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ABSTRACT

La presente tesis pretende dar respuesta a la pregunta: ;es posible que la
aplicacion de la cldusula que autoriza la compensacion sobre las cuentas de la
seccion ahorro vulnere los derechos constitucionales del consumidor financiero?
Para dar respuesta a la pregunta, la tesis inicia con una recapitulacién de los
aspectos relevantes del depoésito, entendido como, el contrato en el que el
depositante confia al depositario un bien para que éste lo cuide, guarde, conserve y
regrese a solicitud del depositante. Posteriormente, continua con el estudio sobre
la compensacion, vista como la cancelacién de deudas reciprocamente exigibles
hasta el monto de menor valor. Tras realizar dicho analisis, se continua con un
estudio de las normas del Estatuto de Proteccién al Consumidor, conceptos
juridicos de la Superintendencia Financiera de Colombia, doctrina de varios
autores, normas y jurisprudencia de caracter constitucional y, un breve analisis de

la situacion a nivel internacional.

El estudio continuo con la presentacion de los vacios legales y la necesidad de una
regulacion al respecto, para concluir con la presentacion de una serie de

propuestas que permitan solucionar los problemas esbozados en la tesis.

Palabras Claves: Depdsito; compensacion; cuentas de ahorro; entidades financieras;
bancos; consumidor financiero; Estatuto de Proteccion al Consumidor;
constitucionalizacion del derecho privado; derechos fundamentales; minimo vital;

poblacién vulnerable; salario minimo.

The present thesis intends to answer the question: is it possible that the
application of the clause that authorizes the application of set-off in the savings
accounts section violates the constitutional rights of the financial consumer? To
answer the question, the thesis began with a recapitulation of the relevant aspects
of the deposit, understood as, the contract by means of which the depositor

entrusts a good to the depository, so that it is taken care of, kept, stored and



returned at the depositor’s request. Subsequently, it continues with the study of
compensation, seen as the cancellation of reciprocally demandable debts up to the
amount of lower value. After carrying out this analysis, the thesis presents the
study of the rules of the Consumer Protection Statute, legal concepts of the
Colombian Financial Superintendence, doctrine of several authors, rules and
jurisprudence of a constitutional nature and a brief analysis of the situation at an

international level.

The analysis continues with the presentation of the legal gaps found and the need
of a regulation, to conclude with the presentation of proposals that may solve the

problems outlined in the thesis.

Key Words: Deposit; sett-off; savings accounts; financial entities; banks; financial
consumer; Consumer Protection Statute; constitutionalisation of private law;

fundamental rights; vital minimum; vulnerable population; minimum wage.
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.- INTRODUCCION

“No preguntes lo que tu pais puede hacer por ti
pregunta lo que ti puedes hacer por tu pais.”

John F. Kennedy

1.1.- CONTENIDO

Tal vez nadie se ha preguntado si, ;la cldusula que autoriza la compensacion en las
cuentas de ahorros vulnera los derechos constitucionales del consumidor financiero?
De tal manera que, el presente escrito es una oportunidad para discutirlo
partiendo de que dicha clausula podria vulnerar los derechos constitucionales del

consumidor financiero.

Esta tesis tiene los siguientes propositos:

(i) estudiar si hay una problematica de alcance constitucional;

(ii)  generar un debate respecto de dicha problematica y, como consecuencia
de lo anterior,

(iii)  concluir si es necesario o no un cambio cualitativo y/o cuantitativo en la
regulacion financiera que permita alinear tanto los intereses de los
bancos como los de los consumidores financieros frente al ejercicio de la

facultad de compensacion y la manera indicada para ello.

1.1.1.- Importancia de la teoria

Desde los inicios de la sociedad moderna, la necesidad de poder confiar sus bienes
o riquezas a una persona se encontraba latente dentro de las relaciones privadas.
Igualmente, la posibilidad de solicitar préstamos era habitual, entre los

comerciantes, con el fin de solventar un negocio.



