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INTRODUCCION

Teniendo en cuenta el importante papel que hoy reviste al consumidor en el trafico
juridico contractual, particularmente en la relacion juridica que éste tiene con las
Companias Aseguradoras, se hace necesario que en desarrollo de posibles
conflictos que surjan entre las partes, se provea al cliente o usuario, en razén de
su desventajosa posicion, una serie de mecanismos que le permitan solucionar los
mismos de manera extrajudicial, rapida y econdémica.

Bajo este panorama, la expansion y el robustecimiento de la mal llamada “justicia
privada” no nos puede ser indiferente y nos obliga a revisar como ésta, a través
de los diferentes Mecanismos Alternativos de Solucién de Conflictos, ha logrado
en poco tiempo la efectividad que en tantos afios, pareciera esquiva a la justicia
publica ordinaria.

Para el caso concreto de las Companias Aseguradoras, la Defensoria del Cliente,
prevista legalmente, seria ese mecanismo idoneo referido anteriormente,
considerando que la solucién de los conflictos entre la entidad y los consumidores
tendria un caracter especializado y agil, en relacion con los procesos judiciales
gue se originan en las mismas causas.

De hecho cada dia los diferentes entes de control, gremiales y estamentos del
orden regional y nacional se empenan mas en lograr su correcta aplicaciéon y su
mejoramiento, como se puede observar en la amplia normatividad que regula la
defensa del consumidor financiero dentro del contexto de la economia nacional.

El presente trabajo no pretende nada distinto que mostrar, de una manera
descriptiva, la figura de la Defensoria del Cliente en las Entidades Aseguradoras,
de manera tal que se pueda fijar claramente el marco de aplicacién y el alcance
juridico de sus decisiones en frente de los conflictos que se derivan del Contrato
de Seguro como tal.

En primer lugar, se abordaran los antecedentes histéricos de la mencionada
figura, cuyo surgimiento en otros paises, dieron origen al concepto y a la
implementacion de la Defensoria del Asegurado que hoy en dia se tiene en
Colombia.

A través de una puntualizada descripcion de la figura de la Defensoria del Cliente
en las Companiias de Seguros, se buscara esclarecer los problemas practicos que
se desatan del desarrollo de la misma y concluir finalmente si la aplicabilidad de
ésta es la indicada para lograr la efectividad en la solucién de los conflictos que se
presentan entre los sujetos parte del contrato de seguros.

Seguidamente se analizara la mas reciente propuesta legislativa que se debate
actualmente en el Congreso de la Republica, la cual, entre otras muchas materias
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de relevancia nacional, trata con cierta profundidad el tema de la Defensoria del
Cliente y su incidencia en la proteccidn de los consumidores financieros.

Finalmente, del resultado de una comparacién de la Defensoria del Cliente con
algunos de los mas importantes y recurridos Mecanismos Alternativos de Solucion
de Conflictos, se determinara, a partir de sus semejanzas y diferencias, si ésta al
interior de las Companias Aseguradoras constituye un mecanismo actual vy
eficiente que promueve, extrajudicialmente, con la solucion de los conflictos que
surgen de la relacién de las entidades con sus clientes y/o usuarios.

La evaluacién de los efectos y las consecuencias del empleo de la Defensoria del
Cliente en las Companias de Seguros, nos permitira ultimar, a través de
conclusiones académicas, si es necesario formular nuevas alternativas que
mejoren la aplicabilidad de la misma o si por el contrario, de conformidad con la
normatividad actual, ésta cumple de manera efectiva su mision cardinal de
proteccion a los derechos de los consumidores y la simultanea solucion a los
conflictos contractuales.
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1. ORIGEN Y ANTECEDENTES HI§T()RICOS DE LA INSTITUCION DE LA
DEFENSORIA DEL CLIENTE

Para comprender la figura objeto de nuestro estudio y de ésta manera analizar sus
caracteristicas, su aplicacion y finalmente su efectividad en nuestro ordenamiento,
se hace imperioso conocer cual fue su origen en el mundo.

Si bien la defensoria del cliente es s6lo una de las tantas derivaciones de la
institucion nordica del Ombudsman, veremos coémo su proposito inicial aun se
conserva, pero con ciertas modificaciones que se hicieron necesarias para su
implementacion sectorial.

1.1 EL OMBUDSMAN

La palabra ombudsman -originaria del idioma inglés- etimolégicamente significa
ombud, que es el que actua como vocero o representante y man, que es hombre.

La figura del Ombudsman surgié en Suecia en el siglo XVI, con un propdsito
general de proteccion de los particulares frente al poder del Estado y su
Administracion. Su primera manifestacién se dio con el llamado Presbote de la
Corona, cuya funcién principal era vigilar, bajo la suprema autoridad del Rey, la
administracion de justicia en el reino, debiendo informar a éste de las fallas o
irregularidades que encontraba. Posteriormente, para inicios del siglo XVIII, el Rey
Carlos Xll cre6 el cargo de Procurador Supremo, que se desempefaria como el
funcionario encargado de velar por el fiel cumplimiento de las leyes y de los
estatutos del reino, por parte de los servidores publicos.

Para el ano de 1809, tras casi dos siglos de haberse implementado en el sector
publico y fortalecido la funcion protectora del Ombudsman, se da la
constitucionalizacion de la figura. Esta es incorporada a la Constitucién Sueca
como un delegado del Parlamento, pero con plena independencia del mismo. A su
cargo se encontraban las funciones de vigilancia e inspeccion de la
administraciéon, la promocion del respeto de los derechos y las libertades
ciudadanas y la admisién de sus reclamaciones.

El importante actuar de Suecia fue seguido por diferentes naciones alrededor del
mundo. Si bien la nueva adopcion de esta figura se realiz6 en los términos
generales con los que inicialmente se cre6 en Suecia, algunas naciones hicieron
algunas variaciones atendiendo a las particularidades de sus ordenamientos
internos. Asi por ejemplo, algunas de sus denominaciones son Defensor del
Pueblo, Defensor de los Habitantes, Defensor del Ciudadano, entre otras.

Tras la constitucionalizacion del Ombudsman en Suecia y su expansion hacia los

sectores publicos de otros paises europeos y americanos, la figura se abre paso a
su derivacion en diferentes sectores particulares y especializados. Este hecho, no
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ajeno a la mayoria de paises en el mundo, tiene una especial significacion en la
historia del Ombudsman: no sélo implicé la ampliacion de su ambito de aplicaciéon
de un primer sector exclusivamente publico a otros mas diversos y privados, sino
que logré su consolidacion como figura ideal para la proteccién y la defensa de
intereses, tanto publicos y generales como privados y particulares.

1.1.1 Caracteristicas. Tal como se comentd, el Ombudsman primeramente fue
una creacion de origen publico, asi como lo fue su destinacion inicial. No obstante,
a lo largo del desarrollo de este trabajo observaremos que su «sectorizacion» o
«privatizacion» no ha modificado las que desde un comienzo fueron y continuan
siendo sus caracteristicas.

Dentro de las principales caracteristicas que identifican a la figura del
Ombudsman, bien en su version publica o en la privada, podemos encontrar:

1.1.1.1 Libertad de acceso. Segun se observo anteriormente, la Constitucion
Sueca establecio la figura del Ombudsman para dar respuesta inmediata a los
ciudadanos ante abusos cometidos por la administracion y que eran de dificil
solucion por via burocratica o judicial. Con sus actuaciones se buscaba proteger al
pueblo de las violaciones de sus derechos, repercutiendo esto en el mejoramiento
de la administracion publica.

Acudiendo a las palabras del Dr. Carlos Ignacio Jaramillo en su libro Solucién
Alternativa de Conflictos en el Seguro y en el Reaseguro, se puede decir que “(...)
la finalidad cardinal del Ombudsman, a nivel general, estriba en preservar el
equilibrio que, de jure condendo, debe reinar ininterrumpidamente entre
administradores y administrados”."

Ahora bien, si hemos reafirmado que el Ombudsman se configura en una via
acertada para la proteccion y la defensa de los intereses de las personas, el
acceso de la poblaciéon a ésta no puede ser tempestuoso. Debe bastar la simple
demostracién de una real vulneracion a algunos de sus intereses para que la
persona se vea amparada.

De manera excepcional, en algunos sectores existen algunos requisitos minimos
que la persona que solicita la intervencion del Ombudsman debe reunir para
obtener su atencién. Este es el caso de los usuarios ante el Defensor del Cliente
en las Companias Aseguradoras, segun lo veremos.

1.1.1.2 Gratuidad. En union con la anterior caracteristica, para que la gente pueda
acudir libre y facilmente a requerir la proteccion y la defensa de sus derechos y

' JARAMILLO JARAMILLO, Carlos Ignacio. Solucion alternativa de conflictos en el seguro y en el
reaseguro. Bogota: Pontificia Universidad Javeriana. Facultad de Ciencias Juridicas. Fundacion
Cultural Javeriana de Artes Graficas — JAVEGRAF, 1998. p. 123.
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sus intereses, se hace necesaria la existencia de un tramite agil, sencillo e
informal para ello. El no cobro de esta asistencia a quienes acudan a su amparo,
facilita y garantiza, en cierta forma, el acceso de un gran niumero de personas a un
tramite ante el Defensor de sus derechos generales o particulares.

1.1.1.3 Independencia e imparcialidad. En su funcién defensora de los derechos
del publico, el Ombudsman debe mantener su independencia respecto del 6rgano
0 area que investiga. De esta manera protege la imparcialidad que debe
caracterizar cada una de sus investigaciones y recomendaciones.

1.1.1.4 Actuacion carente de poder vinculante. El tramite que adelanta un
Ombudsman consiste basicamente en recibir, investigar y dar una respuesta a las
quejas formuladas por la poblacién frente a alguna actuacién dafina a sus
intereses por parte de la administraciéon o de la institucion sobre la cual ejerce
control.

El hecho de no tener una potestad sancionatoria que le permita tomar acciones
correctivas contra las actuaciones de su investigado, pone en duda la efectividad
de esta figura como idonea para la real protecciébn de los derechos de las
personas.

1.2 EL DEFENSOR DEL ASEGURADO

Para adentrarnos en la figura objeto de nuestro estudio - el defensor del cliente en
las companfias aseguradoras en nuestro pais - no es sélo necesario saber cual fue
su origen general, como lo es el Ombudsman, sino conocer acerca de la
institucion de la cual afios después se derivaria directamente para su aplicacion el
ambito sectorial en nuestro pais, como lo es el Defensor del Asegurado de
MAPFRE en Espana.

Si cronolégicamente nos remontamos a la aparicion del Ombudsman en el sector
de los seguros, encontraremos que la figura a la cual nos referimos no fue la
primera en surgir en Europa.

Sin embargo, su importancia para nuestro trabajo se centra basicamente en que
sus bases, claro esta con ciertas modificaciones, fueron en su momento
adoptadas en nuestro pais para esbozar la que seria la primera manifestacion de
la Defensoria del Cliente.

18



Hacia el ano de 1984*, la entonces MAFRE Mutualidad de Seguros, hoy en dia
MAPFRE S.A., fue la primera entidad en Espafa en implementar la figura del
Defensor del Asegurado.

La estructura que se adoptd, a diferencia de la gran mayoria de paises europeos
que poseen una unipersonal, fue la de un cuerpo colegiado integrado por tres (3)
personas que conforman la Comision de Defensa del Asegurado, de los cuales su
presidente es el llamado Defensor del Asegurado.

Esta importante iniciativa empresarial sirvido de ejemplo y guia para muchas otras
compafias aseguradoras que implementaron en su estructura la figura del
Defensor del Asegurado, eso si de manera unipersonal y no plural como lo hizo
MAPFRE .

La acogida y éxito de esta figura en Espana incidié para que en 1995 el tema se
regulara legislativamente mediante la Ley de Ordenacién y Supervisiéon de
Seguros Privados™ . Si bien lo que esta Ley pretendié no fue imponer la adopcion
de la figura del Defensor del Asegurado como obligatoria para las aseguradoras, si
previd los lineamientos sobre los cuales debe realizarse su designacion y cuales
seran los efectos de sus decisiones.

’ Segun Fernando Suarez Gonzalez, primer presidente de la Comisién de Defensa del Asegurado
de MAPFRE “en la junta general extraordinaria celebrada el dia 28 de abril de 1984 se modificaron
los estatutos de MAPFRE Mutualidad de Seguros, que fueron aprobados por Orden Ministerial del
12 de noviembre del mismo afio. El articulo 14 de esos estatutos sociales credé la Comision de
Defensa del Asegurado, que comenzé6 a funcionar en enero de 1985 previa la aprobacién de su
reglamento, el 24 de enero de ese afo”. El Defensor Del Asegurado: Doce Afios Defendiendo Al
Asegurado En Espafia. Revista Ibero-Latinoamericana de Seguros, N° 10, Pontificia Universidad
Javeriana — Asociacion Internacional de Derecho de Seguros AIDA, Bogota, 1997, pag. 191.

__Esta practica también fue seguida por otros sectores como el bancario.

Cf. Ley 30 del 8 de noviembre de 1995.
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2. LA DEFENSORIA DEL CLIENTE EN LAS COMPANIAS ASEGURADORAS
EN COLOMBIA

Tras haber esbozado histéricamente los antecedentes de la figura objeto de
nuestro trabajo, es hora de adentrarnos en su estudio detallado. Su analisis nos
ayudara a conocer sus particularidades y éstas a su vez permitiran determinar la
validez y eficacia de su implementacion en el sector asegurador.

2.1 ORIGEN

De la misma manera como llegé la Defensoria del Asegurado al pais Ibérico, se
establecid la Defensoria del Cliente en las Comparfias de Seguros en nuestro
pais, gracias a la unica y autébnoma iniciativa empresarial de la sociedad
Suramericana de Seguros.

A finales del afio 1996, la compafia antioquefa, inspirada por un animo tuitivo y
de progreso, acogio los lineamientos basicos de la figura implementada por
MAPFRE en Espafia hacia casi una década. Quiza la mayor diferencia fue la
adopcidn de una estructura unipersonal y no plural como ya se habia referenciado.

Esta acertada decisioén, al igual que lo ocurrido en Espana, sirvié de iniciativa para
que otras companiias contemplaran la posibilidad de acoger la figura del Defensor
del Cliente al interior de sus organizaciones. De igual forma, la buena experiencia
de su ejercicio durante el primero de sus afios, ayuddé a que la Defensoria del
Cliente adoptara un caracter mas importante, general y obligatorio, a través de la
iniciativa legislativa que tuvo lugar en el Congreso de la Republica para los afos
1996 y 1997.

2.2 MARCO LEGAL

La primera aproximacion de la Defensoria del Cliente a convertirse en una realidad
legislativa fue mediante el Proyecto de Ley N° 234 presentado por la Camara de
Representantes el 8 de octubre de 1997. La iniciativa legislativa a su vez fue
propuesta y aprobada en primer debate ante el Senado de la Republica mediante
el Proyecto N° 1 de noviembre de 1997.

Dicho proyecto tenia como propdsito, entre otras ideas, la de crear la Defensoria
del Cliente como un mecanismo alternativo de solucion de conflictos de naturaleza
privada, al cual podrian acudir libremente los empresarios que desearan
implementarla al interior de sus organizaciones para procurar la justicia en las
relaciones con sus clientes o usuarios.

Su ejercicio requeria, no obstante, que los clientes o usuarios acudieran en primer
lugar y de forma directa ante la entidad y posteriormente, si ésta no habia dado
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respuesta oportuna o favorable, si podian acceder a la defensa de la figura en
mencion.

La propuesta legislativa planteaba, acertadamente, que el Defensor del Cliente
podia desenvolverse igualmente como conciliador o mediador en los conflictos que
se generaran entre la empresa y sus clientes o usuarios. Asi mismo, pretendia
imprimirle obligatoriedad frente a la compania, respecto de aquellas decisiones
que fueran favorables al cliente o usuario.

Lamentablemente, esta iniciativa parlamentaria no superé todo el tramite
aprobatorio requerido y fue asi como terminé la primera gran oportunidad de
haberse incluido en nuestro pais en legal forma la figura de la Defensoria del
Cliente.

Posteriormente, cuando aun en nuestro pais solo existian los Defensores del
Cliente en aquellas companias que de manera voluntaria decidian implementarlos,
la Ley 640 de 2001 publicada en el Diario Oficial No. 44.282 del 5 de enero de
2001, introdujo una referencia normativa acerca de la posibilidad que tenian éstas
figuras —netamente empresariales- de actuar como conciliadores.

De manera arriesgada e innovadora, el Articulo 47 de la mencionada ley
expresaba lo siguiente:

Articulo 47. Los paragrafos 1° y 3° del articulo 148 de la Ley 446 de
1998, quedaran asi:

Paragrafo 1°. Los defensores del cliente de las instituciones financieras,
continuaran prestando sus servicios para la solucion de los conflictos
que se generen en las relaciones bancarias y financieras de los clientes
o usuarios y las entidades del sector financiero.

Paragrafo 3°. Los defensores del cliente de las instituciones financieras
también podran actuar como conciliadores en los términos y bajo las
condiciones de la presente Iey.2

Sin embargo, mediante sentencia de constitucionalidad C-500/01, el anterior
articulo fue declarado inexequible por encontrarse vicios en su tramite y por
haberse vulnerado el principio de unidad de materia que debe observarse en cada
proyecto de ley.

Segun puede extraerse de la sentencia enunciada, todos los actores consideraron
valido el contenido normativo demandado, pero no aceptaron las «irregularidades»

" “Por la cual se modifican normas relativas a la conciliacion y se dictan otras disposiciones”.
2 COLOMBIA. Congreso de la Republica. Ley 640 de 2001. Art. 47.
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que se cometieron en su tramite. Un claro ejemplo de esta posicion es la que se
encuentra dentro del concepto del Procurador General de la Nacion, de la época:

... el contenido del articulo 47 demandado, dentro del contexto que lo
regula, esto es, la conciliacion, no contraria precepto constitucional
alguno, toda vez que reconoce la calidad de conciliadores de los
defensores del cliente en las entidades financieras donde éstos estén
constituidos, asi como que continden conociendo de los conflictos que
se generen en las relaciones bancarias y financieras entre clientes o
usuarios de la entidad y las entidades del sector financiero. Sobre éste
ultimo aspecto, sostiene que no era necesario que el legislador lo
estableciera toda vez que la institucionalizacién de la figura del defensor
del cliente la puede efectuar cada entidad financiera en sus estatutos
internos, sin previa anuencia del Iegislador.3

Si bien las disposiciones normativas recaian exclusivamente sobre el Defensor del
Cliente del sector financiero y bancario, y no sobre el asegurador como ha de
interesarnos, consideramos lamentable que por cuestiones netas de tramite no se
haya mantenido incélume la exequibilidad de las mismas, ya que de haberse
hecho, con seguridad se habria logrado la ampliacion de esos «beneficios» para el
sector asegurador.

