en las clausulas contractuales, se
seguiran las reglas previstas en esas condiciones generales acogidas;

b. Las clausulas generales del contrato, que son las que redacta la insti-
tucion financiera en forma estandarizada para todos sus contratos y que
no ofrecen cambio alguno, y,

c. Las clausulas particulares, que, como sucede en algunos contratos
estandarizados, suponen la posibilidad de que las partes discutan algunos
de sus contenidos (en algunos casos son los elementos que estructuran el
contrato mismo, como sucede en algunos contratos de seguro, por ejemplo).

II1. Componentes del derecho del consumidor el contexto la
contratacion financiera en Colombia

El inicio de las discusiones acerca de los problemas relacionados con el tratamiento de
las asimetrias en la contrataciéon y la proteccion del consumidor en Colombia, tienen
su origen en los estudios sobre la contratacion por adhesion, que buscaba encontrar re-
spuestas a las dificultades de la estandarizacion contractual frente a los presupuestos
de la teoria general del contrato.

Estas primeras discusiones revisaban muy de cerca el reciente Coédigo de Comer-
cio colombiano de 1971, concentraban la discusion en las preguntas sobre si la
estandarizacion contractual y la sujecion de una de las partes contractuales a condi-
ciones o clausulas predispuestas impedian la formacion del consentimiento, de ac-
uerdo con las exigencias de la teoria del contrato, para pasar en segundo lugar, al
tema del abuso del derecho en la medida en que se considero6 que sujetarse a forma-
tos preimpresos, conllevaba la posibilidad de que las clausulas contractuales fueran
abusivas frente a eventuales reclamos de quien se adheria, revelando condiciones
asimétricas en lo juridico, mas alla de problema que representa lo técnico, econémico
o financiero del contrato suscrito.

Cabe observar como en este punto las discusiones se concentraron en obtener re-
spuestas desde el marco de la teoria del contrato y del derecho de las obligaciones
en materia civil y mercantil sin que se piense en derecho fuerte del consumidor, ni
se ausculte una solucioén a las dificultades que aparecen de la asimetria contractu-
al contemporanea, por eso las respuestas que ofrecidas buscan articular contextos
normativos desde la técnica propia del derecho civil, aplicando reglas sobre la in-
terpretacion de los contratos, principio de buena fe contractual y normas sobre las
consecuencias del abuso del derecho. Puede observarse como ejemplo, frente al tema
de la contratacion por adhesion, en los estudios de la época, Arrubla P. (1989) acude
a las explicaciones desde la dogmatica del derecho civil tradicional, la interpretacion
de los contratos civiles propuesta en los articulos 1618 a 1624 del Codigo Civil, aun
cuando es evidente la biisqueda de soluciones a través de un derecho del consumidor.
Mas cercana a la dogmatica clasica, el estudio de Mendoza (1989). Estos autores, por
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ejemplo, revisan el panorama internacional y siguen de cerca los estudios de Diez-Pi-
cazo y Guillén (2004) y Vallespinos (1984), que buscaban responder los mismos in-
terrogantes.

En el caso particular del derecho comercial se aprecia un problema adicional, las
normas del Codigo de Comercio de 1971 parten del presupuesto de especialidad de la
labor del comerciante y por lo tanto se concentran en regularla, es decir, desde ese
contexto, su contenido revisa en forma principal dos aspectos, quién es el comer-
ciante (aspecto subjetivo), lo cual conlleva establecer el régimen patrimonial y el
régimen especial de los bienes del comerciante (titulos valores, propiedad industrial
y establecimiento de comercio) y el enroque con el concepto de empresa y sus vicisi-
tudes y, en segundo lugar, busca responder a las preguntas sobre qué son y cuales son
las caracteristicas de los actos de comercio principales (aspecto objetivo), estudio
que orienta el sentido de las obligaciones y el régimen contractual del comerciante,
siguiendo los canones de la teoria de las obligaciones y el negocio juridico clasicos.
En otras palabras, mas sencillas, la legislacion mercantil es una legislacion hecha
para comerciantes (quiénes son y sus herramientas de contratacion) y no, una leg-
islacion que integre al comerciante con quienes contratan buscando sus productos o
servicios. Siendo estos tltimos adheridos a su legislacion y a quienes hoy denomin-
amos consumidores.