Los servicios bancarios representan la facilidad de confiar riquezas a un tercero,
pero en el pasado, sus elevados costos no podian ser solventados por todas las
personas, motivo por el cual se convertian en un lujo al alcance de unos pocos. Hoy
en dia, la actividad bancaria ha cambiado, pues ofrece un portafolio mas amplio de

servicios a la mayor cantidad de individuos, a unos costos mucho mas bajos.

Por los avances tecnolégicos, facilidades y servicios ofrecidos, la actividad bancaria
se ha convertido en una necesidad del ser humano, quien hoy en dia emplea
servicios financieros para realizar todo tipo de transacciones. Estas transacciones

van desde el pago de deudas comerciales, hasta la compra de alimentos.

Por todo lo anterior, éste se ha convertido en un tema de interés publico. Incluso,

la Corte Constitucional de Colombia (en adelante “C.C.C.), ha limitado ciertas
libertades de las entidades financieras en aras de garantizar el acceso de los
ciudadanos a este sistema debido a la conexidad de este derecho con ciertos

derechos fundamentales. !

Por ello, se analizard el manejo de las cuentas bancarias, en especial las de la
seccion ahorro, y cdmo la aplicacion de la compensacion, sobre estas, se torna en

un tema significativo para la sociedad.

Cada vez mas las personas y el sistema financiero dan mayor relevancia y utilidad
a la transferencia de dineros de manera electrénica, reemplazando poco a poco el
papel moneda, e incluso plastico. En efecto, actualmente la banca electrénica es

empleada en actividades trascendentes.

1 Corte Constitucional de Colombia. Sentencia T-468 del cinco (5) de junio de dos mil tres (2003).
Magistrado Ponente: Rodrigo Escobar Gil. Realiza una recapitulacién de lo esbozado en las
Sentencias SU-157, SU-166 y SU-167 de 1999 sosteniendo que, aunque las libertades econémicas
no constituyen per se derechos fundamentales, “(...) es viable predicar la ius fundamentalidad de
estos derechos cuando se encuentren en conexidad con un derecho fundamental, esto es, cuando su

ejercicio sea el instrumento para hacer efectivo un derecho fundamental.



A fin de ilustrar lo previamente ilustrado, se encuentra el ejemplo de las
transferencias masivas a cuentas de ahorro para el pago de los salarios. A raiz de lo
anterior, los saldos de la gran mayoria de personas, incluso, las de escasos
recursos, cuyos ingresos no superan los dos salarios minimos legales mensuales
vigentes (en adelante “S.M.L.M.V.”), podrian verse afectados por la aplicacion de la

compensacion.

Igualmente, todo aquel que tenga una cuenta de ahorro y obtenga un préstamo con
una entidad financiera, se puede ver sujeto a la situaciéon antes descrita. Pues,
debido a que los contratos presentados por las entidades financieras a los
consumidores financieros son de adhesidn, éstos cuentan con clausulas generales
prestablecidas que tienen inmersa la compensacién automatica de deudas con los

saldos en cuenta del usuario.

Teniendo en cuenta lo anterior, es posible que se le vulneren derechos
constitucionales al consumidor financiero cuando celebra, con la entidad

financiera, el contrato de apertura de una cuenta en la seccién ahorro.

Ahora bien, a pesar de la consensualidad que rige las relaciones privadas, no es
menos cierto que, el vinculo entre la entidad financiera y el usuario nace mediante
un contrato de adhesiodn, el cual es redactado por la entidad financiera y contiene

clausulas inmodificables que no permiten a los usuarios expresar su voluntad real.

En vista de dicha situacion, las entidades financieras, la autoridad de vigilancia la
Superintendencia Financiera de Colombia (en adelante la “S.F.C.”) o el Legislador,
podrian reconsiderar la forma en que se pactan ciertas clausulas, con el fin de que
nuevas modificaciones permitan la manifestacion de la voluntad del consumidor
financiero en la determinacion de los términos y condiciones del contrato, o por lo

menos una mejor informacién del mismo respecto de lo que se esta pactando.