A pesar de los diferentes intentos parlamentarios fallidos, el objetivo de introducir
al Defensor del Cliente en nuestro ordenamiento normativo persistié y fue asi
como en el afno 2003 logré adoptarse la Defensoria del Cliente como una
institucion legalmente reconocida. Esta trascendental decision se obtuvo mediante
la expedicion de la Ley 795 del 14 de enero de 2003, publicada en el diario oficial
45.064 del 15 de enero del mismo afio.

Vale la pena aclarar que en un primer momento cuando el entonces Ministro de
Hacienda y Crédito Publico, Juan Manuel Santos, presenta ante la Camara de
Representantes el Proyecto de Ley por el cual se ajustan algunas normas del
Estatuto Organico del Sistema Financiero y se dictan otra disposiciones’, no se
encontraba siquiera mencionada la figura de la Defensoria del Cliente. Tampoco
se hizo en la ponencia para primer debate ante la Camara de Representantes del
Proyecto de Ley No. 106 de 2001.”

Fue solo a partir de la ponencia para segundo debate”™ del Proyecto de Ley No.
106 de 2001 ante la Camara de Representantes que aparecié consagrada la

® COLOMBIA. Corte Constitucional. Sentencia C-500 de 15 de mayo 2001. M.P. Alvaro Tafur
Galvis.
" Cf. Proyecto de Ley No. 106 de 2001 Camara. Gaceta del Congreso del 28 de septiembre de
2001. Afio X — No. 502.
__Cf. Gaceta del Congreso del 11 de diciembre de 2001. Afio X — No. 641.

Cf. Gaceta del Congreso del 17 de mayo de 2002. Afo Xl — No. 171.
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Defensoria del Cliente como parte de las disposiciones normativas que
modificarian el articulo 98 (Capitulo XIV, Reglas Relativas a la Competencia y a la
Proteccion del Consumidor) del Estatuto Organico del Sistema Financiero (EOSF).

Desde un comienzo, la figura de la Defensoria del Cliente fue contemplada
simplemente como un «vocero» de los clientes o usuarios de todas aquellas
entidades vigiladas en ese entonces, por la Superintendencia Bancaria , dotado de
capacidad para conocer y resolver las quejas individuales, pero no como un
mecanismo de solucién alterna de conflictos, como si se proponia en la primera
iniciativa legislativa ya mencionada.

Es necesario aclarar que de acuerdo con la Parte Primera del EOSF, las entidades
sobre las cuales ejerce vigilancia la Superintendencia Bancaria son:

Articulo 1°.- Estructura General.

El sistema financiero y asegurador se encuentra conformado de la
siguiente manera:

a. Establecimientos de crédito;

b. Sociedades de servicios financieros;

c. Sociedades de capitalizacion;

d. Entidades aseguradoras;

e. Intermediarios de seguros y reaseguros. 4

Finalmente, después de algunas modificaciones a los Proyectos de Ley
presentados en la Camara de Representantes y el Senado, el articulo final
aprobado que le otorgd un reconocimiento publico y legal a la Defensoria del
Cliente fue el siguiente:

Articulo 24. Modificase el numeral 4 del articulo 98 del Estatuto
Organico del Sistema Financiero, el cual quedara asi:

4. Debida prestacion del servicio y proteccién al consumidor.

(...)

4.2 Defensor del cliente. Las entidades Vvigiladas por |la
Superintendencia Bancaria deberan contar con un defensor del cliente,
cuya funcién sera la de ser vocero de los clientes o usuarios ante la
respectiva institucion, asi como conocer y resolver las quejas de estos
relativas a la prestacién de los servicios.

"Se exceptuaron unicamente a los bancos de redescuento.
* COLOMBIA. Congreso de la Republica. Decreto 663 del 2 de abril de 1993. Art. 1°.

23



El defensor del cliente de las instituciones vigiladas por Ia
Superintendencia Bancaria debera ser independiente de los organismos
de administracion de las mismas entidades y no podra desempefiar en
ellas funcion distinta a la aqui prevista.

Dentro de los parametros establecidos en este numeral el Gobierno
Nacional mediante normas de caracter general sefalara las reglas a las
cuales debera sujetarse la actividad del defensor del cliente de las
entidades vigiladas por la Superintendencia Bancaria.

Correspondera a la asamblea general de socios o de asociados de las
instituciones vigiladas la designacion del defensor del cliente. En la
misma sesién en que sea designado debera incluirse la informacién
relativa a las apropiaciones previstas para el suministro de recursos
humanos y técnicos destinados al desempefio de las funciones a él
asignadas.

4.3 Procedimiento para el conocimiento de las quejas. (Previo al
sometimiento ante la Superintendencia Bancaria de las quejas
individuales relacionadas con la prestacion de servicios por parte de las
instituciones vigiladas que en virtud de sus competencias pueda
conocer), el cliente o usuario debera presentar su reclamacién al
defensor, quien debera pronunciarse sobre ella en un término que en
ningun caso podra ser superior a quince (15) dias habiles, contados
desde el momento en que cuente con todos los documentos necesarios
para resolver la queja.

Lo establecido en el inciso anterior se entiende sin perjuicio de las
acciones judiciales que pueden presentar tanto clientes y usuarios como
las mismas instituciones vigiladas a efectos de resolver sus
controversias contractuales y de aquellas quejas que en interés general
colectivo se presenten ante la Superintendencia Bancaria.

4.4 Sanciones. El incumplimiento de las obligaciones a cargo del
defensor del cliente sera sancionado por la Superintendencia Bancaria
en la forma prevista en la Parte Séptima del presente Estatuto. En los
términos de dichas disposiciones las instituciones vigiladas podran ser
sancionadas por no designar al defensor del cliente, por no efectuar las
apropiaciones necesarias para el suministro de los recursos humanos y
técnicos que requiera su adecuado desempefio o por no proveer la
informacién que necesite en ejercicio de sus funciones. El defensor del
cliente podra ser sancionado por el incumplimiento de las obligaciones
que le son propias.

Paragrafo. El defensor del cliente podra desempefar su funcion
simultaneamente en varias instituciones vigiladas. Se excluye de la

El texto entre paréntesis fue declarado inexequible por la Corte Constitucional. En su momento, la
autora se referira al fallo judicial correspondiente.
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obligacion de contar con un defensor del cliente a los bancos de
redescuento” °.

El articulo anterior fue reglamentado por el Decreto 690 del 19 de marzo de 2003,
al cual se hara referencia mas adelante cuando se especifiquen las competencias
y facultades del Defensor del Cliente.

En el afo 2005, se dictd una nueva ley que establecié la obligacién de
implementar la Defensoria del Cliente también para aquellas entidades sometidas
a la inspeccion y vigilancia permanente de la Superintendencia de Valores.

Fue asi cdmo el Articulo 22 de la Ley 964 de 2005 consagro expresamente:

Articulo 22. Aplicacion del Estatuto Organico del Sistema
Financiero.

(...)

Adicionalmente, sera aplicable a tales entidades lo previsto en el
numeral 4 del articulo 98 y en el numeral 1 del articulo 122 del Estatuto
Organico del Sistema Financiero”.®

A su vez, el mencionado articulo fue reglamentado por el Decreto 4749 del 30 de
diciembre de 2005.” No obstante, si bien las dos ultimas referencias normativas
hacen alusion a la figura objeto de nuestro estudio, nos abstendremos de
analizarlas teniendo en cuenta que las mismas se produjeron especificamente
para aquellas entidades que ejercieran actividades de manejo, aprovechamiento e
inversion de recursos captados del publico mediante valores y no, como nos
corresponde, para las Companias Aseguradoras.

2.3 FUNCIONES Y COMPETENCIA

De forma innovadora, y beneficiosa  a nuestro modo de ver, el Proyecto
Legislativo adelantado en el afo 1997 proponia que las actividades que
desarrollara el Defensor del Cliente fueran reglamentadas por los particulares,
refiriéndose a las entidades que decidieran adoptar la figura. No obstante, ademas
de no haberse consagrado esta iniciativa en una realidad legislativa; el mismo

°® Ibid., Art. 24.

Cfr. Diario Oficial No. 45.133 de 20 de marzo de 2003.
® Ibid. Ley 964 de 2005. Art. 22.
_..Cf. Diario Oficial No. 46.163 de 2005.

Como opina el Dr. Carlos Ignacio Jaramillo, “(...) la definicion de aspectos tales como la
competencia, las funciones y procedimientos de la defensoria, seria mas aconsejable dejarlos a la
libre determinacion del empresario, interesado en la buena marcha de la figura. Un exceso o un
desbordamiento en la reglamentacién gubernamental en cuestion, podria hacer nugatoria, en la
praxis, su anhelada adopcion, o por lo menos frenar su expansion (...)". Op. cit. p. 159-160.
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articulo en su inciso final, contradecia esta propuesta, al otorgar la facultad de
reglamentacion de la competencia, las funciones y los procedimientos del
Defensor del Cliente, a la Superintendencia encargada de vigilar la entidad
privada.

A diferencia de lo sefialado, la norma (articulo 24 de la Ley 795 de 2003)  que
finalmente establecio la obligatoriedad de la adopcion de la figura de la Defensoria
del Cliente, consagro que el Gobierno Nacional seria el encargado de la
reglamentacion de la misma. Asi pues, el Decreto 690 de 2003 expedido por el
Ministerio de Hacienda y Crédito Publico, fue el encargado de reglamentar
parcialmente el articulo 24 mencionado y de esta forma, fijar las funciones vy
competencias del Defensor del Cliente y establecer el procedimiento que se debe
adelantar para el desarrollo de su actividad al interior de las empresas vigiladas.

Ahora bien, detallando en las funciones del Defensor del Cliente, el Decreto 690
de 2003 establecio lo siguiente:

Articulo 2°. Funciones.

El defensor del cliente de las entidades vigiladas tendra como funciones
ser vocero de los clientes o usuarios ante la respectiva institucion, y
conocer y resolver de forma objetiva y gratuita las quejas individuales,
dentro de los términos aqui establecidos, que estos le presenten
relativas a un posible incumplimiento por parte de la entidad vigilada, de
las normas legales o internas que rigen el desarrollo o ejecucién de los
servicios o productos que ofrecen o prestan, o respecto de la calidad de
los mismos.’

De lo anterior se puede concluir que al Defensor del Cliente le corresponden dos
principales funciones, como lo son la de «voceria» y la de «resolucion de quejas».

De manera particular, el Decreto 690 de 2003 ha establecido lo siguiente respecto
de la funcion de voceria:

Articulo 5°. Voceria de clientes o usuarios.

Con objeto de cumplir con su funcion de ser vocero de los clientes o
usuarios ante la respectiva institucién, y de manera independiente de

" Articulo 30. Naturaleza Juridica. La Defensoria del Cliente es una institucion de origen privado
cuya actividad se rige por las reglamentaciones adoptadas por los particulares. La competencia,
funciones y procedimientos de la Defensoria son determinados por el reglamento adoptado por la
superintendencia respectiva.

Dentro de los parametros establecidos en este numeral el Gobierno Nacional mediante normas
de caracter general sefalara las reglas a las cuales debera sujetarse la actividad del defensor del
cliente de las entidades vigiladas por la Superintendencia Bancaria.

" Ibid., Decreto 690 de 2003. Art. 2.
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los asuntos relacionados con las quejas planteadas, el defensor del
cliente podra dirigir en cualquier momento a las juntas directivas o
consejos de  administracion de las entidades vigiladas
recomendaciones, propuestas, peticiones, de la actividad de las propias
entidades que hubieran merecido su atencion y que, a su juicio puedan
mejorar, facilitar, aclarar o regularizar las relaciones, la correcta
prestacion del servicio, la seguridad y la confianza que debe existir entre
las entidades vigiladas y sus clientes o usuarios. Las solicitudes se
realizaran a través del funcionario que cada institucion haya designado
para llevar a cabo sus relaciones con el defensor.

Asi mismo, los clientes o usuarios podran dirigirse al defensor del
cliente con el animo de que este formule recomendaciones y propuestas
ante las entidades vigiladas, en aquellos aspectos que puedan
favorecer las buenas relaciones entre las entidades vigiladas y sus
clientes o usuarios.

Paragrafo. En el ejercicio de esta funcion el defensor del cliente no
podra solicitar informacién que esté sujeta a reserva.®

A su vez, el numeral 55 de la Circular Externa’ 015 de 2007 de la
Superintendencia Financiera expone:

5.5. Reglas sobre la funcion de voceria de clientes y usuarios.

En virtud de lo consagrado en los articulos 2° y 5° de los decretos 690
de 2003 y 4759 de 2005, el defensor del cliente tiene como funcién la de
ser vocero de los clientes y usuarios ante la respectiva institucion, de
manera independiente de los asuntos relacionados con las quejas,
pudiendo dirigir en cualquier momento a las juntas directivas o consejos
de administracion de las entidades vigiladas: i). Recomendaciones, ii)
Propuestas vy iii). Peticiones.

De acuerdo con lo expuesto, es pertinente precisar que:
Las solicitudes versaran sobre la actividad de las entidades que

hubieren merecido la atencién del defensor y que puedan mejorar,
facilitar, aclarar o regularizar cualquiera de los siguientes aspectos:

. La correcta prestacién del servicio.

. Las relaciones entre las entidades y sus clientes

. La seguridad.

. La confianza que debe existir entre las entidades y sus clientes.
® Ibid., Art. 5.

) Segun la Superintendencia Financiera, las circulares externas “son comunicaciones de caracter
general, por medio de las cuales la Superintendencia Financiera de Colombia imparte instrucciones
y expide normas generales de imperativo cumplimiento para las entidades vigiladas, fija doctrina o
manifiesta su posicion institucional frente a temas de su competencia.”
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Lo anterior ya porque el defensor lo haya determinado directamente o
en uso del derecho que asiste a los consumidores financieros de
dirigirse a éste con el animo de formular recomendaciones o propuestas
segun se resalta en el literal d) del numeral 5.3.

Las solicitudes se haran a través de la persona que cada institucion
haya designado para llevar a cabo sus relaciones con el defensor
conforme lo sefalan las normas; sin embargo es preciso senalar que
éste funcionario debera poner en conocimiento de las juntas directivas o
consejos de administracién de la entidad las comunicaciones que el
defensor le dirija a mas tardar en la sesién inmediatamente siguiente.

En desarrollo de la funcion de voceria es necesario que el Defensor del
Cliente haga seguimiento a las recomendaciones, sugerencias o
asuntos que hubiere solicitado llevar al conocimiento de la Junta
Directiva o del Consejo de Administracién; por tanto la respectiva
entidad debera informarle sobre las actuaciones adelantadas o
consideraciones efectuadas por la entidad frente a las mismas, dentro
de los tres (3) meses contados a partir de la fecha de su presentacién a
la entidad.®

Asi pues, el resultado de esta funcion, que bien puede el Defensor del Cliente
activar motu propio o bien el cliente o usuario mediante solicitud dirigida al
defensor, serd una recomendacion, una peticion o una sugerencia, que procure
mejorar la situacion observada al interior de la empresa vigilada y que podria
repercutir en los diferentes aspectos que involucran a sus clientes o usuarios.

De las normas transcritas anteriormente no se deduce nada en concreto respecto
de la forma como deberan dirigirse a la entidad estas recomendaciones,
sugerencias o peticiones, por lo que de acuerdo a lo sefalado por la
Superintendencia Bancaria en su concepto No. 2003027033-4 del 3 de Octubre de
2003, “queda a juicio del defensor teniendo en cuenta los principios de
transparencia, celeridad y economia, pudiendo acudir como criterio orientador a
los requisitos para la expedicion de otros actos previstos en la misma regulacion’.

Ahora bien, la otra funcion que despliega el Defensor del Cliente, como es la de
conocer y resolver las quejas de los clientes o usuarios de la entidades, es quiza
el eje principal de la defensa de los mismos, pero no por ello la mas sencilla de
determinar y ejercer.

En los primeros afios tras la creacion legal de la Defensoria del Cliente y su
posterior reglamentacion, surgieron multiples dudas e inquietudes de los clientes o
usuarios, e inclusive de los mismos defensores, respecto de la forma como debia
adelantarse la funcién de resolucidn de quejas, su diferencia con la funcién de

® COLOMBIA. Superintendencia Financiera. Circular Externa 015 de 2007. Numeral 5.5.

28



voceria y en especial, la posible incompatibilidad que surgiera cuando el érgano
de control y vigilancia también interviniera resolviendo quejas.

Sobre este aspecto ha habido diferentes manifestaciones de parte del organo de
vigilancia y control (en su momento la Superintendencia Bancaria y hoy en dia la
Superintendencia Financiera) e inclusive un importante pronunciamiento
jurisprudencialm, que ha permitido delimitar y concretar sin lugar a equivocos, en
qué consiste cada una de estas funciones. Sobre los mismos se hara referencia a
lo largo de este capitulo.

De esta manera, remitiéndonos en primer lugar a la trascripcion normativa del
Decreto 690 de 2003, al Defensor del Cliente le corresponde proceder respecto de
la segunda funcion senalada de la siguiente manera:

Articulo 6°. Resolucién de quejas.

1. En cumplimiento de sus funciones, al defensor del cliente le
corresponde conocer, evaluar y resolver integramente, dentro de los
términos establecidos en el presente decreto, las quejas que los clientes
0 usuarios de las entidades vigiladas le presenten acerca de posibles
incumplimientos de normas legales o internas que rigen el desarrollo de
las operaciones, contratos o servicios que ofrecen, prestan, o ejecutan
las entidades vigiladas y que afecten directamente al cliente o usuario,
asi como las relativas a la calidad en la prestacion de los servicios a
cargo de la entidad."

Como puede deducirse, esta funcion es netamente rogada, a diferencia de la de
voceria que también puede ejercerla la misma Defensoria del Cliente de “oficio”.
Sdlo los clientes o usuarios de la entidad vigilada (Companias Aseguradoras, para
nuestro caso) pueden acudir a solicitar la intervencion del Defensor del Cliente
para que sea éste quien conozca y resuelva sus quejas.

Esta solicitud podran presentarla los clientes o usuarios en cualquier momento,
siempre que se presenten incumplimientos legales o contractuales por parte de la
entidad vigilada o también inconformidades respecto de la calidad del servicio
prestado.