Esta particularidad legislativa, muy comtin para la época, es altamente relevante
frente a la pregunta de investigacion porque, lejos de ser una simple sutileza, rev-
ela que la legislacion mercantil, hasta la fecha, tiene como objetivo explicar quién
es el comerciante y ofrecer respuestas para los problemas del comerciante y su ac-
tividad profesional, descuidando las relaciones contractuales con otros sujetos no
comerciantes. Un ejemplo de esto, es como, la legislacion sujeta a quien no es comer-
ciante a sus reglas especiales, entre ellas las consecuencias de la contratacion ma-
siva y estandarizada, sin que se ofrezca un conjunto de reglas de interpretacion, un
conjunto de principios que oriente y articule en forma adecuada respuestas para la
asimetria que, por el solo hecho de la especialidad normativa y profesional, se evi-
dencian. Esta situacion permite mostrar como las respuestas se encapsulaban en y
desde la teoria del contrato sin tener en cuenta el hecho hoy evidente de la relaciéon
de consumo, que cambia el sentido de apreciacion e interpretacion de los contratos
para salvar las asimetrias.

Una segunda etapa inicia con la aparicion en 1995, del Codigo de Buena Practica
Financiera de la Asociacion Bancaria y de Entidades Financieras de Colombia (en
adelante ASOBANCARIA), que busco6 desarrollar las normas sobre proteccion del
consumidor contenidas en el Estatuto Organico del Sistema Financiero (Decreto 663
de 1993 en adelante E.O.S.F.), desarrollo que, para el caso colombiano, representa
el origen del defensor del consumidor financiero. Este Codigo tiene su origen en la
iniciativa privada en un intento por dar rapida y econémica solucién a problemas de
bajas cuantias.

El Codigo de Buena Practica Financiera, es el resultado del Acuerdo Interbancar-
io de la ASOBANCARIA de 10 de mayo de 1995. El trabajo realizado por comités
integrados al seno de la ASOBANCARIA revela un proceso de estudio entre 1994 y
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1997, que culmina con la puesta en marcha del esquema de defensoria y de atenciéon
del cliente para resolver sus quejas y reclamos al interior de la agremiacion para las
instituciones afiliadas al sistema. Un recuento de los pasos dados en el desarrollo del
proceso se puede encontrar en el trabajo de Palomar (2004).

En ese sentido, el E.O.S.F. contenia las directrices en materia de intervencion so-
bre las reglas relativas a la competencia y la proteccion al consumidor (articulos 98
y siguientes). Frente al tema del consumidor el E.O.S.F. establecia como directrices
para su proteccion, el principio de debida diligencia para la prestacion de su servicio,
que incluia el tema operativo y contractual, asi como la prohibicion de clausulas abu-
sivas y de clausulas que rompieran con el equilibrio contractual o conllevaran abuso
de la posicion dominante. Estableci6é a su vez la obligacion para las instituciones
financieras de contar con un defensor del cliente para la voceria de los usuarios del
sistema financiero y para que atendiera sus quejas y reclamos, fijando los lineamien-
tos generales para el procedimiento de reclamacion y su respuesta. Ademas, se dispu-
so que las instituciones debian suministrar informacion suficiente y oportuna sobre
los contratos y sus operaciones a los usuarios, con el fin de acceder al conocimiento
que permitiera el ejercicio de sus derechos y que ademas permitiera escoger con qui-
en contratar en el mercado.

Este marco de intervencion fue el desarrollado por la ASOBANCARIA para la
adopcion del Codigo de Buena Practica Financiera, codigo que ademas contenia una
regla especial frente a las decisiones del Defensor: la entidad bancaria se obligaba
a cumplir con las decisiones del defensor, pero en caso en caso de fallo en contra
del usuario este quedaba en libertad de acudir a la justicia ordinaria para su rec-
lamacion. Todo lo anterior permite resaltar que los esquemas de defensa del consum-
idor en materia financiera provienen del desarrollo de normas de intervencion con el
fin de eliminar asimetrias del mercado y que la primera articulaciéon frente al tema
fue de orden gremial a través de acuerdos interbancarios. Este desarrollo perdi6 su
articulacion con la expedicion de la Ley 446 de 1998, al facultar jurisdiccionalmente
a la Superintendencia Bancaria para:

[...] conocer de las controversias que surjan entre la entidad vigila-
da y sus clientes o usuarios, relacionadas exclusivamente con la eje-
cucion y cumplimiento de las obligaciones contractuales que asuman
en el desarrollo de su objeto social para la prestacion de los servi-
cios propios de si actividad financiera, aseguradora o capitalizadora
(Articulo 146).

La facultad conferida solo era para asuntos sin cuantia o cuantia no superior a 50
salarios minimos legales mensuales.