A primera vista, no se observa ninguna duda acerca del modo y el momento en
que el Defensor del Cliente esta habilitado para conocer y resolver las quejas de

" Cf. Concepto Superintendencia Bancaria No. 2003027033-4 del 3 de Octubre de 2003; Concepto
Superintendencia Financiera (SF) 2007070892 del 26 de diciembre de 2007; Concepto SF
2007074914 del 28 de diciembre de 2007; Concepto SF 2008077981-000 del 29 de enero de 2009.
' COLOMBIA. Corte Constitucional. Sentencia C-1150 del 2 de diciembre de 2003. M.P. Eduardo
Montealegre Lynett.

"' COLOMBIA. Congreso de la Republica. Decreto 690 de 2003. Art. 6.
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los clientes o usuarios. Sin embargo, cuando la Ley 795 fue expedida en el afio
2003, surgieron confusiones en torno a la siguiente expresiéon normativa:

Articulo 24. Modificase el numeral 4 del articulo 98 del Estatuto
Organico del Sistema Financiero, el cual quedara asi:

4. Debida prestacion del servicio y protecciéon al consumidor.

(...)

4.3 Procedimiento para el conocimiento de las quejas. Previo al
sometimiento ante la Superintendencia Bancaria de las quejas
individuales relacionadas con la prestacién de servicios por parte de las
instituciones vigiladas que en virtud de sus competencias pueda
conocer, el cliente o usuario debera presentar su reclamacién al
defensor, quien debera pronunciarse sobre ella en un término que en
ningun caso podra ser superior a quince (15) dias habiles, contados

desde el momento en que cuente con todos los documentos necesarios

para resolver la queja”."?

Segun se habia anunciado al comienzo de este capitulo, la Corte Constitucional,
mediante sentencia C-1150 del 2 de diciembre de 2003, M.P. Eduardo
Montealegre Lynett, se pronuncié sobre la constitucionalidad de la disposicion
normativa arriba subrayada, entre otros apartes del mismo articulo 24 de la Ley
795 de 2003.

La demanda de constitucionalidad fue instaurada por un ciudadano, entre las
razones que a este estudio interesan, “por considerar que los apartes acusados
vulneran el derecho de peticion al establecer un requisito de procedibilidad para
poder acudir ante la Superintendencia Bancaria, consistente en la necesidad de
acudir previamente ante el defensor del cliente de la entidad, y solo una vez
agotado el tramite puede el particular solicitar la proteccion de Ila
superintendencia’.

Entre las diferentes intervenciones de algunos ministerios, el organismo de control
y vigilancia y la Procuraduria General de la Nacion, se destaca la acérrima
defensa de la constitucionalidad de la norma sefalada, entre otras razones, por la
celeridad, la economia y la eficacia que representa la necesidad de acudir
previamente ante el Defensor del Cliente, ademas por considerar que “si bien la
Superintendencia Bancaria y el defensor del cliente reciben quejas, cada uno las
tramita con fines muy distintos”.

Sin embargo, la Corte Constitucional no acogidé ninguno de los anteriores
argumentos, puesto que no encontrd “razon alguna para aceptar que la actuacion

"2 |bid., Ley 795 2003. Art. 24.
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del defensor del cliente subordine la competencia que le corresponde a la
Superintendencia y en la practica paralice su desemperio frente a las quejas
ciudadanas”, mas aun teniendo en cuenta que “el defensor del cliente no cumple
funciones administrativas ni es una prolongacion de la Superintendencia
Bancaria”.

Por el contrario, la Corte considerd que “este requisito no sélo afecta los derechos
de cada ciudadano en patrticular, sino que es lesivo del interés general, pues este
tipo de funciones evidentemente repercuten en la eficiencia de las entidades
vigiladas y la calidad de los_ serwc:/os prestado por las mismas. Esto claramente
afecta el derecho de petICIon

Ahora bien, para morigerar los efectos temporales del fallo constitucional, la
Superintendencia Bancaria emitio la Carta Circular 12 del 4 de febrero de 2004,
mediante la cual establecié que el requisito de procedibilidad sdlo quedaria sin
efectos a partir del 20 de enero de 2004, puesto que fue sblo hasta el 19 de enero
de ese mismo afio que la decision se notificd y quedo ejecutoriada.

De igual manera, la Superintendencia fue enfatica al asegurar que “as
Defensorias del Cliente Financiero de cada una de las entidades sujetas a
vigilancia y control de esta Superintendencia, deben continuar adelantando el
tramite de aquellas quejas sobre las cuales avocaron conocimiento con
anterioridad al 20 de enero del presente ario, sin que las situaciones consolidadas
durante la vigencia de la norma acusada sufran modificacion”.

Por otra parte, al hacer referencia en términos generales a la competencia de
cualquier ente u organismo, la doctrina’ ha sabido determinarla de acuerdo a tres
factores principales, como son la cuantia, la materia asignada y el tipo de
controversia que adelante.

Respecto del Defensor del Cliente, el Decreto Reglamentario determind la
competencia del mismo por dos vias, una positiva como lo es la competencia
general ya mencionada (numeral 1 del articulo 6° del Decreto 690 de 2003) y otra
negativa con una serie de exclusiones taxativas. De esta manera, tanto la

" Sobre este derecho, la Corte en esta sentencia se refiere a lo expuesto en las sentencias T-
463/01 y T-074/01: “el derecho de peticidn no tiene dentro de su naturaleza la caracteristica de ser
subsidiario. Este implica que el ciudadano debe poder confiar en la posibilidad cierta y concreta de
que cuando acude a los organismos y servidores publicos en el campo de sus correspondientes
competencias, en demanda de su actividad para que lo protejan de los abusos o excesos de las
organizaciones particulares sujetas a la intervencién, inspeccion, vigilancia y control estatales, se
produzca efectivamente la actuacion oficial de la autoridad que se espera”.

Segun la Superintendencia Financiera, las cartas circulares “son comunicaciones por medio de
las cuales la Superintendencia Financiera de Colombia da a conocer informacién de interés para
los vigilados y el publico en general o solicita informacion esporadicamente. Tienen caracter
informativo; mediante ellas no se expiden reglamentaciones”.

3 JARAMILLO JARAMILLO, Carlos Ignacio. Op. cit., p. 161.
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competencia general como sus exclusiones, podrian, en un intento meramente
académico, catalogarse dentro de los tres factores sefialados.

En efecto, el numeral segundo del articulo 6° del Decreto 690 de 2003 establece:

Articulo 6°. Resolucion de quejas.

(...)

2. Estan excluidos de la competencia del defensor del cliente los
siguientes asuntos:

a) Los que no correspondan o estén directamente relacionados con el
giro ordinario de las operaciones autorizadas a la entidad vigilada;

b) Los concernientes al vinculo laboral entre las entidades vigiladas y
sus empleados;

c) Aquellos que se deriven de la condicidon de accionista de una entidad
vigilada;

d) Los relativos al reconocimiento de las prestaciones y de las
pensiones de invalidez, de vejez y de sobrevivientes, asi como el
reconocimiento de las indemnizaciones o0 sumas aseguradas del
contrato de seguros, salvo los que estén relacionados con la calidad del
servicio en el reconocimiento en uno y otro caso, evento en el cual
seran de conocimiento del defensor del cliente;

e) Los que se refieren a cuestiones que se encuentren en tramite o
hayan sido resueltas en via judicial, arbitral o administrativa;

f) Aquellos que correspondan a la decision sobre la prestacién de un
servicio o producto, la celebracién de un contrato y sus condiciones, o a
la vinculaciéon o admision como cliente;

g) Los que se refieran a hechos sucedidos con tres (3) afos de
anterioridad o mas a la fecha de presentacion de la queja;

h) Las quejas que tengan por objeto los mismos hechos y afecten a las
mismas partes y que hayan sido objeto de decision previa por parte del
defensor del cliente;

i) Las quejas cuya cuantia individual, sumados todos los conceptos,
superen los cien (100) salarios minimos legales mensuales vigentes al
momento de su presentacion.

Paragrafo. En la decision de los asuntos sometidos a su competencia,
el defensor del cliente no podra establecer perjuicios o0 sanciones salvo
aquellas que estén determinados por la ley o el acuerdo de las partes.™

De las exclusiones anteriores, quiza la que mas complicaciones ha acarreado en
la practica es el literal e, particularmente en lo que se refiere a la previa o
simultanea resolucién de la misma queja por la via administrativa.

" COLOMBIA. Congreso de la Republica. Decreto 690 de 2003. Art. 6.
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El problema se generaba, concretamente, cuando la queja que ocasiona la
apertura del tramite ante el organo de control y vigilancia (antes la
Superintendencia Bancaria hoy Superintendencia Financiera) también llegaba a
ser de conocimiento del Defensor del Cliente.

Sin embargo, consideramos que desde el mismo momento en que empezaron a
surgir inquietudes de parte de los clientes o usuarios de la entidades vigiladas, la
Superintendencia Bancaria, en su momento, y ahora la Superintendencia
Financiera, comenzaron a emitir acertados conceptos al respecto, que a nuestro
juicio, han permitido despejar de manera clara toda duda que lleg6 a existir sobre
el tema.

Asi por ejemplo, el ultimo pronunciamiento de la Direccion de Proteccion al
Consumidor Financiero de la Superintendencia Financiera, Concepto 2008077981-
000 del 29 de enero de 2009, establece que “el Defensor del Cliente siempre -en
cualquier momento de la actuacion- se encuentra en posibilidad de tramitar los
asuntos sometidos a su conocimiento bien como quejas o bien como casos de
voceria, de acuerdo con su calificado criterio de mejor atenciéon al consumidor
financiero con base en la naturaleza de la solicitud presentada’.

En el mismo sentido, la Superintendencia Financiera mediante Concepto
2007074914 del 28 de diciembre de 2007, expreso:

(...) se aclara que no existe ninguna limitacion si habiéndose tramitado
una comunicacion como queja e inadmitido la misma, ésta pueda
retomarse ahora como tramite de voceria, dada la efectiva
independencia de las funciones de atencién de quejas y de voceria y
resultando claro que lo que interesa en ultimas es la efectiva proteccion
del consumidor financiero solicitante, ya a través de la orientacion eficaz
y mejor aun, con la aclaracién y/o solucién de la situacion.’

La anterior referencia debe analizarse bajo el entendido de que un cliente o
usuario presenta una queja ante la Defensoria del Cliente, pero ésta a su vez ya
ha sido conocida por la correspondiente superintendencia. En estos casos, el
Defensor del Cliente debera inadmitir la solicitud para que se tramite por la via de
resolucion de quejas, pero podra -y deberia- conocerla en virtud de la funcién de
voceria.

Esta posibilidad que tiene el Defensor del Cliente encuentra respaldo en la propia
opinidon de la Superintendencia Financiera, quien en el Concepto No. 2007070892
del 26 de diciembre de 2007, defendi6 esta posicion:

" Este a su vez, hizo referencia a los conceptos 2005043243, 2007070892-001 y 2007074914-001
del 09 de diciembre de 2005, el 26y el 28 de diciembre de 2007 respectivamente.
> COLOMBIA. Superintendencia Financiera. Concepto 2007074914 del 28 de diciembre de 2007.
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(...) cuando se asume el tramite dentro de la funcion de voceria en el
entendido que la defensoria del cliente se constituye en una
herramienta adicional de proteccion al consumidor financiero, es claro
que se persigue y se procura la solucion de la situacion del cliente o
usuario de forma mas inmediata y pese a que éste no lo haya solicitado
expresamente

Es esta ultima la opcidén que a juicio de esta Direccién deberian acoger
todos los defensores del cliente, dado el fin uUltimo de proteccion al
consumidor financiero que es su razén de existir y el espiritu de las
normas."®

No obstante la claridad que se logra con las anteriores explicaciones, el
mencionado concepto analiza la misma situacion, pero esta vez bajo las
consideraciones de la sentencia C-1150/03, para concluir en este punto que ‘“tanto
la SFC como la Defensoria del Cliente son competentes para conocer
simultaneamente de una queja dados los particulares alcances de sus decisiones
en razon de las distintas funciones de cada uno’.

Para que la citada conclusion sea coherente con las demas precisiones del
concepto, debe entenderse que lo que se pretende es que ‘el Defensor, so
pretexto de presentarse circunstancias como las senaladas en el literal e) del
articulo 6 del Decreto 690 de 2003, no puede dejar de ejercer las funciones que
por ley se le han atribuido, especificamente, en cuanto a conocer y resolver las
quejas”.

Debera, por esta razon, observarse también las siguientes expresiones: “bajo esa
perspectiva, se entiende que resulta viable que simultaneamente Ia
Superintendencia Financiera y la Defensoria conozcan de una misma queja, dado
que sus gestiones o actuaciones estan orientadas a distintos fines, por lo cual no
existe riesgo de proferir decisiones dispares. Lo anterior bajo el entendido de que
no se trate de temas privativos de este organismo”.

Por otra parte, en concordancia con lo que se ha sefalado respecto de los eventos
en que tanto el Defensor del Cliente como la Superintendencia Financiera conocen
de un mismo asunto, el numeral 2° del articulo 7 del Decreto 690 de 2003 ha
sefalado que “en el evento en que el defensor del cliente advierta, en su criterio,
que la queja interpuesta corresponde a aquellas en interés general o colectivo,
debera dar traslado de la misma a la Superintendencia Bancaria para su tramite”.

Para un mejor entendimiento de la expresion «queja de interés general o
colectivo», el Concepto No. 2003027033-4 de la Superintendencia Bancaria del 3
de Octubre de 2003 precisé que “son aquellas quejas que contienen pretensiones
comunes a varios individuos a una colectividad o que afectan en general el

'® Ibid., Concepto No. 2007070892 del 26 de diciembre de 2007.
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mercado, como por ejemplo: la realizacion de una practica restrictiva que afecte el
libre mercado por parte de una vigilada’.

Finalmente, remitiéndonos nuevamente a la sentencia C-1150/03, podemos
concluir, tal como acertadamente el fallo lo menciona, que “la competencia del
defensor, como la propia ley lo determina, se restringe a dos facultades, ser
vocero de los clientes o usuarios ante la respectiva institucion, asi como conocer y
resolver las quejas de estos relativas a la prestacion de los servicios. Su
competencia de voceria y tramite de quejas se restringe a las situaciones
exclusivamente relacionadas con la prestacion de los servicios de cada entidad”.

2.4 PROCEDIMIENTO ADELANTADO EN LA RESOLUCION DE QUEJAS

Una vez determinada la funcion de resolucion de quejas del Defensor del Cliente y
esclarecido su alcance, consideramos necesario conocer cual es el procedimiento
a seguir y particularmente, quienes son los actores que intervienen en éste.

Al articulo 7 del Decreto 690 de 2003 le correspondid establecer,
pormenorizadamente, el procedimiento que los clientes o usuarios de una entidad
vigilada interesados en interponer una queja ante su Defensor del Cliente, deberan
iniciar para que el mismo de inicio a su tramite.

Articulo 7. Procedimiento en la resolucién de quejas.

1. El interesado iniciara su reclamacion con la formulaciéon de su queja
ante el defensor del cliente, mediante documento que consigne sus
datos personales, nombre, identificacion, domicilio, la descripcién de los
hechos y los derechos que considere vulnerados. La queja podra ser
remitida a la direccién fisica o electronica del defensor, o podra ser
presentada en las oficinas del defensor o en las agencias o sucursales
de las entidades.

2. En el evento en que el defensor del cliente advierta, en su criterio,
que la queja interpuesta corresponde a aquellas en interés general o
colectivo, debera dar traslado de la misma a la Superintendencia
Bancaria para su tramite.

3. Una vez recibida la queja, el defensor del cliente decidira si el asunto
que se le somete es de su competencia o no. Si estimase que no lo es,
negara su admision, comunicando su decision a la entidad involucrada y
al cliente o usuario, dentro del término de cinco (5) dias habiles
contados desde el dia siguiente en que sea recibida la queja en su
oficina o en las agencias o sucursales de la entidad, o en el momento
en que ingrese el mensaje de datos en el sistema de informacion
designado para el efecto.
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Inadmitida una queja, el cliente o usuario podra dirigirse a las
autoridades administrativas o judiciales que considere competentes, y
esta no podra ser presentada de nuevo ante el defensor, mientras se
mantengan las condiciones que dieron lugar al rechazo.

4. Si el defensor entendiese que para la admision de la queja necesita
conocer datos que debe facilitarle la entidad involucrada o el cliente o
usuario, procedera a comunicarles a fin de que alleguen la informacién
que le permita determinar sobre su admisién. En éste evento, la entidad
o el cliente o usuario deberan dar respuesta dentro de un término de
quince (15) dias habiles, contados desde el dia siguiente en que se les
remita la solicitud de informacién y una vez recibida la contestacion, el
defensor del cliente debera resolver sobre la admision dentro del
término de cinco (5) dias habiles, contados desde el dia siguiente en
que reciba la respuesta.

5. Se entendera que la queja ha sido desistida si el cliente o usuario no
aporta la informacion requerida por el defensor del cliente dentro del
término mencionado en el numeral anterior. Ello, sin perjuicio que
posteriormente pueda tramitar su queja con la informacién completa.

6. Admitida la queja el defensor dara traslado de ella a la respectiva
entidad, a fin de que allegue la informacién y presente los argumentos
en que fundamenta su posicién. En éste evento, la entidad debera dar
respuesta dentro de un término de quince (15) dias habiles, contados
desde el dia siguiente en que se le remita la solicitud de informacion,
término que se ampliara hasta por otros cinco (5) dias habiles, en caso
de requerirse informacion de terceros ajenos a la entidad vigilada.

7. Si después de iniciado el tramite de la queja el defensor tuviese
conocimiento de la ocurrencia previa a la presentacion de la queja, de
alguna de las circunstancias mencionadas en el numeral 2 del articulo 6
del presente decreto o que una vez efectuada dicha presentacion
hubiese sobrevenido cualquiera de las circunstancias aludidas, el
defensor dara por terminada su actuacion, comunicando su decisién a la
entidad vigilada y al cliente o usuario.

8. El defensor debera estudiar la informacidén aportada por las partes y
tomara la decisién en un término que en ningun caso podra ser superior
a quince (15) dias habiles, contados desde el dia siguiente en que
cuente con todos los documentos necesarios para resolver la queja.

9. La decision que profiera el defensor debera ser motivada y
comunicada tanto al cliente o usuario, como a la propia entidad vigilada.

10. La queja se suspendera de inmediato en el supuesto en que el
interesado opte por acudir a la via judicial.

11. Si el cliente o usuario no esta satisfecho con la decision, podra
someter su queja ante la Superintendencia Bancaria.
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12. El cliente o usuario podra desistir de su queja en cualquier
momento, asi mismo la entidad vigilada podra rectificar su situacion con
el cliente o usuario en cualquier momento anterior a la decision por
parte del defensor del cliente. En ambos supuestos, se pondra tal
situacion en conocimiento del defensor del cliente.

13. En el evento del numeral anterior, si la rectificacion fuese a
satisfaccion expresa del reclamante o si se produce el desistimiento
expreso del mismo, se procedera al archivo de la queja dando informe a
ambas partes.

Paragrafo primero: Lo establecido en el presente articulo se entiende
sin perjuicio de las acciones judiciales que pueden presentar tanto
clientes y usuarios como las mismas entidades vigiladas a efectos de
resolver sus controversias contractuales y de aquellas quejas que en
interés general o colectivo se presenten ante la Superintendencia
Bancaria.

Paragrafo segundo: Las entidades vigiladas podran acordar la
publicacion de aquellas decisiones que crean convenientes, dado su
interés general, manteniendo en todo caso la reserva respecto a la
identidad de las partes intervinientes. Asi mismo, la Superintendencia
Bancaria podra hacer publicas las decisiones que considere utiles para
el logro de sus objetivos y funciones legales."’

Para un mas claro y didactico entendimiento del procedimiento adelantado por las
Defensorias del Cliente en la resolucidn de quejas, consideramos conveniente que
el lector de este trabajo se remita al Anexo A, como quiera que éste es el
documento instructivo elaborado por la Superintendencia Financiera al respecto.

El procedimiento previsto por la anterior disposicidn normativa se convierte, a
nuestro parecer, en un medio mas que permite cumplir con el objetivo cardinal del
numeral 4.2 del articulo 24 de la Ley 795 de 2003, como era el de implementar al
interior de las entidades vigiladas una figura que lograra la real proteccién de los
clientes o usuarios, que era ya tan demorada y esquiva por las vias judiciales
tradicionales.

Nada mas necesario que un procedimiento privado, agil, sencillo, gratuito, entre
otras tantas caracteristicas - tal como el que establece el Decreto 690 de 2003 -
para que los clientes o usuarios de manera voluntaria y confiada, acudan como
primera medida ante la Defensoria del Cliente para obtener una respuesta
oportuna, concreta y profesional a sus reclamaciones.

" COLOMBIA. Congreso de la Republica. Decreto 690 de 2003. Art. 7.
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Vale la pena adicionar, que si bien el Defensor del Cliente de cualquier entidad
aseguradora esta en el deber legal de someterse a las disposiciones normativas
previstas en la Ley 795 de 2003 y en su correspondiente decreto reglamentario,
también le fue otorgada la facultad, o como claramente lo prevé el numeral 1 del
articulo 11 del Decreto 690 de 2003, la obligacion, de “establecer el reglamento al
cual se sujetara su actividad, en los términos de la ley y del presente decreto”.

Asi pues, se podria afirmar que la anterior obligacidon realmente abre la posibilidad
de una actuacion mas libre y auténoma del Defensor del Cliente, que si bien nunca
podra estar alejada de las exigencias minimas legales, si podra ser mas ajustada
a las particulares caracteristicas y necesidades de la entidad para la cual presta
sus servicios -

2.4.1 Actores intervinientes. Ahora bien, del desarrollo del procedimiento de
resolucion de quejas es posible identificar a cuatro actores principales que
intervienen, como son los clientes o usuarios, el Defensor del Cliente, la entidad
vigilada y la Superintendencia Financiera como 6rgano de inspeccion, vigilancia y
control.

El Concepto 2006057163-001 del 21 de noviembre de 2006 de Ia
Superintendencia Financiera, expone claramente cuales son algunas de las
funciones y/o deberes que le corresponden a cada actor y la forma como éstos se
relacionan en aras de lograr la proteccién del consumidor financiero.

2.4.1.1 Clientes o usuarios. Estos actores son los titulares unicos de la accién que
permite instaurar una reclamacién ante el Defensor del Cliente de una
determinada entidad vigilada, y por ende, los destinatarios sobre los cuales recae
la proteccidn que éste siempre debe perseguir.

Si bien la Ley 795 de 2003 y el Decreto 690 del mismo afio no hacen ninguna
distincién entre uno y otro concepto, la doctrina ha sido clara al establecer que se
trata de dos términos heterogéneos, cuya diferencia radica basicamente en la
existencia de una relacién contractual o no. De esta manera, el cliente es aquella
persona que previamente ha establecido una relacién de tipo contractual con la
entidad, mientras que el usuario simplemente puede hacer uso de algunos de los
servicios prestados por ésta, pero sin necesidad de crear ningun vinculo
antecedente.

" En este sentido, el Dr. Carlos Ignacio Jaramillo opina “cumple subrayar que el defensor del
asegurado no esta obligado a cefirse a un procedimiento riguroso, acentuadamente casuistico y
formalista, ya que ademas de conservar amplias facultades para el estudio de las peticiones
formuladas, los reglamentos se encargan de confirmar su libertad para el manejo del asunto
sometido a su consideracion: laxitud procedimental”. Op. cit.. p. 194.
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Gran parte de la doctrina y algunos pronunciamientos oficiales prefieren utilizar el
término consumidor financiero, pues consideran que su ambito de aplicacion
resulta mas amplio y evita que por una simple denominacién otras personas sean
ajenas a la posibilidad de acudir al Defensor del Cliente.

Asi por ejemplo, el Concepto 2006057163-001 ya enunciado establece que los
consumidores financieros “son uno de los diferentes operadores de una politica de
proteccion al consumidor” y para su definicidn recurre al articulo 80 del Decreto
4327 de 2005 que establece:

Articulo 80. Consumidor Financiero.

Para los efectos del presente decreto se entiende por consumidor
financiero, los clientes y usuarios de las entidades vigiladas, los
inversionistas de los productos ofrecidos a través de los mercados de
activos financieros, los asegurados, los afiliados al régimen general
de pensiones asi como todos aquellos que determine la Ley o el
Gobierno Nacional.™

Como se puede observar, este concepto engloba no solo a los clientes o usuarios,
sino que incluye muchas otras categorias. Para nuestro estudio particular, es muy
relevante la especifica mencién que hace de los asegurados.

Ahora bien, trayendo las anteriores precisiones al caso concreto de las
Defensorias del Cliente en las Companias Aseguradoras, podriamos concluir que
quienes gozan de la calidad de cliente o usuario para poder presentar una
reclamacion son, el tomador, el asegurado y el beneficiario, bien porque todas
estas calidades recaen sobre una misma persona como comunmente ocurre o
bien porque de manera separada a cada uno le asiste su derecho.

Asi por ejemplo, el tomador es el cliente propiamente dicho, es quien contrata el
seguro con el Asegurador: “es la persona que, obrando por cuenta propia o ajena,
traslada los riesgos a una aseguradora”’®.

Respecto del asegurado - “persona que mediante el pago de la prima tiene
derecho al pago de las indemnizaciones a consecuencia de una pérdida por la
realizacién de una eventualidad amparada por el contrato de seguro”20 - si bien no
es parte del contrato de seguro y por tanto no podria calificarse como cliente, si ha
merecido una expresa referencia en articulo 80 del Decreto 4327 de 2005
mencionado. Adicionalmente, al parecer de la autora, cuando el asegurado no

'® COLOMBIA. Congreso de la Republica. Decreto 4327 de 2005. Articulo 80.

TOMADOR. [En linea]. Disponible en Internet: <URL:
http://www.fasecolda.com/fasecolda/glosario_resultados.asp?Letra=T>. [Citado: feb., 19, 2006].
2 ASEGURADO. [En lineal. Disponible en Internet; <URL:

http://www.fasecolda.com/fasecolda/glosario_resultados.asp?Letra=A>. [Citado: feb., 19, 2006].
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ostenta también la calidad de tomador, éste es un usuario que por expresa
disposicion legal, también esta facultado para reclamar ante el Defensor del
Cliente.

Asi mismo, el beneficiario - “la persona fisica o moral designada por el asegurado
para recibir los beneficios derivados de la pdéliza de seguros en caso de que se
presente la pérdida o dafio” - sin tener de por medio un contrato con la entidad
aseguradora, es un usuario que puede acudir ante el Defensor del Cliente de la
aseguradora y exigir su proteccion.

2.4.1.2 Defensor del cliente. Si bien es mayoritaria la posicion que opina que debe
ser una persona natural quien desempene las actividades propias de la Defensoria
del Cliente, el Decreto 690 de 2003  concibio la posibilidad de que una persona
juridica también pudiera ocupar el cargo del Defensor del Cliente, claro esta, bajo
el entendido que hay una o mas personas naturales desplegando sus funciones.

Asi pues, la designacion del Defensor del Cliente corresponde a la Asamblea
General de Socios de la entidad vigilada®’, por lo que siempre debera tener
presente, independientemente de la clase de persona que se escoja, - bien natural
o juridica - una serie de requisitos o exigencias legales, que son finalmente los
principios basicos que deberan regir su ejercicio.

Articulo 3. Requisitos.

El defensor del cliente ejercera sus funciones con absoluta
independencia de los organismos de administracion de la entidad
vigilada y sus vinculadas, y debera garantizar la total imparcialidad y
objetividad en la resolucion de las quejas sometidas a su conocimiento.
El defensor del cliente no podra desempefar en la entidad para la cual
fue designado como tal, su matriz, sus filiales o subsidiarias, funciones
distintas a las previstas en la Ley y en el presente decreto, y en todo
caso podra desempenar sus funciones como tal, simultdneamente en
varias entidades vigiladas.

El defensor del cliente no podra intervenir en los casos en los cuales
tenga un interés particular y directo, o lo tuviere su cényuge, compafiero
0 compafiera permanente, o alguno o algunos de sus parientes dentro
del cuarto grado de consanguinidad, segundo de afinidad o primero civil,

2 BENEFICIARIO. [En lineal. Disponible en Internet: <URL:
http://www.fasecolda.com/fasecolda/glosario_resultados.asp?Letra=B>. [Citado: feb., 20, 2006].

Articulo 3. Paragrafo: Cuando una persona juridica sea encargada de desempeifarse como
defensor del cliente, debera actuar a través de una o varias personas naturales para el ejercicio de
sus funciones, y la condicion de defensor del cliente se predicara tanto de la persona juridica como
de la persona o personas naturales designadas para desarrollar las funciones propias del defensor.
2 COLOMBIA. Congreso de la Republica. Ley 795 2003. Articulo 24, Numeral 4.2, Inciso 4°.
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0 su socio o socios de hecho o de derecho. En éste evento, el defensor
impedido sera reemplazado por su suplente.??

En este mismo sentido la Circular Externa 015 de 2007 de la Superintendencia
Financiera establecio unas reglas que determinan las calidades que debe tener un
Defensor del Cliente.

5.2. Reglas sobre las calidades de los Defensores del
Cliente

Es deber de las entidades sujetas a la inspeccién y vigilancia de la
Superintendencia Financiera de Colombia a las que se refiere el articulo
1° de los Decretos 690 de 2003 y 4759 de 2005 designar Defensor del
Cliente, para lo cual han de proceder en los términos establecidos en
los articulos 10° de los mismos decretos, adoptando las medidas
correspondientes para el mejor desempefio del Defensor de acuerdo
con el mandato legal previsto en el inciso segundo del numeral 4.2. del
articulo 98 del Estatuto Organico del Sistema Financiero, en
concordancia con lo establecido en el articulo 3° de los Decretos 690 de
2003 y 4759 de 2005. Asi, las entidades deberan constatar la idoneidad
del defensor del cliente, examinando aspectos tales como su conducta,
su solvencia moral, su formacion académica, su experiencia laboral y su
comportamiento crediticio, entre otros factores que considere relevantes
para asegurarse de que los defensores podran cumplir a cabalidad, en
condiciones profesionales y personales adecuadas, eficientes y
suficientes, las funciones previstas en los respectivos articulos 2° de los
Decretos anteriormente enunciados y pueda garantizarse que actuen
con absoluta independencia de los organismos de administracion de las
entidades y de sus vinculadas.?*

El Defensor del Cliente de una entidad vigilada no tiene ningun impedimento legal
que le permita ejercer esas mismas funciones en otra y otras entidades. De hecho,
el mismo Paragrafo del Numeral 4.4 del Articulo 24 de la Ley 795 de 2003 lo
autoriza al establecer que “el defensor del cliente podra desempenar su funcion
simultaneamente en varias instituciones vigiladas”, tal como lo rectifica un aparte
del Articulo 3 del Decreto 690 de 2003 al reglamentar que “en fodo caso podra
desempenar sus funciones como tal, simultaneamente en varias entidades
vigiladas”.

Sin embargo, previéndose los posibles eventos en los que el Defensor del Cliente
pudiera verse impedido para conocer un determinado asunto, el Decreto 690 de

% COLOMBIA. Congreso de la Republica. Decreto 690 de 2003. Art. 3.
f“ COLOMBIA. Superintendencia Financiera. Circular Externa 015 de 2007.

De acaecer alguna de las causales de terminacion del cargo de Defensor del Cliente, el suplente
sera quien ocupe su lugar, hasta tanto la Asamblea General de Socios no nombre al nuevo
Defensor del Cliente y a su suplente dentro de los 30 dias habiles siguientes a la fecha en que se
generd la vacante.
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2003 establecié la obligatoriedad de elegir un suplente, que al igual que el
Defensor del Cliente, sera nombrado por la Asamblea General de Accionistas.

Para el caso de una Defensoria del Cliente en cabeza de una persona juridica, la
designacion del suplente que reemplazara a la persona natural a cargo de las
funciones del Defensor del Cliente, le corresponde a la misma persona juridica
que ha sido previamente elegida por el 6rgano social de control de la entidad
vigilada.

El periodo previsto tanto para el Defensor del Cliente como para su suplente es de
dos (2) afios, el cual podra ser prorrogado por otro término igual, de manera
indefinida. Esta reeleccion, por supuesto, dependera de la voluntad de la
Asamblea General de Socios.

Como puede desprenderse de los anteriores comentarios, el cargo del Defensor
del Cliente esta fundado sobre principios de imparcialidad, integridad,
responsabilidad e independencia, que se ven reflejados no sélo en el tramite que
éste adelanta como lo observamos anteriormente, sino en la opcién con que
cuenta la entidad vigilada de escoger y designar a la persona que, ademas de ser
una herramienta que procura la proteccion de los clientes o usuarios, también
genera una especie de «control interno» respecto de las relaciones de ésta con
sus clientes o usuarios, situacidon ésta que a nuestro juicio es bastante valiosa.

2.4.1.3 Entidad vigilada. Para el objeto de este trabajo debemos entender como
entidad vigilada a las Compafias Aseguradoras. Segun lo mencionamos
anteriormente, son varias las entidades vigiladas por la Superintendencia
Financiera, pero so6lo nos volcaremos en aquellas relacionadas con el sector
asegurador, particularmente con la asuncion de riesgos.

Una Compania Aseguradora es una “entidad debidamente autorizada por la
Superintendencia Bancaria, que asume riesgos particulares a cambio de un pago
que hace el asegurado”25. En nuestro pais, las dos unicas formas bajo las cuales
se puede constituir una entidad aseguradora son como sociedad anénima o como
cooperativa.

Respecto de su intervencidn en el procedimiento de resolucion de quejas por parte
del Defensor del Cliente, la entidad vigilada tiene dos importantes cargas. En este
sentido, ademas de ser la responsable de designar y nombrar al Defensor del
Cliente, también debera proveer todos los recursos e informacion que éste
requiera para poder desplegar sus funciones.

) Hoy en dia debe entenderse por Superintendencia Financiera.
% COMPANIA ASEGURADORA. [En linea]. Disponible en Internet:  <URL:
http://www.fasecolda.com/fasecolda/glosario_resultados.asp?Letra=C>. [Citado: feb., 22, 2006].
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2414  Superintendencia Financiera. “La Superintendencia Financiera de
Colombia, es un organismo técnico adscrito al Ministerio de Hacienda y Creédito
Publico, con personeria juridica, autonomia administrativa y financiera vy
patrimonio propio”®°.

Esta superintendencia se origind de la fusion de las Superintendencias Bancaria y
de Valores, aprobada mediante el articulo 1 del Decreto 4327 de 2005. El proceso
llevado a cabo no consistié simplemente en que “una superintendencia asumiera
las funciones de la otra, sino de crear un nuevo esquema de supervisor, que
respondiera a las nuevas realidades del sistema financiero colombiano”.

La funcion de inspeccién, vigilancia y control que ejerce la Superintendencia
Financiera sobre las personas que realicen actividades financiera, bursatil,
aseguradora y cualquier otra relacionada con el manejo, aprovechamiento o
inversion de recursos captados del publico, corresponde por via legal al
Presidente de la Republica, pero éste a su vez, esta autorizado para delegarla en
cabeza de este organismo.

Justamente, “la Superintendencia Financiera tiene por objetivo supervisar el
sistema financiero colombiano con el fin de preservar su estabilidad, seguridad y
confianza, asi como, promover, organizar y desarrollar el mercado de valores

colombiano y la proteccién de los inversionistas, ahorradores y asegurados™’.

Ahora bien, en relacion con la Defensoria del Cliente de las Companhias
Aseguradoras, la Superintendencia Financiera y particularmente la Direccion de
Proteccion al Consumidor Financiero, cumple una importante funcion como es la
de “proponer y monitorear el cumplimiento de las directrices para la supervision
de las entidades supervisadas en materia de atencién al publico, asi como de
las funciones de sus defensores del cliente, mantener informado al
Superintendente Financiero, y hacer las respectivas recomendaciones”?®.

Asi mismo, esta dependencia que hace parte del Despacho del Superintendente
Financiero, es la encargada de recibir y dar tramite a las diferentes quejas
presentadas por los clientes o usuarios de las entidades vigiladas, que tal como lo
comentamos en otro aparte de este capitulo, también podran ser conocidas por el
Defensor del Cliente.

Asi pues, podriamos decir que si bien el Defensor del Cliente es autdbnomo frente
a las actividades de la entidad vigilada a la cual presta sus servicios, no es posible
que se pueda sustraer de la supervision de la Superintendencia Financiera, puesto

% SUPERTINTENDENCIA FINANCIERA. . [En linea]. Disponible en Internet: <URL:
gttp://www.superﬁnanciera.gov.co/>. [Citado: feb., 22, 2006].
Ibid.

% COLOMBIA. Congreso de la Republica. Decreto 4327 de 2005. Articulo 20, numeral 3.
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que su labor, aunque nada esta relacionada con el objeto social de la Compainia
Aseguradora, si repercute en la proteccion de los clientes o usuarios y por ende,
se convierte en materia relevante para el organismo oficial de control, supervision
y vigilancia.

En este sentido, la misma Superintendencia Financiera se pronuncio asi:

La SFC ejerce una supervision sui generis respecto de la actividad del
Defensor del Cliente en la medida que se trata de una figura especial de
proteccion.