Esas directrices fueron desarrolladas posteriormente por el legislador de inter-
vencion con la Ley 795 de 2003, que subrog6 y adicion6 el E.O.S.F., y posteriormente
con la Ley 1328 de 2009, que determino la obligacion institucional de contar con un
Sistema de Atencién al Consumidor, indicando los parametros minimos obligatorios
al interior de las instituciones financieras.
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III. La aparicion del derecho del consumidor financiero.

El régimen de proteccion del consumidor financiero en Colombia reemplaza en forma
integral todos los dispositivos anteriores sobre la misma materia en el mercado finan-
ciero del pais, e integra el sistema financiero tradicional (ahorro, crédito y servicios),
el mercado asegurador y el mercado de valores.

La determinacion de los contenidos de un régimen del consumidor financiero de-
pende profundamente de la politica legislativa del pais y del grado de proteccion
del sistema financiero, su tamafno y nivel de concentraciéon, determina necesaria-
mente la rigidez o flexibilidad frente a la interpretacion de los principios, reglas
sustanciales y procedimentales del marco regulatorio, asi como el de los canales de
acceso, revision y auditoria de los resultados con él obtenidos. La existencia del rég-
imen de proteccion del consumidor financiero responde en forma natural al recono-
cimiento de las asimetrias propias de la contratacion y manejo de la informacion en
el sector, pues los elementos de proteccion del consumidor tradicional, manejo de
informacién, garantias, publicidad de los productos, resulta diferente y requiere de
unos contenidos especializados, distintos de los de un régimen general tal y como se
explica en la Exposicion de Motivos del proyecto de ley sobre la materia en Colombia
(2008): “[...] por cuanto una de las partes, la institucion financiera, conoce en mejor
forma el mercado, los riesgos y el régimen juridico de la operacion. Adicionalmente,
en su condicion de proveedor de servicios en forma masiva, la institucion financiera
establece sus relaciones juridicas a través de esquemas contractuales previamente
elaborados, no sujetos a discusion o modificacion” (Proyecto de Ley 282 de 2008).

Sobre las consideraciones de un régimen especial para el consumidor financiero,
que se separe del régimen general de proteccion del consumidor, resulta importante
mencionar frente a la politica legislativa, como en Colombia el marco general sobre
la materia se encontraba reglado por el Decreto 3466 de 1982, régimen que fuera
reglamentado en varias ocasiones para el tema de control de precios, y que fuera
modificado en su totalidad por un estatuto mas completo, que integra definiciones,
principios, reglas y procedimientos, en la Ley 1480 de 2011. Como se observa, este
régimen general y residual frente al actual régimen de proteccion del consumidor
financiero (2009), es posterior. La regulacion de intervencion en materia financiera
y las directrices sobre proteccion del consumidor estan en funcion del principio de la
debida diligencia y la prohibiciéon de las clausulas abusivas, para pasar, con el tiem-
po, a determinar sistemas de protecciéon al consumidor obligatorios por institucion
financiera, todos estos comprendidos en el Estatuto Organico del Sector Financiero
(Decreto 663 de 1993, articulos 98 y siguientes, con las modificaciones introducidas
por las Leyes 795 de 2003 y 1328 de 2009).

En ese sentido compartimos las ideas expresadas en el estudio de Caycedo Espi-
nel (2019) que encuentra como el concepto de consumidor y de relacion de consumo,
depende de lo que cada politica legislativa permita y restringe su alcance a “[...] las
condiciones de cada legislacion, es decir, desde su madurez politica y democratica y
la configuracion y desarrollo del sistema economico y legal” (p. 137). Segtin Cayce-
do la regulacion recae sobre mercados “[...] con una oferta altamente concentrada,
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profesional y con procesos historicos de acumulacion de poder econéomico y de mer-
cado, y de otro lado, una demanda dispersa, no profesional, vulnerable, impulsiva y
sin poder real de mercado” (p. 137). El autor es enfatico en indicar que el concepto
de consumidor, es un principio y como tal un mandato de optimizacion cuyas reglas
se definen por la ley. Si bien el autor hace referencia a los regimenes generales, las
caracteristicas mencionadas son similares a las del mercado financiero colombiano.
Es por eso que el interventor en Colombia, al establecer los parametros generales
de proteccion, tuvo su punto de partida en la reduccion de las asimetrias frente al
manejo de la informacion de los productos y contratos financieros, en fijar obliga-
ciones especiales para las instituciones financieras y determinar medidas de protec-
cion para los consumidores del sector, junto con el conjunto de procedimientos para
la atencion del consumidor financiero, cuyos tiltimos instrumentos son la defensoria
del cliente y la posibilidad conciliacion ante la defensoria.