De cualquier manera, la supervision implica vigilancia, observacion,
seguimiento, revision, verificacion, comprobacion del cumplimiento de
las funciones del defensor, lo cual se puede ejercer a través de
diferentes herramientas tales como visitas de inspeccién e informales,
requerimientos, actuaciones administrativas, entre otras, bajo el
entendido que las normas no consagran limitacion alguna al respecto.
Incluso, valga anotar, se establece a nivel legal como causal de
terminacion de las funciones del defensor, la decision de la
Superintendencia, la cual no puede presentarse de manera diferente a
una consecuencia directa del incumplimiento de las mismas y/o de sus
obligaciones.?

2.5 EFECTOS DE LAS DECISIONES DEL DEFENSOR

Ahora bien, una vez analizadas las diferentes funciones y competencias del
Defensor del Cliente, debemos detenernos a examinar el resultado final del
procedimiento que éste adelanta al interior de las entidades y cuales son sus
efectos respecto de los actores que intervienen en el mismo.

Al hacer alusién a la decision final que emite el Defensor del Cliente en
cumplimiento de su funcién de resolucion de quejas de los clientes o usuarios de
la entidad vigilada, es menester referirnos a lo que contempla el Decreto 690 de
2003 respecto de su contenido:

Articulo 8. Contenido de las decisiones del defensor del cliente.

Las decisiones del defensor del cliente se deberan consignar en escrito
que contendra, cuando menos, lo siguiente:

1. Identificacion del defensor del cliente.

2. ldentificacion de las partes y de la calidad en que actuan.

% COLOMBIA. Superintendencia Financiera. Concepto 2006057163-001 del 21 de noviembre de
2006.
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3. Relacion sucinta de los hechos objeto de la queja.

4. Los motivos que fundamentan su decision, para los cuales debera
tener en cuenta las normas aplicables al caso, las estipulaciones
contractuales, las costumbres comerciales y las practicas bancarias.

5. La advertencia de que su decision no obliga a las partes, sin perjuicio
de que éstas expresamente acuerden lo contrario y, que en caso de no
aceptarla podran ejercitar las actuaciones administrativas y las acciones
judiciales que consideren conducentes.*

Como se puede colegir de los primeros cuatro numerales del articulo anterior, la
estructura que debe guardar el contenido de la decision del Defensor del Cliente
no dista mucho de la formalidad que caracteriza a una sentencia proferida por un
juez de la Republica. Sin embargo, el numeral quinto rompe toda posibilidad de
asimilar la decision a la cual nos referimos con una providencia judicial, al sefalar
que ésta debera indicar expresamente que no obligara a las partes intervinientes.

Es sorprendente observar en los diferentes procesos legislativos en los que se ha
visto inmiscuida la figura de la Defensoria del Cliente -aquellos en los que su
defensa resultd ilesa y en otros donde su inclusiéon legal fue desechada- las
multiples variaciones que se han hecho respecto de los efectos de sus decisiones,
para concluir, que la disposicion normativa que finalmente fue aprobada por el
Honorable Congreso de la Republica, resultd ser la mas ineficaz e inoperante de
todas las que alguna vez se propusieron.

Asi por ejemplo, el Proyecto de Ley No. 1 del Senado exponia en su articulo 129
que ‘las decisiones u opiniones del defensor no son de obligatoria aceptacion,
juridicamente vinculantes para el cliente o usuario. Sin embargo, si la decision del
defensor es aceptada en forma expresa, pura y simple por el cliente o usuario
reclamante, a partir de dicho momento se configura un acuerdo de transaccion
juridicamente vinculante para las partes y con efecto de cosa juzgada en ultima
instancia”.

La anterior propuesta, si bien procuraba beneficiar al cliente o usuario que se viera
cobijado por una decision favorable a su reclamacion, resultaba inadecuada en la
practica por la asimilacion que se pretendia hacer a una figura juridica -/a
transaccion- cuyos efectos son muy diferentes de los que en teoria, deberia tener
las decisiones del Defensor del Cliente.

En este sentido, el Dr. Carlos Ignacio Jaramillo, en su libro Solucion Alternativa de
Conflictos en el Seguro y en el Reaseguro®' expone la inconveniencia de confundir
la Defensoria del Cliente, catalogada por él como “un claro mecanismo

%% COLOMBIA. Congreso de la Republica. Decreto 690 de 2003. Art. 8.
1 JARAMILLO JARAMILLO, Carlos Ignacio. Op. cit., p. 158.
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heterocompositivo de soluciéon de conflictos”, con la transaccion “que, es, por
antonomasia, el mas clasico de los métodos de solucion directa de conflictos por
parte de los propios interesados”.

Segun el autor®?, el principal problema que supone otorgar a la decisién del
Defensor del Cliente un caracter transaccional es la “materializacion de
concesiones reciprocas” que es propia de la naturaleza de toda transaccion. De
esta manera, se estaria alterando la imparcialidad que debe caracterizar cada una
de sus decisiones, puesto que “no se olvide que la defensoria, en efecto, no busca
recortar o morigerar, en modo alguno, los derechos ni del asegurado, ni del
asegurador, sino de procurar la denominada, en forma ciertamente gréfica, justicia
contractual’.

Lo ideal hubiera sido, tal como acertadamente se hizo en las ponencias para
primer debate en la Comision Tercera del Senado y en la plenaria del Senado
del Proyecto de Ley 106 de 2001 en la Camara de Representantes y 279 de 2002
en el Senado, proponer simplemente que “cuando el pronunciamiento que emita el
defensor sea integramente favorable a las pretensiones del cliente o usuario de la
institucion vigilada, tendra caracter vinculante y hara transito a cosa juzgada”.

No obstante, de manera lamentable esta parte del proyecto fue excluida del
articulo definitivo aprobado mediante Ley 795 de 2003. A su vez, el Decreto 690
de 2003 reglamentario del articulo 24 de la mencionada ley, tampoco hizo
referencia siquiera similar a la propuesta inicial; la unica manifestacion respecto de
los efectos de la decisidon del Defensor del Cliente fue la siguiente:

Articulo 9. Efectos de las decisiones del defensor del cliente.

Las entidades vigiladas podran establecer en las normas dirigidas a su
buen gobierno o en sus reglamentos internos que las decisiones del
defensor del cliente favorables al cliente o usuario que sean
expresamente aceptadas por éste, seran de obligatorio cumplimiento
para la entidad. En todo caso, en la medida en que sus decisiones sean
aceptadas expresamente por las partes, tendran caracter vinculante
para ellas.®®

El hecho de dejar a voluntad de la entidad vigilada, sin ningun requerimiento legal,
la determinacion de hacer obligatorias para ésta las decisiones de su Defensor del
Cliente, a nuestro juicio hace que en la practica, realmente se descarte esta
posibilidad, perdiéndose asi el principal objetivo de esta disposicion normativa.

% Ibid., p. 160.

_Cf. Gaceta del Congreso del 1 de noviembre de 2002. Afio XI — No. 464.
Cf. Gaceta del Congreso del 6 de diciembre de 2002. Ao XI — No. 569.

* COLOMBIA. Congreso de la Republica. Decreto 690 de 2003. Art. 9.
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3. PROYECTO DE REFORMA FINANCIERA

Después de haber estudiado la institucién de la Defensoria del Cliente de manera
particular en las Companias Aseguradoras en nuestro pais, asi como su remoto
origen el ombudsman y algunas de sus mas recientes y cercanas derivaciones en
el mundo, es imperioso detenernos a analizar la propuesta legislativa que en este
momento cursa en el Congreso de la Republica, que de verse aprobada
modificaria de manera considerable algunas de las disposiciones normativas que
actualmente regulan la figura del Defensor del Cliente.

El pasado 11 de abril del aino 2008, el Gobierno Nacional, representado por el
Ministro de Hacienda y Crédito Publico, Oscar Ivan Zuluaga Escobar, radicé ante
la Secretaria General de la Camara de Representantes un proyecto de ley
ordinaria por el cual se dictan normas en materia Financiera, de Seguros, del
Mercado de Valores y otras disposiciones, que se ha denominado Reforma
Financiera.

Hasta la fecha, el proyecto de Ley unicamente ha sido debatido en primer debate
conjuntamente por las Comisiones Terceras de la Camara de Representantes y el
Senado, con los numero 282 de 2008 y 286 de 2008, respectivamente.

La iniciativa gubernamental se compone de ocho (8) diferentes titulos, en los que
se desarrollan disposiciones normativas relativas al régimen de proteccion al
consumidor financiero, las facultades de intervencion del gobierno nacional, la
estructura del sistema financiero, el fondo de garantias de instituciones
financieras, entre otros importantes temas.

Si bien todas las diferentes materias que se discuten en esta reforma son de
especial trascendencia para el sistema financiero nacional, para el desarrollo de
nuestra investigacion consideramos pertinente hacer referencia unicamente a
algunas propuestas contempladas en el Titulo | respecto al Régimen de
Proteccion al Consumidor Financiero.

Ahora bien, se debe comenzar el examen elogiando la gestion del Ministerio de
Hacienda y Crédito Publico por impulsar un proyecto legislativo con tintes
netamente financieros y econdmicos, en una época donde los temas politicos han
abarcado de manera casi absoluta la atencion del legislador, la ciudadania e
inclusive, el mismo gobierno de turno.

El ambito econdmico de un pais no puede nunca abandonarse y dejarse a la
suerte de circunstancias externas ajenas, pues su desarrollo y crecimiento
repercutira no solo en los aspectos sociales y culturales de una nacién, sino
también en la politica de ésta. Tal sera la importancia de todas aquellas
actividades relacionadas con el manejo, aprovechamiento e inversion de recursos,
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que la misma Constitucién Politica” les da un especial caracter de interés publico y
determina por tanto que el Gobierno debera intervenir en las mismas.

En ejercicio de esta funcidn de intervencion y debido a los constantes e inevitables
cambios en el Sistema Financiero en general, el Gobierno Nacional tomd la
decision de presentar una amplia propuesta legislativa, que segun su criterio,
propende por complementar las reformas plasmadas con anterioridad con politicas
que permitan eliminar las barreras que impiden un desarrollo mas profundo de los
mercados financieros .

Segun se manifiesta en la exposicion de motivos:

la recuperacion de la actividad financiera en afios recientes, unido al proceso
dinamico de creciente libertad e integracion mundial de los mercados financieros,
sugieren una oportunidad Unica para adecuar algunos aspectos del modelo del
sistema financiero y reorganizar, modernizar y adecuar el marco regulatorio e
institucional a través de una reforma financiera que, sin ser integral, aborda
aspectos estratégicos para el adecuado funcionamiento futuro del mercado y sus
actores.

En adiciéon a lo anterior, el crecimiento del sistema, el firme propdsito de
bancarizar a un mayor porcentaje de la poblacion y el creciente uso de nuevas
tecnologias, sugieren fortalecer el conjunto normativo establecido para la
proteccion al consumidor financiero, consolidando la confianza de éste al acceder
al sistema.

El articulado presentado por el Gobierno Nacional a la Camara de Representantes
timidamente introduce algunos cambios en las disposiciones que regulan las
Defensorias del Cliente de las entidades vigiladas por la Superintendencia
Financiera en nuestro pais.

Los principales topicos que merecieron expresa mencion en el proyecto de ley de
la Reforma Financiera, en relaciéon con el Defensor del Cliente, fueron los
siguientes:

* Funciones. En esta oportunidad se amplia el numero de funciones que debera
ejercer el Defensor del Cliente, adicionandose a las ya conocidas funciones de
voceria y resolucidn de quejas, otras que propenden la proteccion especial de los
consumidores financieros.

" Articulo 335. Las actividades financiera, bursatil, aseguradora y cualquier otra relacionada con el
manejo, aprovechamiento e inversion de los recursos de captacion a las que se refiere el literal d)
del numeral 19 del articulo 150 son de interés publico y sb6lo pueden ser ejercidas previa
autorizacion del Estado, conforme a la ley, la cual regulara la forma del intervenciéon del Gobierno
en estas materia y promovera la democratizacion del crédito.

Cf. Exposicion de Motivos al Proyecto de Ley por el cual se dictan normas en materia financiera,
de seguros, del mercado de valores y otras disposiciones, del 11 de abril de 2008.
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Capitulo VI
Defensoria del Cliente

Articulo 11. Funciones de la Defensoria del Cliente. Las entidades
vigiladas por la Superintendencia Financiera de Colombia que defina el
Gobierno Nacional, deberan contar con una Defensoria del Cliente. La
Defensoria del Cliente sera una institucién orientada a la proteccion
especial de los consumidores financieros y como tal debera ejercer con
autonomia e independencia las siguientes funciones:

a. Atender de manera oportuna y efectiva a los consumidores
financieros de las entidades correspondientes.

b. Resolver las quejas que presenten para su conocimiento los
consumidores financieros.

c. Actuar como conciliador entre los consumidores financieros y la
respectiva entidad vigilada en los términos indicados en la presente Ley.

d. Ser vocero de los consumidores financieros ante la respectiva
entidad vigilada.

e. Efectuar recomendaciones a la entidad vigilada relacionadas con los
servicios y la atencion al consumidor financiero y en general en materias
enmarcadas en el ambito de su actividad.

f. Proponer a las autoridades competentes las modificaciones
normativas que resulten convenientes para la mejor proteccion de los
derechos de los consumidores financieros.

g. Las demas que le asigne el Gobierno Nacional.

Dentro de los parametros establecidos en el presente régimen, el
Gobierno Nacional mediante normas de caracter general senalara las
reglas a las cuales debera sujetarse la actividad del defensor del cliente
de las entidades vigiladas por la Superintendencia Financiera de
Colombia, incluido el procedimiento que debera observar para el tramite
de quejas presentadas por los consumidores, incluyendo un término
maximo para resolverlas que en ningun caso podra ser superior a
quince (15) dias habiles contados desde el momento en que cuente con
toda la informacién necesaria para pronunciarse.”

Como se observa, el articulo prevé un listado no taxativo de funciones, al dejar
abierta la posibilidad de que el Gobierno Nacional, en la correspondiente
reglamentacion, le asigne al Defensor del Cliente otras diferentes.

" Ibid., Articulo 11.
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A juicio de la autora, la inclusion de la funcion prevista en el literal a) no era
necesaria, puesto que la atencién a los consumidores financieros de manera
oportuna y efectiva a fin de cuentas se ejerce a través de todas las demas
funciones estipuladas expresamente. Por el contrario, parece acertado que en el
literal €) se estipule como expresa funcion la de efectuar recomendaciones a la
entidad vigilada, ya que en el Decreto 690 de 2003** esto era una simple
posibilidad que tenia el Defensor del Cliente.

Sin embargo, consideramos que el mas importante avance en esta materia fue la
introduccion de valiosas funciones como las previstas en los numerales c) y f), que
le permite al Defensor del Cliente actuar como conciliador y participar activamente
en la proposicion de modificaciones normativas, teniendo en cuenta que en su
ejercicio es quien mejor puede determinar las falencias legislativas.

Segun se expreso en la exposicion de motivos del proyecto de ley, “considerando
la creciente necesidad de los consumidores financieros de contar con un
mecanismo especial y alternativo de solucion de controversias, la presente ley
faculta al Defensor para actuar como conciliador en derecho”.

Se aprecia notablemente la decision del Gobierno Nacional de otorgarle a la
institucion de la Defensoria del Cliente facultades de conciliador, pues con ello su
gestion se torna mas eficaz y el nivel de satisfaccion aumenta tanto en los
consumidores como en las mismas entidades vigiladas. No obstante, creemos que
ésta hubiera podido ser la oportunidad de darle a la Defensoria del Cliente, por si
misma, la categoria de mecanismo de solucidon alternativa de conflictos, sin
necesidad de haber acudido a la aplicacion de funciones propias de una institucion
juridica diferente como lo es la conciliacion.

* Requisitos. Si bien el proyecto de ley no enuncia detalladamente cuales
deberan ser los requisitos minimos que debe cumplir quien vaya a ejercer el cargo
de Defensor del Cliente en una entidad vigilada, de la lectura de algunos articulos
es posible desprender los principales cambios que se dieron en esta materia.

Asi por ejemplo, de verse aprobado el proyecto de ley, las Defensorias del Cliente
deberan desplegar la nueva funcién de conciliacion. Esto significa, de acuerdo con
el articulo 5 de la Ley 640 de 2001, que quien ocupe este cargo debera ser,
obligatoriamente, abogado titulado y por tanto, se anula toda posibilidad que una
persona juridica llegue a ser Defensor del Cliente como ocurre en la actualidad.

f4 COLOMBIA. Congreso de la Republica. Decreto 690 de 2003. Art. 11, Numeral 4.
Por la cual se modifican normas relativas a la conciliacion y se dictan otras disposiciones.
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Por otra parte, el proyecto de Iey* impone, mas que un requisito, la limitacién de
designar para el cargo a cualquier persona que dentro de los dos (2) afios
anteriores haya ocupado algun cargo o posicién al interior de la entidad vigilada
determinada o en su matriz, filial o subsidiaria.

Los anteriores cambios o novedades los encontramos acertados para lograr la
independencia, autonomia y profesionalismo que deben caracterizar a quien sea
Defensor del Cliente al interior de una entidad vigilada.

» Designacioén. Este punto es quiza el que de manera extrema ha sufrido mas
cambios, o debemos decir una total transformacién, pues del método “institucional”
a cargo de la Asamblea General de Accionistas bajo el cual se realiza hoy en dia
la designacion de un Defensor del Cliente, se pretende pasar a uno “burocratico”
en cabeza de la propia Superintendencia Financiera.

No queremos desconocer las capacidades de la Superintendencia Financiera, ni
mucho menos la integridad y el profesionalismo que caracterizan sus actuaciones,
pero vemos agudamente inconveniente dejar en manos del érgano que supervisa,
inspecciona y controla a la entidad, la eleccion del Defensor del Cliente que
prestara sus servicios al interior de ésta.

Lamentablemente no podemos desconocer como la corrupcion y los «favores
politicos» han filtrado las paredes de, al parecer, las mas dignas y notables
instancias gubernamentales, por lo que no seria irracional creer que la
designacion de tantos Defensores del Cliente como entidades vigiladas hay, se
convierta en una oportunidad en donde la parcialidad y el decoro se dejen de lado.

De hecho, no vemos con claridad la forma como habria de adelantarse este
procedimiento de seleccion y designacién de Defensores del Cliente, pues el
proyecto de ley, ademas de dejar a la suerte del correspondiente decreto
reglamentario la determinacién del mismo, establece una serie de criterios
subjetivos” bajo los cuales la Superintendencia Financiera debera basar su
eleccién, apartando aun mas la objetividad que debe primar en estos casos.

e Exposicién de Motivos al Proyecto de Ley por el cual se dictan normas en materia financiera,
de seguros, del mercado de valores y otras disposiciones, del 11 de abril de 2008. Inciso 3°,
Articulo 12.