Este aspecto de politica legislativa lleva a formular varios interrogantes frente
al manejo de los contratos financieros: (i) Si la principialistica de los estatutos de
proteccion del consumo parten de la idea de asimetria contractual, ésus principios
y reglas son aplicables en todos los casos y para todos los niveles? Si la respuesta es
negativa, cual seria la razon. Aqui podrian darse como ejemplos situaciones contrac-
tuales complejas de altas cuantias, en donde la asimetria sigue existiendo (contratos
con formatos preestablecidos, manejo especializado de la informaci6én) pero las vias
sustanciales y procedimentales para la resolucion de los conflictos son diferentes de
acuerdo al nivel de restricciones que imponga la politica legislativa, en unos casos los
instrumentos agiles de respuesta al consumidor con sus procedimientos y en otros,
las respuestas judiciales con sus exigencias procedimentales y probatorias, mas com-
plejas para quien yano sera tratado como consumidor, sino como contratante, y por lo
tanto en un juego de pares frente al procedimiento judicial. Villalba (2017) conside-
ra que el derecho del consumidor no sustituye las normas civiles aun cuando depende
de la politica legislativa y por ello “...sera la definicion legal de consumidor la que
definira el sujeto de proteccion en un determinado ordenamiento juridico” (p. 99).
Siendo esta una concepcion de derecho del consumidor como un derecho especial, sep-
arado, diferente y con ello no sustitutivo. Munar (2016) considera al tratar el tema
de la adhesion contractual que el derecho del consumidor es solo para situaciones en
las que no hay posibilidad de discusi6n alguna del contrato, y agrega: “Asi ocurre con
aquellas operaciones de escaso valor econémico o que se encuentran estandarizadas,
verbigracia, las que obedecen a relaciones de consumo” (p. 1).

Esta concepcion restrictiva pierde de vista el hecho de que las situaciones de
asimetria son una constante en el sector financiero y, que, en segundo lugar, los prin-
cipios que informan el conjunto de reglas de proteccion del consumidor, se inspiran
en los referentes basicos de la teoria del contracto, con lo que la flexibilidad para su
aplicacion no debiera depender de una instancia especial, lo cual dinamizaria que
las reglas decimonoénicas sobre el contrato ampliaran su espectro y se dinamizaran
frente a las necesidades contemporaneas propias de mercados asimétricos econémi-
ca, financiera y judicialmente. Lo anterior permite abrir un interrogante sobre un
segundo aspecto porque si la relacion contractual es asimétrica por el fuerte acento
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profesional y técnico del manejo de los contratos en materia financiera y por el hecho
de la contratacion estandarizada, preestablecida por las mismas instituciones del
mercado, éno deberian ser armonizadas aquellas reglas codificadas sobre formaciéon
y responsabilidades del contrato, procesos de cumplimiento y formacion, de alto
contenido decimononico, por los desarrollos contemporaneos de los estatutos del
consumidor financiero, que desarrollan a partir de principios contractuales basicos
las responsabilidades en la formacion y ejecucion de los contratos, determinando
cargas, deberes y exigencias en forma detallada?

El alcance de la respuesta permite avanzar a un plano en que los derechos del con-
sumidor financiero se restrinjan a un sistema de atencion al cliente, al interior de
la institucion financiera, con una tenue accion eventual de la Superintendencia Fi-
nanciera, para pasar a el uso general de sus conceptos mas fuertes y correctivos en
los sistemas de contratacion financiera aumentando el acento de la teoria del con-
trato hacia una teoria comprensiva de las relaciones contractuales contemporaneas,
siempre asimétricas en la generalidad de los casos. Uno de los interrogantes sobre
el comportamiento contemporaneo del consumidor frente a la adhesiéon contractual
(contratos que se celebran en forma estandarizada, masiva, contratos que se acep-
tan en todo su clausulado, sin discusion) es: éen donde reside la razon por la cual se
suscriben sin siquiera leer el contenido documental aceptado? Vallespinos (1984)
es bastante sugerente al indicar que la respuesta se encuentra en la confianza del
adherente: “...el acto de adhesion esta cargado de un alto grado de confianza deposit-
ada por el adherente en el estipulante, toda vez que en el mercado de cambio entran
a jugar ciertos factores como la publicidad, la propaganda, tradicion empresarial,
jerarquia de marca, etc., que llevan al adherente a emitir su declaracion de voluntad
basado en la seguridad de que no sera defraudado por el estipulante” (p. 314). Una
forma de confianza legitima frente al cumplimiento que lleva a preguntar y asegurar
solo los aspectos basicos y esenciales de los contratos celebrados.