_.La persona no puede haber sido accionista, director, funcionario, apoderado o agente.

Cf. Exposicion de Motivos al Proyecto de Ley por el cual se dictan normas en materia financiera,
de seguros, del mercado de valores y otras disposiciones, del 11 de abril de 2008. Inciso 2°,
Articulo 13: “La seleccion debera efectuarse entre abogados en los que converjan calidades
especificas que garanticen su idoneidad para el ejercicio del cargo, tales como reconocida
conducta, competencia, honorabilidad, vocacién de servicio y experiencia profesional en el
respectivo sector”.
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Asi mismo se observa que el proyecto de ley dejé de lado otros aspectos tan
relevantes como la delimitacion de las competencias del Defensor del Cliente, el
procedimiento que debera seguir el mismo para la resolucion de quejas o los
efectos que tendran sus decisiones.

Afortunadamente todas estas «inadvertencias» fueron subsanadas por las
Comisiones Terceras del Senado y de la Camara de Representantes, quienes en
la preparacion de la ponencia para primer debate modificaron el texto original del
proyecto de ley presentado por el Gobierno Nacional, adicionando algunos apartes
y eliminando otros.

Dentro de los mas importantes cambios que introdujo el pliego de modificaciones
presentado para primer debate en materia del Defensor del Cliente, se
encuentran:

* Denominacion. Segun lo habiamos analizado en el capitulo anterior, surge
cierta dificultad a la hora de determinar quiénes son los sujetos activos que
pueden acudir ante el Defensor del Cliente, ya que las mismas normas que
regulan la materia no tienen criterios ni definiciones unificadas que faciliten esta
labor. Asi por ejemplo, la utilizacion indistinta de términos como cliente o usuario,
sabiendo ya que entre éstos hay una radical diferencia, s6lo genera mayores
confusiones y virtualmente, una relegacién de posibles y reales interesados.

Merece reconocimiento el propédsito del Gobierno Nacional de incluir en el texto del
proyecto de ley, un listado de definiciones que provean claridad en el
entendimiento y la aplicacion de las normas.

Para nuestro estudio, encontramos relevantes las siguientes definiciones:

Articulo 2. Definiciones. Para los efectos del presente régimen, se
consagran las siguientes definiciones:

a. Cliente: Es la persona natural o juridica con quien las entidades
vigiladas establecen relaciones de origen legal o contractual, para el
suministro de productos o servicios, en desarrollo de su objeto social.

b. Usuario: Es la persona natural o juridica quien, sin ser cliente, utiliza
los servicios de una entidad vigilada.

c. Potencial cliente: Es la persona natural o juridica que se encuentra
en la fase previa de tratativas preliminares con la entidad vigilada,
respecto de los productos o servicios ofrecidos por ésta.

" El pliego de modificaciones al Proyecto de Ley No. 282 de 2008 Camara y 286 de 2008 Senado,
por el cual se dictan normas en materia financiera, de seguros, del mercado de valores y otras
disposiciones, fue aprobado el 11 de junio de 2008.

52



d. Consumidor financiero: Es todo cliente, usuario o potencial cliente
de las entidades vigiladas.

El proyecto de ley, a pesar de haber avanzado en la designacién de los sujetos
activos bajo la expresion de consumidores financieros y no clientes o usuarios
como sucedia anteriormente, con sorpresa mantuvo intactas las denominaciones
Defensor del Cliente y Defensorias del Cliente.

En este sentido, el Dr. Mauricio Baquero Herrera, Director del Observatorio de
Derecho Financiero y del Mercado de Valores de la Universidad Externado de
Colombia, comenta:

El documento presenta unas definiciones que consideramos pertinentes
y necesarias, como quiera que la regulacion actual aplicada en el sector
financiero utiliza indistintamente expresiones tales como usuario, cliente
y consumidor, las cuales es preciso unificar como quiera que el proyecto
define cada una de estas categorias con precisién.

(...) Por ello, el proyecto deberia unificar el tratamiento cambiando la
denominacién original por la de Defensores del consumidor financiero.

(...) Si bien las precisiones sefaladas en las definiciones del proyecto
serviran como guia de interpretacion de la normatividad aplicable, (...) la
coherencia en el tratamiento que la regulacion financiera da al
consumidor, usuario o cliente, sélo se alcanzara cuando se armonice
toda la regulacién, cosa que el proyecto no hace. Aun no es tarde para
adicionar lo pertinente en las discusiones del Congreso.*

Al respecto nos alegra anunciar que, la peticion del Dr. Baquero y de muchos otros
que como nosotros no aceptabamos que la norma permaneciera en desaciertos
como los comentados, fue atendida. El texto que se presentd en el Congreso para
el primer debate modificé todos los apartes del proyecto de ley inicial donde se
indicaba Defensor o Defensoria del Cliente por las expresiones Defensor o
Defensoria del Consumidor Financiero .

" Cf. Exposicién de Motivos al Proyecto de Ley por el cual se dictan normas en materia financiera,
de seguros, del mercado de valores y otras disposiciones, del 11 de abril de 2008. Articulo 7.

** BAQUERO HERRERA, Mauricio. El proyecto de reforma financiera del Gobierno: la proteccion
del consumidor financiero. En: El Observatorio Financiero. Abril, 2008. no. 57. p. 12-25.

En el texto de ponencia para primer debate del proyecto de ley No. 282 de 2008 Camara, 286 de
2008 Senado se expreso “el primer cambio que se realizd consistio en modificar la denominacion
de “Defensoria del Cliente” a “Defensoria del Consumidor Financiero” con lo cual se busca dar
mayor precision a la figura, de manera que se entienda que abarca no solo a los clientes sino a
todos los consumidores financieros, esto es, clientes, usuarios y potenciales clientes”.
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» Competencia. Tal como se habia sefialado anteriormente, el proyecto de ley no
precisé acerca de los asuntos que el Defensor del Cliente no puede conocer por
no ser competente para ello.

Sin embargo, el texto modificatorio al proyecto inicial, en un esfuerzo por unificar
en un solo texto todas las normas relacionadas con la figura del Defensor del
Consumidor Financiero, llevo a rango legal algunas disposiciones contenidas en el
Decreto 690 de 2003 sobre el defensor del cliente, particularmente en lo relativo a
los asuntos exceptuados del conocimiento del Defensor.”

De esta manera, el numeral 2° del articulo 6 del Decreto 690 de 2003 que
analizamos en el capitulo anterior relacionado con las exclusiones de la
competencia del Defensor, fue reproducido en su totalidad y hoy constituye el
articulo 12 del pliego de modificaciones al Proyecto de Ley N° 282 de 2008 en la
Camara de Representantes y 286 de 2008 en el Senado presentado en primer
debate. Vale la pena aclarar que al texto original se le hicieron unas pequenas
modificaciones, especialmente que las excepciones alli contenidas tienen
aplicacién respecto de todas las funciones a cargo del Defensor del Cliente y no
solo frente a la funcion de resolucion de quejas como ocurre en la actualidad por
disposicion del Decreto 690 de 2003.

Con esta inclusion, creemos, no solo se cumple el objetivo del legislador de
unificar la normatividad existente, sino que se facilita la aplicacion de la norma
para aquellos eventos en los que podria presentarse una posible colision de
competencias con organos de diferente jurisdiccidon o inclusive internos de la
misma entidad vigilada.

» Efectos de las decisiones. Un punto vital sobre el cual no hubo
pronunciamiento alguno por parte del Gobierno Nacional en el proyecto de ley, fue
el referente a los efectos que las decisiones adoptadas por los Defensores del
Cliente tendrian frente a las partes interesadas.

Por su parte, el pliego de modificaciones presentado por las Comisiones Terceras
durante el primer debate del proyecto de ley hizo expresa mencion acerca de los
pronunciamientos de la Defensoria del Consumidor Financiero . Esta vez se
determind, tajantemente, que las decisiones del defensor no tendran caracter
vinculante para las partes.

" Texto de ponencia para primer debate del proyecto de ley No. 282 de 2008 Camara, 286 de 2008
Senado, “Por el cual se dictan normas en materia financiera, de seguros, del mercado de valores y
otras disposiciones”.

Cf. Articulo 13, Pliego de Modificaciones Proyecto de Ley No. 282 de 2008 Camara, 286 de 2008
Senado.
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Adicionalmente, el inciso segundo del articulo 13 del pliego de condiciones
establecié que la funcion de la Defensoria del Consumidor Financiero no tiene el
caracter de funcion publica, anulando asi la posibilidad de concederle a esta
institucion atribuciones de mecanismo alterno de solucién de conflictos que le
permita administrar justicia.

Lo que en un comienzo se penso podia ser la solucién para remediar un vacio
normativo que soélo puede ser subsanado por una norma inaplicable,
lastimosamente termind siendo, una vez mas, la forma de hacer aun mas ineficaz
la labor del Defensor del Cliente.

Al respecto, ratificamos la reflexidn que hicimos en el capitulo anterior acerca de
éste tema y anadimos a ésta que, solo en la medida en que se logre imprimirle un
caracter vinculante para las partes respecto de las decisiones proferidas por la
Defensoria del Cliente, podra darsele un real sentido de importancia y efectividad
a la institucion que ahora estudiamos.

De hecho, de haberse mantenido el «silencio» respecto del tema por parte del
Gobierno Nacional y del Congreso en la correspondiente modificacion al proyecto
de ley, habria continuado vigente la disposicion del articulo 9 del Decreto 690 de
2003 que deja al arbitrio de la entidad vigilada la determinacion o no de la
obligatoriedad de las decisiones del Defensor del Cliente. Esta disposicion
normativa, a nuestro juicio, es algo mejor que la propuesta analizada.

* Designacion. En concordancia con lo previsto por el proyecto de ley
presentado por el Gobierno Nacional, el pliego de modificaciones elaborado por
las Comisiones Terceras conservo el nuevo proceso de designacion a cargo de la
Superintendencia Financiera, precisando eso si, el procedimiento que habra de
adelantarse para ello.

De esta manera, los tres primeros incisos del articulo 16 del pliego de
modificaciones al proyecto de ley establecen:

Articulo 16: Designacion de los Defensores del Consumidor
Financiero.

Correspondera a la Superintendencia Financiera de Colombia designar
a los Defensores del Consumidor Financiero principales y suplentes.

Para el efecto, la Superintendencia Financiera de Colombia realizara
cada cuatro (4) afos una convocatoria publica para conformar las listas
de las cuales seleccionara los Defensores del Consumidor Financiero
de cada una de las entidades vigiladas siguiendo para el efecto el
procedimiento que senale el Gobierno Nacional, el cual debera
contemplar, en todo caso, mecanismos de evaluacion y seleccién por
capacidades y méritos.
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Los Defensores del Consumidor Financiero seran designados para un
periodo de cuatro (4) afios, vencido el cual podran ser nuevamente
designados por la Superintendencia Financiera de Colombia.

Si bien reiteramos no se exalta esta propuesta, por cuanto la autora cree que con
ella no se evitara indefectiblemente la imparcialidad y falta de independencia que
supuestamente produce la eleccion del Defensor del Cliente principal y su
suplente a cargo de la Asamblea General de Accionistas, si reconocemos
acertado, por lo menos, que se haya previsto un procedimiento claro al cual
debera someterse la Superintendencia Financiera para la designacion de las
personas que desempefiaran los cargos de Defensores del Consumidor
Financiero principales y suplentes.

De los apartes transcritos se extrae que el periodo para el cual se designara a los
defensores al interior de cada entidad vigilada sera de cuatro (4) aios y no de dos
(2) como estd reglamentado actualmente. Este periodo podra prorrogarse, de
manera indefinida, por un término igual, suponiendo claro esta, que para cada
nuevo periodo se verificara que la persona cumpla con los requisitos y calidades
minimas exigidas.

Queda, sin embargo, una inquietud respecto de los defensores suplentes, pues si
bien la existencia de éstos aun se mantiene tanto en el proyecto de ley inicial
como en su correspondiente pliego de modificaciones, consideramos no hay
claridad acerca de si éstos podran continuar ejerciendo el cargo por uno o mas
periodos adicionales de cuatro (4) afios de manera independiente, o si su
nombramiento y continuidad en el cargo dependen de la permanencia del defensor
principal.

* Requisitos. En esta oportunidad, el pliego de modificaciones al Proyecto de Ley
No. 282 de 2008 en la Camara de Representantes y 286 de 2008 en el Senado
presentado por el Gobierno Nacional, se dio a la tarea de enunciar los que serian
los requisitos minimos que una persona que aspire a ocupar el cargo de Defensor
del Consumidor Financiero debe reunir.

En el inciso cuarto del articulo 16 del pliego de modificaciones al proyecto de ley
se establecen, enunciativamente, los siguientes requisitos:

Articulo 16: Designacion de los Defensores del Consumidor
Financiero.

(...)

" Cf. Articulo 16, Pliego de Modificaciones Proyecto de Ley No. 282 de 2008 Camara, 286 de 2008
Senado.
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Los requisitos minimos para desempefarse como Defensor del
Consumidor Financiero son los que se enuncian a continuacién y su
cumplimiento debera ser acreditado ante la Superintendencia Financiera
de Colombia en forma previa a la designacion:

1. Ser abogado.

2. Acreditar conocimientos en derecho comercial, financiero, de seguros
o de valores, preferiblemente relacionados con el sector al que
pertenece la entidad o entidades en la cual el defensor ejerceria sus
funciones.

3. Estar certificado como conciliador, de acuerdo con las normas que
rijan dicha actividad.

4. Acreditar como minimo cinco (5) afios de experiencia profesional
especifica en el sector al que pertenece la entidad en la cual
desempenara sus funciones, contada a partir de la fecha de grado.

5. Acreditar conducta idonea y solvencia moral.

Paragrafo Primero: Los requisitos y calidades previstas en el presente
articulo seran exigibles a los Defensores del Consumidor Financiero
principales y suplentes.

Paragrafo Segundo. El Defensor del Consumidor Financiero podra
desempefar su funcién simultdneamente en varias instituciones
vigiladas.

La especificacion de los requisitos que se hace, permite esclarecer un poco las
calidades que deberan reunir los candidatos y no deja el proceso en su totalidad a
la suerte de juicios relativos como reconocida conducta, competencia,
honorabilidad, vocacion de servicio y experiencia profesional que se exigian en el
texto original del proyecto de ley. Sin embargo, aun se mantuvieron requisitos que
se basan en criterios subjetivos, que a nuestro juicio, seran muy dificiles de
demostrarse. Por esta razon, la respectiva reglamentacion debera prever métodos
lo suficientemente claros para que la eleccién, a pesar de recaer sobre algunos
requisitos subjetivos, sea objetiva.

Por otra parte, consonantemente con el proyecto de ley inicial, el pliego de
modificaciones conservé la limitacion que impedia designar para el cargo a
cualquier persona que ocupara o hubiese ocupado cargo o posicion de accionista,
director, funcionario, apoderado o agente al interior de la entidad vigilada o en su
matriz, filial o subsidiaria, pero esta vez redujo el plazo a un (1) afio y no a dos (2)
como lo habiamos estudiado previamente.

" Cf. Inciso cuarto del articulo 16, Pliego de Modificaciones Proyecto de Ley No. 282 de 2008
Camara, 286 de 2008 Senado.
__Cf. Inciso 3°, Articulo 12. Proyecto de Ley presentado por el Gobierno Nacional.

Cf. Inciso 4°, Articulo 15. Pliego de Modificaciones al Proyecto de Ley.
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* Procedimientos. El pliego de modificaciones previé en su articulado cuatro (4)
distintos procedimientos que se desarrollan en relacion con las funciones de la
Defensoria del Consumidor Financiero.

El primer procedimiento, sobre el cual ya nos referimos precedentemente, es el
que despliega la Superintendencia Financiera cada cuatro (4) afios para escoger y
designar a los Defensores del Consumidor Financiero de las diferentes entidades
vigiladas.

El segundo se trata, para ser mas precisos, de un recurso unico hasta el momento
en la historia legislativa de la Defensoria del Cliente y el mismo tiene lugar dentro
del procedimiento de designacién a cargo de la Superintendencia Financiera.

Articulo 16: Designacion de los Defensores del Consumidor
Financiero.

(...)

Paragrafo Tercero. Contra el acto administrativo mediante el cual la
Superintendencia Financiera de Colombia designe a los Defensores del
Consumidor Financiero principales y suplentes de las entidades
vigiladas procedera Ginicamente el recurso de reposicion.”

Como bien es sabido, la Superintendencia Financiera es un organismo técnico
adscrito al Ministerio de Hacienda y Crédito Publico, con personeria juridica,
autonomia administrativa y financiera y patrimonio propio. Tiene a su cargo no
s6lo algunas funciones jurisdiccionales sino también administrativas. La
designacion de los defensores que ahora le ha sido encomendada, por ejemplo,
se materializa a través de actos administrativos.

Apropiadamente el legislador introdujo la posibilidad“ de presentar recurso de
reposicion contra los actos administrativos de designacién, lo que significa que
éste sera conocido y resuelto por la misma Superintendencia Financiera.

En tercer lugar, se encuentra un nuevo procedimientom que establece como
requisito de procedibilidad la necesidad de agotar previamente una etapa de
resolucion de quejas ante la entidad vigilada, para luego si poder acudir ante el
Defensor del Consumidor Financiero. El consumidor, sin embargo, si podra acudir

" Cf. Paragrafo 3 del articulo 16, Pliego de Modificaciones Proyecto de Ley No. 282 de 2008
Camara, 286 de 2008 Senado.

Segun los comentarios al articulo 49 del Cdédigo Contencioso Administrativo, son improcedentes
los recursos (reposicion y apelacién) que recaen contra actos administrativos que decretan
nombramientos y remociones, salvo que una norma expresa lo determine (Fuente: Esteban Mora
Caicedo. Codigo Contencioso Administrativo Anotado. Vigésima Sexta Edicion. Editorial Leyer.
Bogota. 2006. Pag. 35).

Cf. Articulo 18. Pliego de Modificaciones al Proyecto de Ley.
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directamente ante la Superintendencia Financiera cuando se trate de quejas de
interés general o colectivo.

Como bien se recordara, el articulo 24 de la Ley 795 de 2003 previo originalmente
otro tipo de requisito de procedibilidad que establecia la obligatoriedad de acudir
en primer lugar ante el Defensor del Cliente de la entidad, para poder presentar
posteriormente reclamacion ante la Superintendencia Bancaria (para la época en
que la norma se expidid). Este requisito, sin embargo, fue declarado
inconstitucional en la sentencia C-1150 del 2 de diciembre de 2003, segun lo
estudiamos en el capitulo anterior.