De acuerdo con la exposicion de motivos (2008), el proyecto de ley del consumidor fi-
nanciero se concentra en tres pilares, dos que tienen directa relacion con la biisqueda por
disminuir la asimetria contractual: el suministro de informacion y la debida diligencia;
y por ultimo la consolidaciéon de la defensoria del cliente que velara por la atencion de
los consumidores financieros, resolver sus quejas, y sera ademas conciliador y vocero
entre consumidores e instituciones financieras, para lo cual cada institucion contara
con un sistema de atencion al consumidor (SAC) y con un Defensor independiente y
autonomo de la institucion frente a sus decisiones, aunque pago por esta.

En relacion con el desarrollo de los pilares en materia contractual, en donde el
avance es evidente por la estructura y organizacion del proyecto y de la ley promul-
gada, tiene como punto de partida el concepto de consumidor financiero en el que in-
cluye las relaciones juridicas con clientes (persona natural o juridica con relaciones
contractuales o legales frente a la institucién financiera), usuarios (aquel que sin ser
cliente entra en relacion con la institucion por usar sus servicios) y clientes poten-
ciales (aquel que se encuentra en negociaciones preliminares o tratativas con la insti-
tucion). En este ultimo caso la regulacion es muy importante porque desarrolla los
principios basicos de la contratacion enunciando reglas basicas frente a la formacion
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de los negocios y concentrando su marco en la debida diligencia frente a la prestacion
de sus servicios y a la elaboracion de sus contratos en toda la etapa precontractual,
que encuentra su ntiicleo basico en la el suministro de informacion, clara, transpar-
ente, suficiente y oportuna, con el fin de que no solo se conozca el producto financiero
escogido sino que permita la libertad de eleccion entre los productos de la institucion
o frente a los productos ofrecidos por otras instituciones financieras. Punto que trae
como contrapartida el ejercicio de buenas practicas del consumidor financiero (tales
como solicitar la informacioén o exigir las respuestas oportunas) y con esto la necesi-
dad institucional de profundizar en la educacion financiera del consumidor.