Ahora bien, si en su momento se considerd que el requisito de procedibilidad que
establecia la Ley 795 de 2003 contrariaba el derecho de peticidon, no imaginamos
qué apreciaciones tendra esta vez la Corte Constitucional para este nuevo
requisito. En esta nueva propuesta, ademas de mantenerse la limitacién de
presentar una reclamacion ante la Superintendencia Financiera sin previo tramite
ante le entidad vigilada primeramente, también se impide a los consumidores
acudir directamente ante el Defensor del Consumidor Financiero.

Personalmente se aprueba este nuevo tramite, pues se considera que en primera
instancia, es la misma entidad quien mejor puede responder al consumidor
respecto de sus inquietudes, sin necesidad de iniciar una reclamacion innecesaria
ante el Defensor del Consumidor Financiero o peor aun, ante instancias judiciales.
Como acertadamente se expuso en el texto de ponencia al primer debate ante el
Congreso, esta fase tiene como propésito obtener un pronunciamiento de la
misma institucion a fin de procurar una solucion a la inquietud del consumidor y
evitar controversias incluso de caracter judicial posteriores.

Obviamente para validar la efectividad de este nuevo requisito, las entidades
vigiladas deberan tomar las medidas necesarias que permitan garantizar a los
consumidores financieros una respuesta completa y oportuna a sus
requerimientos. De lo contrario, el propdsito del legislador seria infructuoso y peor
aun, este tramite realmente se convertiria en un impedimento para que el
Defensor del Consumidor Financiero opere y cumpla su mision de proteccion.

En este sentido, el texto original del proyecto de ley presentado por el Gobierno
Nacional, al igual que su correspondiente pliego de modificaciones y el texto final
aprobado en primer debate, establecieron el Sistema de Atencion al Consumidor
Financiero (SAC), que busca conformar una estructura especialmente dirigida a la
proteccién del consumidor financiero- Este debera contener los principios,
derechos, obligaciones, procedimientos y mecanismos que han de regir las
relaciones entre el consumidor financiero y la entidad vigilada.

" Cf. Exposicion de Motivos Proyecto de Ley de la Reforma Financiera.
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Para cumplir este loable propdsito, la entidad vigilada tiene la obligacién de
implementar un sistema que cumpla con un minimo de exigencias previstas y
debera seguir las instrucciones que al respecto dicte la Superintendencia
Financiera.

Por ultimo, el cuarto procedimiento al cual se hace expresa referencia en el pliego
de modificaciones es el relacionado con la presentacion de quejas ante el
Defensor del Consumidor Financiero y su correspondiente tramite por parte de
éste. El texto incluido es, casi en su totalidad, una reproduccion del clausulado del
articulo 7 del Decreto 690 de 2003, examinado en el capitulo anterior.

Si bien el procedimiento se encontraba reglamentado en el Decreto 690 de 2003,
su inclusién en el articulo 19 de la modificacion al proyecto de ley es favorable
porque contribuye a la unificacion de la normatividad relativa al Defensor del
Cliente.

El procedimiento adoptado del Decreto 690 de 2003, en esencia, se mantuvo
intacto en el pliego de modificaciones. Solo se introdujeron unas pequeias
modificaciones respecto de los siguientes puntos:

» Se establecié un término maximo de tres (3) dias habiles para que las agencias
0 sucursales de la entidad trasladen al defensor aquellas solicitudes de los
consumidores financieros que fueron radicadas en sus oficinas.

» La entidad siempre ha contado con un término de quince (15) dias habiles para
que dé respuesta al Defensor del Consumidor Financiero respecto de una solicitud
presentada por un consumidor. Antes, para aquellos eventos en los que se
requeria informacion de terceros ajenos a la entidad, se conferia una ampliacion
del plazo de cinco (5) dias mas. Ahora este término se extendioé a quince (15) dias.

» Novedosamente se incluyeron dos numerales” concernientes al incumplimiento
de la entidad en el envio de su respuesta ante el defensor:

v' En primer lugar, se establece que habra incumplimiento cuando la entidad
emita su respuesta por fuera del término previsto, cuando el defensor la reciba
incompleta o cuando éste no reciba ninguna.

v Por otra parte, aunque no establece cémo, si se dispone que la Junta Directiva
o el Consejo de Administracion de la entidad deberd adoptar medidas
conducentes y oportunas para eliminar las causas del incumplimiento reiterado de
la entidad en el envio de su respuesta al defensor.

" Cf. Numerales 8 y 9 del Articulo 19. Pliego de Modificaciones al Proyecto de Ley.
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» Finalmente, se implantan dos mecanismos de terminacion anticipada del
procedimiento, como son la rectificacion y la conciliacion.

v Respecto de la rectificacion, si bien ésta ya se habia estipulado en el Decreto
690 de 2003, en esta oportunidad se introducen términos de confirmacién que
permiten al defensor comprobar que el consumidor quedo satisfecho con la
actuacion de la entidad.

En primer lugar, una vez la entidad ha hecho la rectificacion, el Defensor del
Consumidor Financiero contara con un término de cinco (5) dias habiles durante
los cuales debera indagar acerca de la satisfaccion del reclamante.

El consumidor a su vez, igualmente tiene un plazo de cinco (5) dias en los que
debera dar respuesta al defensor o de lo contrario se entendera que la
rectificacion le fue satisfactoria.

Por otra parte, en los casos en que la rectificacion fue parcial, el Defensor del
Consumidor Financiero aun podra conocer de los asuntos no rectificados, si el
consumidor asi lo desea.

v" La conciliacién si se establece como una nueva etapa, opcional a las partes en
cualquier momento del tramite de resolucion de quejas. Por supuesto se trata de la
oportunidad en donde el Defensor del Consumidor Financiero desempefnara la
importante y novedosa funcion de conciliador.

Como puede colegirse, el texto original que establece el procedimiento de
resolucion de quejas sufrid unas modificaciones que lo hace ahora mas claro y
enriquecido. Al respecto, en la ponencia para primer debate del proyecto de ley N°
282 de 2008 (Camara) y 266 de 2008 (Senado) acertadamente se expresé que el
articulo detalla en forma completa el tramite a seguir una vez admitida la solicitud
estableciendo plazos expeditos pero suficientes para surtir todas sus etapas
requeridas dentro de un marco de respeto por los principios de debido proceso,
contradiccion y derecho a la defensa.

Finalmente como resultado del primer debate celebrado en las Comisiones
Terceras del Senado y la Camara de Representantes durante los dias 17 y 18 de
junio de 2008, se obtuvo la aprobacion del pliego de modificaciones al cual nos
hemos venido refiriendo, haciéndose unicamente las siguientes transformaciones
en relacién con la figura del Defensor del Cliente:

» Facultades administrativas. Acertadamente el legislador erradicé en su
totalidad el articulo 13 del pliego de modificaciones, que establecia que los
pronunciamientos del Defensor del Consumidor Financiero no vinculaban a la
partes y que su funcién no tenia el caracter de publica.
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En su lugar, en el texto aprobado en primer debate se incluyé el siguiente articulo:

Articulo 13. Facultades Administrativas del Defensor del Cliente. El
Defensor del consumidor financiero es un particular investido de
funciones administrativas, encargado de estudiar, tramitar y resolver las
quejas formuladas por los consumidores del servicio publico financiero.

La Defensoria del Consumidor Financiero implica el ejercicio de una
funcién publica para la verificacién del cumplimiento de las normas del
sistema financiero y la garantia de los derechos fundamentales,
econdmicos, sociales y culturales de los consumidores financieros.

El Defensor del Consumidor Financiero adoptara las decisiones a través
de Actos Administrativos sometidos a control jurisdiccional, conforme a
lo establecido en Cédigo Contencioso Administrativo.

Paragrafo: Segunda Instancia. Conocera en segunda instancia de las
decisiones del defensor del consumidor financiero, la Direccion de
Proteccion al Consumidor de la Superintendencia Financiera, de
conformidad con las normas que regulan la materia, previstas en el
Cadigo Contencioso Administrativo.’

Realmente nos complace observar esta reciente e inesperada propuesta, pues
abre la puerta a un merecido reconocimiento de la Defensoria del Cliente como
una institucion eficaz para la oportuna proteccién de los derechos de los
consumidores.

El hecho que las decisiones del Defensor del Consumidor Financiero ahora vayan
a ser catalogadas como actos administrativos, le otorga a la institucion una
seguridad juridica unica, que rompe con el esquema de naturaleza privada que
hasta el momento se venia manejando. Por su parte, la prevision de una doble
instancia para el control de las decisiones del defensor, con seguridad aumentara
la credibilidad en la figura por parte de los consumidores, a pesar de que ya
existieramos algunos que desde hace mucho tiempo confidbamos en las
bondades de la misma.

* Requisitos. Aunque los requisitos y calidades que les se deberan exigir a las
personas que aspiren a ocupar el cargo de Defensores del Consumidor Financiero
siguen siendo los mismos que estudiamos precedentemente, se hicieron ciertos
cambios frente a algunas limitaciones que los aspirantes pueden tener a la hora de
desempenar el cargo.

Asi por ejemplo, las personas que son o fueron accionistas de la entidad vigilada
dentro del afo inmediatamente anterior a la designacion, ya no tienen limitacion

" Cf. Articulo 13. Pliego de Modificaciones al Proyecto de Ley.
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alguna para ocupar el cargo, puesto que ahora se les permite la enajenacién de
las acciones a determinadas personas .

Por otra parte se establecié , contrariamente a lo previsto en el proyecto de ley
presentado por el Gobierno Nacional, en su correspondiente pliego de
modificaciones y a lo que en la actualidad se encuentra vigente, que la persona
que desempefie funciones como Defensor del Consumidor Financiero al interior de
una entidad vigilada, solo podra hacerlo de manera exclusiva para ésta.

Particularmente compartimos esta ultima modificacion, pues encontramos en ésta
un prudente propdsito de conservar la imparcialidad y el compromiso que deben
reinar en la persona que desemperie el cargo de defensor. Asi mismo, sin dudar
del profesionalismo de los defensores, creemos que todos sus esfuerzos si deben
encaminarse en la defensa de los intereses de una sola entidad y sus
consumidores.

* Designacion. El procedimiento de seleccidn y designacion de los Defensores
del Consumidor Financiero principales y suplentes a cargo de la Superintendencia
Financiera se conservé en la forma analizada, salvo algunas modificaciones que
complementaron el tramite.

En primer lugar se dispuso, acertadamente para nuestro parecer, que el periodo
de cuatro (4) anos por el cual es designado un defensor al interior de una entidad
vigilada, unicamente podra ser prorrogado por otro igual. Esto impide la
perpetuidad de personas en el cargo, ya que de por si el nuevo periodo de cuatro
(4) afos es bastante extenso.

Finalmente, el paragrafo cuarto del articulo 16 previo en cabeza de la
Superintendencia Financiera, la facultad de determinar el monto de Ilas
apropiaciones que las entidades vigiladas deberan asignar para el adecuado
funcionamiento de la Defensoria del Consumidor.

Si realmente quisiera eliminarse la causa que genera la supuesta falta de
imparcialidad que caracteriza la gestion de los Defensores del Cliente al interior de
cualquier entidad vigilada, deberia preverse que el pago que se haga a éstos no
provenga directamente de la entidad en la cual presta sus servicios. El simple
hecho que la determinacion del monto a pagar lo haga la Superintendencia
Financiera y no la entidad, se cree, sblo puede generar intromisiones de tipo

) Segun el inciso 4° del articulo 15 del texto aprobado en primer debate, la enajenaciéon podra
hacerse “a persona natural por fuera del cuarto grado de consanguinidad, segundo de afinidad y
primero civil 0 a persona juridica donde no posea ninguna participacién accionaria como persona
natural directa o indirectamente”.

Paragrafo segundo, Articulo 16 del texto aprobado en primer debate por las Comisiones Terceras
Constitucionales Permanentes de la Camara de Representantes y del Senado.
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presupuestal que finalmente, no repercuten en nada respecto de la imparcialidad
de la funcion del defensor.

* Procedimiento. El texto aprobado en primer debate, por ultimo, hizo una
modificacion a un término al interior del procedimiento que se debera adelantar en
la resolucion de quejas.

Segun se habia sefalado antes, el pliego de modificaciones al proyecto de ley
inicial habia previsto de un término de cinco (5) dias a favor del consumidor,
durante el cual éste debia dar respuesta al defensor respecto de su satisfaccién o
no ante la rectificacion de la entidad. Este término, sin embargo, fue ampliado a
uno de diez (10) dias.
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4. LA DEFENSORIA DEL CLIENTE EN RELACION CON OTROS
MECANISMOS ALTERNATIVOS DE SOLUCION DE CONFLICTOS:
SEMEJANZAS Y DIFERENCIAS

En un intento por descifrar la naturaleza juridica de la Defensoria del Cliente,
examinaremos brevemente algunos reconocidos mecanismos alternativos de
soluciéon de conflictos que nos permitan concluir si la defensoria, finalmente, puede
ser catalogada como uno de éstos. Aclaramos de antemano que no se
pretendera, de ninguna manera, asignarle forzadamente a la figura un calificativo
que por sus propias caracteristicas no lo amerite. Se trata por tanto, de un
ejercicio meramente académico.

4.1 GENERALIDADES DE LOS MECANISMOS ALTERNATIVOS DE SOLUCION
DE CONFLICTOS

Los mecanismos alternativos de solucion de conflictos, muchas veces conocidos
por sus iniciales M.A.S.C., constituyen una opcion rapida, eficiente y econdémica,
que tienen los particulares para acceder a la justicia.

Estos, segun nuestro criterio, son una muestra del desarrollo del sistema juridico
de un pais, pues en su propésito de servir como complemento al acceso a la
justicia, otorgan a las personas diferentes alternativas para dar solucion a los
conflictos que puedan tener.

Asi mismo, son una forma de intervencion de los particulares en las funciones del
Estado y en el cumplimiento de sus deberes. En este sentido, la Corte
Constitucional hizo el siguiente pronunciamiento:

Los mecanismos alternativos de solucién de conflictos a que se hace
mencidn no deben ser interpretados solamente como una manera de
descongestionar el aparato de justicia sino también, y principalmente,
como una forma de participacion de la sociedad civil en los asuntos que
los afectan (Preambulo y arts. 1 y 2 de la C.P.). En este sentido, es
incuestionable su estirpe democratica, en la medida en que generan
espacios de intervencion de la comunidad en el desarrollo de la funcion
jurisdiccional evitando la conflictivizacion de la sociedad y logrando, por
ende, el fortalecimiento de la legitimidad aquellos asuntos que son de
verdadera trascendencia social.*®

" Sin entrar en consideraciones de tiempo, se podria pensar que un conflicto que se tramita por via
de los mecanismos de la justicia ordinaria es mas econdémico, pues en teoria, el acceso a la justicia
es gratuito. Sin embargo, la “experiencia judicial” en nuestro pais nos ha ensefiado que los costos
de un proceso inevitablemente se aumentan, cuando los afios, e incluso las décadas pasan, sin
%ue el interesado obtenga una respuesta de su caso.

COLOMBIA. Corte Constitucional. Sentencia C-893 de 2001 M.P. Dra. Clara Inés Vargas
Hernandez.
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Estos métodos encuentran su sustento legal en la redaccién de las siguientes
normas:

Articulo 8. Alternatividad. La ley podra establecer mecanismos
diferentes al proceso judicial para solucionar los conflictos que se
presenten entre los asociados y sefialara los casos en los cuales habra
lugar al cobro de honorarios por estos servicios.

Articulo 13. Del ejercicio de la Funcion Jurisdiccional por otras
autoridades y por particulares.

Ejercen funcion jurisdiccional de acuerdo con lo establecido en la
Constitucién Politica.

(...)

3. Los particulares actuando como conciliadores o arbitros habilitados
por las partes, en asuntos susceptibles de transaccion, de conformidad
con los procedimientos sefialados en la ley.*

En el mismo sentido que la norma anterior, nuestra Constitucidon Politica prevé
cdmo los particulares pueden administrar justicia, bajo la representacién de dos (2)
mecanismos de solucion alternativa de conflictos:

Articulo 116.

(...)

Los particulares pueden ser investidos transitoriamente de la funcién de

administrar justicia en la condicion de conciliadores o en la de arbitros
habilitados por las partes para proferir fallos en derecho o en equidad,
en los términos que determine la ley.®

Finalmente, con la promulgacion del Decreto 1818 de 1998 se expidid el estatuto
de los mecanismos alternativos de solucion de conflictos, a través del cual se
definen y se reglamentan la conciliacién, el arbitraje y la amigable composicion.

Ahora bien, como las normas sefaladas bien lo establecen, para que los
particulares, de manera especial, puedan impartir justicia, se deben cumplir dos
requisitos como son la transitoriedad y la voluntariedad.

Sobre este aspecto, la misma jurisprudencia ha sefialado lo siguiente:

% COLOMBIA. Congreso de la Republica. Ley 270 de 1996 (Ley Estatutaria de la Administracion
de Justicia). Arts. 8 y 13.
% COLOMBIA. Constitucion Politica de 1991. 23 ed. Bogota: Legis, 2006. Articulo 116.
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Tal como lo ha reconocido la jurisprudencia, esta facultad es
esencialmente ocasional o transitoria y es ademas de caracter
voluntario o espontaneo, por cuanto al tenor de la norma superior en
comento son las partes quienes habilitan al particular para resolver su
controversia.

La transitoriedad y alternatividad de estos instrumentos deriva del hecho
de que constituyen una forma de colaboracion de los particulares para
el buen suceso de la administracién de justicia (art. 95-7 de la C.P.). De
ahi que por razones de orden publico no sea concebible el traslado
permanente de la funcion jurisdiccional a los particulares.39

4.2 CLASIFICACION

La doctrina ha sabido clasificar los M.A.S.C. en dos grupos, atendiendo
basicamente a quiénes intervienen en la busqueda de la solucion al conflicto
presente.

4.2.1 Autocompositivos. Son aquellos métodos en los cuales las mismas partes
involucradas en el conflicto, directamente o con la intervencion de un tercero,
participan y resuelven el conflicto que las une.

4.2.1.1 Conciliacion. Con una referencia constitucional de por medio y una vasta
regulacion normativa, este mecanismo es quiza el que mas amplia difusion en
nuestro pais ha tenido durante los ultimos anos, basicamente por la creciente
aparicion de centros especializados y universidades que incluyen dentro de sus
servicios el facil acceso a un conciliador.