Para tal efecto, tanto el proyecto como la ley promulgada (Ley 1328 de 2009), de-
finen el contrato por adhesion como aquellos “...elaborados unilateralmente por la
entidad vigilada y cuyas clausulas y/o condiciones no pueden ser discutidas libre
y previamente por los clientes, limitandose estos a expresar su aceptacion o a re-
chazarlos en su integridad” (Articulo 2). Desde esa perspectiva restrictiva sobre los
contratos de adhesion, la debida diligencia y la transparencia en el manejo de los ne-
gocios se desarrolla en un aparte especial dedicado a los contenidos minimos que se
debe suministrar al consumidor financiero sobre el producto que necesita: “...carac-
teristicas de los productos o servicios, los derechos y obligaciones, las condiciones,
las tarifas o precios y la forma para determinarlos, las medidas para el manejo seguro
del producto o servicio, las consecuencias derivadas del incumplimiento del contra-
to...” (Articulo 9), junto con todo aquello que la institucién considere necesario para
que el consumidor maneje y conozca el producto, dando una profunda dimensién y
alcance de contenido a las obligaciones de la institucion financiera frente a las cargas
de proteccion propia del consumidor. Este punto es fundamental, porque desde la
formacion de los contratos se objetiva el campo accion obligatoria parala institucion
financiera. Por ejemplo, si se piensa en las negociaciones preliminares, estos elemen-
tos permiten determinar frente a un contrato incumplido el marco de informaciéon
que debié suministrarse al contratante sin que este se encuentre sujeto a un debate
frente a su obligatoriedad. Puede verse en el paragrafo 19, como se enfatiza en el
suministro de toda la informacioén sobre costos y cargos por los productos y servicios
asociados a los contratos (como cliente potencial), estudios de créditos, contratos
asociados al crédito. Esto incluye la determinacion de lo que el legislador ha denom-
inado como Valor Total Unificado, que es el calculo de 1o “[...] que efectivamente pa-
garia o recibiria, de manera anticipada a la celebracion del contrato” (Ley 1328 de
2009, Articulo 9). Por su puesto, el fortalecimiento y desarrollo de este punto se
encuentra en el catalogo de lo que se ha denominado como obligaciones especiales
de las entidades vigiladas, que retoman como eje el suministro de informaciéon como
elemento de la debida diligencia, usando términos tales como “[...] Entregar el pro-
ducto o prestar el servicio debidamente” (Articulo 7), para significar la condicion
informada del consumidor, siendo esta compresible, transparente, “[...] clara, veraz,
oportuna” (Articulo 7), evitando conductas que conlleven abuso del derecho o dese-
quilibrios contractuales, con contratos legibles a simple vista, entre otros aspectos
propios de la prestacion adecuada del servicio y de la educacion financiera que debe
suministrar al consumidor.
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De lo anterior debe observarse que, si bien la Ley 1328 de 2009, regular la pro-
teccion del consumidor financiero ha delimitado a través de las definiciones y pro-
cedimientos su alcance especial y sus rutas de acceso a través de los Sistemas de
Atencion al Consumidor (SAC) obligatorios para cada institucion, junto con la ac-
tuacion del defensor del consumidor. Un ejemplo de la delimitaciéon es la definicion
restrictiva dada a los contratos de adhesion, en la medida en que los circunscribe
a situaciones donde no hay ningtin tipo de discusiéon sobre los contenidos contrac-
tuales, y en ese sentido, como se evidenci6, dejo fuera varias categorias de contratos
y de situaciones estandarizadas. Estas delimitaciones, también integran el desarrol-
lo de los principios generales de la contratacion, que a partir de la debida diligencia,
el deber de informacion se convierten en verdaderos mandatos de optimizacion que
permiten la estructuracion de reglas especificas para las diferentes etapas de la con-
tratacion y que a su vez objetivan los criterios de interpretacion para la revision de
las controversias contractuales en cada etapa, pero en particular, en la etapa precon-
tractual que tiene su partida en el principio de buena fe en materia mercantil. Este
punto nos parece fundamental en la medida en que determina, enumera, categoriza,
deberes de conducta y obligaciones para las instituciones financieras que no solo per-
mean el derecho del consumidor, sino que se convierten en criterios que pueden ser
fundamento de decisiones judiciales en materia de controversias contractuales para
el derecho colombiano y que son desarrollo de la dogmatica de los contratos. Es sig-
nificativo como Anaya, C. (2020) al analizar el uso de canales electréonicos y la pro-
teccion al consumidor encuentra como los bancos que el uso del principio de buena fe
y la debida diligencia deben ser vinculantes para hacer efectivas las obligaciones de
proteccion a cargo de la entidad financiera.

CONCLUSIONES

1. Al revisar las asimetrias en la contratacion financiera relacionadas con el poder
contractual, econémico y financiero, se deben tener en cuenta dos categorias de estu-
dio principales, en primer lugar, el hecho de manejo especializado de informacion y el
caracter profesional (que cuenta con una calificaciéon estatal y que se soporta en reglas
especiales de orden mercantil), y, en segundo lugar, el poder que por si mismo conlleva
la estandarizacion y la contrataciéon por adhesion.

2. Frente a la contratacion estandarizada y a los contratos por adhesion, el analisis
muestra que no se trata simplemente de la renuncia a la discusion contractual en-
tre las partes contractuales, porque la especializacion y conocimiento de los sujetos
que prestan el servicio financiero, evidencia la presencia de la confianza legitima del
contratante-consumidor en el cumplimiento de las condiciones especializadas y cal-
ificadas de la institucion financiera que presta el servicio.

3. Los sistemas de discusion judicial del cumplimiento contractual ordinario con-
sideran a los contratantes en una relacion de simetria en sus negocios, por ello exigen
un alto grado de respuesta en lo sustancial, procesal y probatorio. Los principios que
han sido desarrollados a partir de los criterios de informacion, transparencia, clar-
idad, permean toda la teoria del contrato y permiten articular en forma coherente
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las soluciones no so6lo para el derecho del consumo, sino para cualquier relacién con-
tractual financiera convirtiéndose en verdaderos mandatos de optimizacion para la
solucion de cualquier controversia contractual. Sostener que los principios y reglas
previstas para la contratacion en materia del derecho del consumidor no son aplica-
bles a cualquier controversia contractual de orden financiero deviene desconocer que
son el desarrollo natural de los principios generales que tan solo enuncian las codifi-
caciones desde el siglo XIX y que estructuran la teoria del contrato.
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