Segun el Articulo 64 de la Ley 446 de 1998, se trata de un mecanismo de
resolucion de conflictos, por medio del cual dos o mas personas gestionan por si
mismos la solucion de sus diferencias con la ayuda de un tercero neutral y
calificado, denominado conciliador.

Los asuntos conciliables sobre los que unicamente puede recaer la conciliacion,
son aquellos sobre los que las partes pueden efectuar transacciones vy
desistimientos, sin que se afecten los llamados «derechos personalisimos».

Por ser un mecanismo autocompositivo por excelencia, los conciliadores no
pueden adoptar decisiones respecto del conflicto vigente entre las partes, pero si
les esta permitido proponer férmulas de arreglo. Si bien son las partes las que
toman la decision final que dara o no solucion al conflicto, el conciliador firmara y
aprobara el acta suscrita entre éstas, observando que la decision se encuentre
ajustada a derecho simplemente.

% COLOMBIA. Corte Constitucional. Sentencia C-893 de 2001 M.P. Dra. Clara Inés Vargas
Hernandez.
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La naturaleza jurisdiccional de la conciliacion en Colombia y la funcion de
administracion de justicia en cabeza de los conciliadores, permanece con la
expedicion de la Ley 1285 del 22 de enero de 2009, por la cual se reforma la Ley
270 de 1996 Estatutaria de la Administracion de Justicia. No obstante, en la
sentencia de revision se hacen precisas reflexiones sobre sus funciones:

Respecto de la conciliacion, aunque no se observa ningun reparo de
constitucionalidad, la Corte debe precisar que es un mecanismo
alternativo de solucion de conflictos, concebido bajo la idea de solucion
“asistida” por un tercero neutral, calificado y habilitado por las partes
cuyo objetivo es que los sujetos en disputa puedan superar una
problematica con la colaboracion de un tercero. En ese esquema el
conciliador cumple una labor de mediacién activa, para lo cual puede
proponer férmulas de arreglo, que las partes pueden o no aceptar y
avalar o no el acuerdo al que llegan, cuando asi ocurre, pero en ningun
caso y bajo ninguna circunstancia tiene capacidad de adjudicacion
directa o decision sobre las cuestiones en disputa.*

Finalmente, su mas preciosa herramienta de efectividad es el reconocimiento de la
fuerza ejecutiva que la ley hace respecto de sus decisiones y el caracter de cosa
juzgada que también se les imprime. Diferentemente ocurre con las decisiones
adoptadas por los Defensores del Cliente, las cuales carecen de fuerza vinculante
para las partes, segun se habia comentado en su momento.

4.2.1.2 Mediacion. Erroneamente parte de la doctrina ha creido que la mediacién
no es un mecanismo independiente de solucidn de conflictos, sino un simple
sinénimo de la conciliacion.

Si bien ambas figuras conforman el grupo de los métodos autocompositivos por
ser las partes quienes dan solucién al conflicto entre ellas, existen algunas
diferencias, aunque sutiles, que nos permiten ratificar que se trata de dos
mecanismos autonomos.

« A diferencia del conciliador, el mediador no tiene que estar revestido de
especiales caracteristicas que acrediten su condicion. Cualquier persona escogida
por las partes puede ser el mediador de su conflicto.

* Las decisiones que adopta el mediador no vinculan a las partes, de hecho éste,
no firma el acuerdo al que se ha llegado.

* Ibid., Sentencia C-713 de 2008. M.P. Clara Inés Vargas Hernandez.
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* Al mediador no le es posible presentar formulas de arreglo ni mucho menos
tomar decisiones. Este se constituye simplemente, en un guia a la que las partes
acuden para tomar la decision final en relacidén con el pleito que existe entre ellas.

4.2.2 Heterocompositivos. Son aquellos en los cuales las partes involucradas en
un conflicto facultan expresamente a un tercero para que sea éste quien resuelva
la controversia.

4.2.2.1 Amigable composicion. El concepto de amigable composicion es diferente
en nuestro ordenamiento al empleado en el ambito internacional. ElI amigable
componedor o la figura de la amigable composicion en el campo internacional se
equipara al arbitraje en equidad.

La amigable composicion no es un tramite jurisdiccional pues los amigables
componedores no administran justicia. Los actos que se llevan a cabo en relacion
con la misma no son procesales asi como tampoco su decisién se asimila a una
sentencia.

Al respecto, la Corte Constitucional, manifesto: “las actuaciones realizadas por los
amigables componedores no corresponden a una manifestacion del ejercicio de la
funcién jurisdiccional del Estado, pues al tenor de lo expuesto en el articulo 116 de
la Constitucion Politica, dicha funcién se limita a las figuras procesales de la
conciliacién, el arbitramento y los jurados de conciencia™’.

En este mecanismo las partes acuden a un experto en el tema que los enfrenta y
le encargan la decision que dara solucion al conflicto. La decision del amigable
componedor, vinculante para las partes, es de naturaleza contractual. La decision
modificara el contrato vigente del cual se derivo el conflicto y se incorporara a
este.

4.2.1.2 Arbitraje. Por ultimo, otro mecanismo alternativo de solucion de conflictos
cuyo uso en nuestro pais ha venido aumentando en afos recientes, es el arbitraje.
Este, al igual que la conciliacion, conlleva una funcion publica, como lo es la de la
administracién de justicia.

Las decisiones que emiten los arbitros se llaman laudos arbitrales y deben éstos
resolver de manera efectiva el conflicto que derivé el tramite arbitral. Los mismos
tienen fuerza vinculante para las partes y produciran efecto de cosa juzgada.

De acuerdo al parametro utilizado por los arbitros para proferir sus fallos, existen
tres (3) clases de arbitraje:

i” COLOMBIA. Corte Constitucional. Sentencia T-017 de 2005. M.P. Rodrigo Escobar Gil.
Estas especiales caracteristicas asimilan la decisién de un arbitro a una sentencia proferida por
un juez. Sin embargo, principios como el de la doble instancia, si son propios de las sentencias.
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* Arbitraje en derecho: es aquel que se desarrolla segun el derecho positivo
vigente. Sus arbitros, por supuesto, unicamente pueden ser abogados.

» Arbitraje en equidad: los laudos que profieren sus arbitros se hacen en virtud
del sentido comun. En este caso, los arbitros podran ser cualquier persona
habilitada por las partes.

« Arbitraje técnico: se utiliza para casos concretos donde se requiere que la
decisién se dé en razén de un especifico conocimiento en una ciencia, arte u
oficio. Los arbitros seran expertos en el tema que se pretende solucionar.

Ahora bien, tras haber analizado algunas instituciones juridicas en contraposicion
con las particulares caracteristicas de la Defensoria del Cliente, nos permitimos
concluir que la misma, en efecto, si es un mecanismo alternativo de solucién de
conflictos de tipo heterocompositivo, pero diferente de los otros analizados, con
particularidades propias que lo identifican.

A continuacién se esbozan las principales razones por las cuales se ha llegado a
la anterior conclusién:

* En primer lugar, la designacion del Defensor del Cliente, a diferencia de los
demas sujetos estudiados, no es voluntaria respecto del cliente o usuario de la
entidad vigilada, pues cuando éstos deciden acudir para exigir su proteccion, la
entidad, particularmente la Asamblea General de Accionistas, ya lo ha
seleccionado y nombrado.

» La autora considera, sin embargo, que la voluntariedad en este caso se predica
de la libertad que tiene el cliente o usuario de acudir o no ante el Defensor del
Cliente. El es quien define su utilizacion.

 Las reglas que rigen los tramites de conciliacion y arbitraje deben ser
aceptadas de comun acuerdo por las partes. En el caso de la Defensoria del
Cliente, los clientes o usuarios han de acogerse al reglamento que la entidad ha
adoptado internamente, de acuerdo a las exigencias de ley.

* Los mediadores y conciliadores, evidentemente distan mucho del Defensor del
Cliente, principalmente, por la imposibilidad que éstos tienen de intervenir en las
decisiones finales que las partes hagan respecto de su disputa. El defensor, como
bien se sabe, es quien toma la decision final al respecto.

» Contrario a lo que sucede en la amigable composicion, las decisiones del

Defensor del Cliente no modifican en nada el contrato de seguro celebrado entre
las partes.
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* El efecto de cosa juzgada que tienen las decisiones de los conciliadores y
arbitros, obligan a los interesados a acogerse a las mismas, sin posibilidad de que
haya futuros pronunciamientos, inclusive de tipo judicial, sobre el mismo asunto.
En el caso de la Defensoria del Cliente, por el contrario, el cliente o usuario podra
acudir ante la justicia ordinaria si no esta de acuerdo con la decisién adoptada; al
fin y al cabo, ésta no vincula ni a la aseguradora ni a los reclamantes.

« Finalmente, bien se sabe que las decisiones del Defensor del Cliente no son
susceptibles de ningun tipo de revisidén a través de recursos, como si ocurre, por
ejemplo, con los laudos arbitrales.

Como se manifestd al comienzo de este capitulo, el resultado de la comparacion
de la Defensoria del Cliente con otras figuras, bien podia hacer creer que la misma
era una simple reproduccion de éstas o por el contrario, confirmar que su
naturaleza es unica y particular, como bien se ha demostrado. De una mejor
manera no pudo haberlo expresado el Dr. Carlos Ignacio Jaramillo Jaramillo en su
obra, tantas veces citada, a lo largo de esta investigacion:

En suma, no consideramos aconsejable, por lo menos con caracter
general, predicable de todos los sistemas y tipologias, dotar a la
defensoria de la naturaleza propia de la conciliacion, de la mediacion y
del arbitraje, aun cuando no desconocemos que, dependiendo de cada
regulacién nacional, la respuesta podra ser menos radical.

Nosotros, empero, la concebimos como una figura auténoma vy
sustantiva, poseedora de reglas propias, asi revista alguna similitud con
otras figuras, de las cuales se nutri6 para su ulterior configuracion
individual, de ordinario como mecanismo heterocompositivo de solucion
alternativa y privada de conflictos surgidos entre asegurados vy
aseguradores.*

*2 JARAMILLO JARAMILLO, Carlos Ignacio. Op. cit. p. 237.
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5. CONCLUSIONES

Se debe partir sefalando que la Defensoria del Cliente, en efecto, como quedd
demostrado a lo largo de esta investigacion, es un Mecanismo Alternativo de
Solucién de Conflictos, cuyo principal propdsito es el de servir, por igual a
consumidores financieros y a la entidad en la cual presta sus servicios, en la
resolucion de sus controversias que se generan en el giro ordinario de la actividad
aseguradora, particularmente. Esta importante labor, sin embargo, en frecuentes
oportunidades se ve truncada por diferentes factores que repercuten en su
efectividad y relevancia.

En primer lugar, la normatividad aplicable y vigente establece una amplia
restriccion a los asuntos que al Defensor del Cliente le compete conocer. Esta
situaciéon hace que en multiples oportunidades, eventos sobre los cuales no
deberia existir impedimento alguno, obliguen al defensor, en cumplimiento
simplemente de un capricho normativo, a privar al consumidor y la misma entidad
de su asistencia.

Por otra parte, y aun mas importante, si bien son pocos los asuntos sobre los
cuales el Defensor del Cliente puede pronunciarse, las decisiones que logra
adoptar se convierten realmente en una exigencia de forma, sin tener ninguna
posibilidad de vincular a las partes interesadas.

Realmente es lamentable que una figura como la Defensoria del Cliente, detras de
la cual existe toda una estructura legal e institucional que soporta su
funcionamiento, en la practica sea un formalismo cuyos esfuerzos por brindar
efectiva proteccion a los derechos de los consumidores son en vano, por la
imposibilidad de hacer que sus decisiones sean algo mas que simples escritos,
que ni siquiera la doctrina muchas veces llega a conocer.

El verdadero potencial de la Defensoria del Cliente ha sido, y continia siendo
subestimado por el legislador, los consumidores e incluso las mismas entidades
vigiladas. Hasta que estos actores no dejen de lado los temores y la desconfianza
infundada en esta figura, no conoceran los grandes beneficios que ésta le puede
ofrecer al pais.

El aumento en la utilizacion de otros Mecanismos Alternativos de Solucion de
Conflictos por parte de particulares, e incluso del mismo Estado, se ha generado
no soélo porque la justicia ordinaria continia con muchas fallas y retrasos, sino
porque se ha valorado la labor de los arbitros, conciliadores, amigables
componedores, etc., reconociendo que éstos, al igual, o muchas veces mejor que
un juez, si pueden dar solucién efectiva y oportuna a sus conflictos.

De hecho, no entendemos por qué siguen existiendo tantas reservas frente a la
figura del Defensor del Cliente, existiendo la garantia constitucional de la
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constante supervision que el Estado hace de las actividades financiera,
aseguradora y del mercado de valores, por estar éstas reconocidas
constitucionalmente como de interés publico.

Es ahora, cuando una propuesta legislativa se encuentra en curso ante el
Congreso de la Republica, el momento adecuado para hacer todos los ajustes
necesarios que permitan a la Defensoria del Cliente volverse un mecanismo
efectivo en la resolucion de conflictos, pues éste es sin duda su principal
problema. Si sus decisiones contindan careciendo de fuerza vinculante para las
partes, el cumplimiento de las funciones del Defensor del Cliente seguira siendo
un acatamiento mecanico a las normas - pues sin duda nadie vacila que las
mismas se ejecutan al interior de las entidades vigiladas — y no surtiran ningun
efecto, ni positivo ni negativo, en frente de los consumidores financieros.

73



BIBLIOGRAFIA
ASEGURADO. [En lineal. Disponible en Internet: <URL:
http://www.fasecolda.com/fasecolda/glosario_resultados.asp?Letra=A>.  [Citado:
feb., 19, 2006].

AZULA CAMACHO, Jaime. Manual de derecho procesal. 8 ed. Bogota: Temis,
2002. 3v.

BAQUERO HERRERA, Mauricio. El proyecto de reforma financiera del Gobierno:
la proteccién del consumidor financiero. En: El Observatorio Financiero. Abril,
2008. no. 57. p. 12-25.

BENEFICIARIO. [En linea]. Disponible en Internet: <URL:
http://www.fasecolda.com/fasecolda/glosario_resultados.asp?Letra=B>.  [Citado:
feb., 20, 2006].

BIGOT, Jean. Solucion de litigios en materia de seguros. En: Revista |bero-
Latinoamericana de Seguros. Abril, 1997. no. 10. p. 65-76.

COLOMBIA. Congreso de la Republica. Decreto 4327 de 2005.

---------- . Decreto 663 del 2 de abril de 1993.

---------- . Decreto 690 de 2003.

---------- . Ley 270 de 1996 (Ley Estatutaria de la Administracion de Justicia).
---------- . Ley 640 de 2001.

---------- . Ley 795 2008.

---------- . Ley 964 de 2005.

---------- . Consitucion Politica de 1991. 23 ed. Bogota: Legis, 2006. 378 p.

---------- . Corte Constitucional. Sentencia C-1150 del 2 de diciembre de 2003. M.P.
Eduardo Montealegre Lynett.

—————————— . Sentencia C-500 de 15 de mayo 2001. M.P. Alvaro Tafur Galvis.
—————————— . Sentencia C-713 de 2008. M.P. Dra. Clara Inés Vargas Hernandez.

—————————— . Sentencia C-893 de 2001 M.P. Dra. Clara Inés Vargas Hernandez.

74



—————————— . Sentencia T-017 de 2005. M.P. Rodrigo Escobar Gil.
---------- . Superintendencia Financiera. Circular Externa 015 de 2007.
---------- . Concepto 2006057163-001 del 21 de noviembre de 2006.
---------- . Concepto 2007074914 del 28 de diciembre de 2007.
---------- . Concepto No. 2007070892 del 26 de diciembre de 2007.

COMPANIA ASEGURADORA. [En linea]. Disponible en Internet: <URL:
http://www.fasecolda.com/fasecolda/glosario_resultados.asp?Letra=C>.  [Citado:
feb., 22, 2006].

DEVIS ECHANDIA, Hernando. Teoria general del proceso: aplicable a toda clase
de procesos. 3 ed. Buenos Aires: Editorial Universidad, 1997. 564 p.

FONTAINE, Marcel. La proteccion de las partes en el contrato de seguro. En:
Revista Ibero-Latinoamericana de Seguros. Agosto, 1996. no. 9. p. 33-48.

GALVIS, Sonia. La proteccion a tomadores y asegurados: evolucion vy
perspectivas del contrato de seguro en Colombia (1971-2001). En: ASOCIACION
COLOMBIANA DE DERECHO DE SEGUROS, ACOLDESE y ASOCIACION
INTERNACIONAL DE DERECHO DE SEGUROS, AIDA. Memorias del
Cuadragésimo Aniversario de ACOLDESE y del Trigésimo Aniversario del Codigo
de Comercio. Bogota. ACOLDESE, 2001. p. 19-36.

GAMBOA SERRANO, Rafael H. El proceso arbitral en Colombia. Bogota:
Publicaciones U. Javeriana, 1992. 269 p.

GONZALEZ SUAREZ, Fernando. El defensor del asegurado: doce afios
defendiendo al asegurado en Espafa. En: Revista Ibero-Latinoamericana de
Seguros. Abril, 1997. no. 10. p. 43-64.

JARAMILLO JARAMILLO, Carlos Ignacio. La proteccion del consumidor y sus
principales manifestaciones en el derecho de seguros contemporaneo: examen
descriptivo. En: Revista Ibero-Latinoamericana de Seguros. Agosto, 2000. no. 15.
p. 8-26.

—————————— . Solucion alternativa de conflictos en el seguro y en el reaseguro. Bogota:
Pontificia Universidad Javeriana. Facultad de Ciencias Juridicas. Fundacién
Cultural Javeriana de Artes Graficas — JAVEGRAF, 1998. 345 p.

LOPEZ BLANCO, Hernan Fabio. Comentarios al contrato de seguro”. 4 ed.
Bogota: Dupre Editores, 2004, 400 p.

75



MORA CAICEDO, Esteban. Codigo Contencioso Administrativo anotado. 26 ed.
Bogota: Leyer, 2006. 268 p.

SUPERTINTENDENCIA FINANCIERA. . [En linea]. Disponible en Internet: <URL.:
http://www.superfinanciera.gov.co/>. [Citado: feb., 22, 2006].

TOMADOR. [En lineal. Disponible en Internet: <URL:
http://www.fasecolda.com/fasecolda/glosario_resultados.asp?Letra=T>. [Citado:
feb., 19, 2006].

VESCOVI, Enrique. Teoria general del proceso. 2 ed. Bogota: Temis, 1999. 388 p.

76



Anexo A. Procedimiento para la resoluciéon de quejas por parte de los
defensores del cliente.
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