1.2.- PLAN DE OBRA

Cabe aclarar que, teniendo en cuenta la aplicacion del tema y la precisiéon que este
escrito requiere, no es pertinente realizar un andlisis macro de la hipo6tesis en
cuestion, por lo que, debido a su amplitud, se han descartado los temas
relacionados con el sector vivienda, los temas de financiamiento especial y el sin
numero de protecciones constitucionales y normativas, que desencadenaria en un

estudio totalmente diferente al que se realizara.

1.2.1.- Determinacion del contenido

Los depdsitos bancarios se pueden subcategorizar de acuerdo a su funcion social.
Por un lado, se encuentra el contrato de cuenta corriente, el cual tiene (i) una
funcion contable, y (ii) una funcién juridica. Por otro lado, se localiza el contrato de
cuenta de ahorros, el cual tiene una funcion de tipo social, como se precisa con

mayor claridad mas adelante.

Como consecuencia de la funcién social, el sistema normativo ha intentado
salvaguardar los intereses de los ahorradores, cuyos montos, contrario a los de las
cuentas corrientes, gozan de beneficios como la inembargabilidad y seguro de
depésito por el Fondo de Garantia de Instituciones Financieras (en adelante
“FOGAFIN”). Ademads, tienen especial tratamiento fiscal y cuentan con la

posibilidad de entrega de dineros sin juicio de sucesion.

De lo precedente se puede colegir una necesidad de proteger los ahorros de los
particulares pues, a diferencia de las cuentas corrientes, los depositos de ahorro en
sus distintos tipos cumplen una funcién social enfocada a los pequefios
ahorradores. Por tal motivo, la forma de contratar y las figuras que se apliquen a

las cuentas aqui analizadas pueden tener implicaciones constitucionales.

De lo previamente descrito y la estructura normativa colombiana se pueden

generar dos debates: (i) a nivel constitucional en la medida que, es posible que,



derivado del ejercicio de la compensacion, la entidad bancaria deje sin saldo una
cuenta de la seccion ahorro y, consecuentemente, afecte el minimo vital de su
titular, y (ii) desde la 6ptica del derecho del consumo se analizardn los efectos del
derecho a la informacién y los contratos de adhesién sobre la clausula de

compensacion.

Partiendo de lo anterior, es preciso aclarar que el presente estudio se ceiira
exclusivamente a un estudio constitucional, y que, a pesar de hacer una
observancia de los estatutos del consumidor, esta tesis no respondera y tampoco
realizara un analisis sobre los efectos de la clausula de compensacién como

clausula abusiva.

1.2.2.- Sinopsis de la obra

Una vez establecida la normatividad aplicable a las cuentas bancarias, y de la
compensacion, se pasara a estudiar brevemente los efectos de los contratos de
adhesion desde la oOptica del Estatuto de Proteccién al Consumidor para luego
continuar con un analisis desde un punto de vista constitucional que permita
desencadenar el estudio en las consecuencias practicas de la aplicacion de la

compensacion en las cuentas de ahorro.
Finalmente, en base a lo expuesto, se presentardn las posibles soluciones
cuantitativas y/o cualitativas a lo que podria ser una eventual trasgresion a los

derechos constitucionales de los ahorradores.

I1.- CONTRATO DE DEPOSITO

2.1.- ;QUE ES UN DEPOSITO?

Desde sus inicios romanos, se describe el depdsito como un contrato en el que una

persona, denominada depositante, confia a otra, el depositario, una cosa mueble



con el fin de que este guarde, conserve y restituya la cosa a peticion del

depositante. 2

2.1.1.- Civil

En linea con lo anteriormente esbozado, el articulo 2236 del Coédigo Civil (en

adelante el “C.C.") establece, al regular el contrato de depésito civil, lo siguiente:

“Llamase en general depdsito el contrato en que se confia una cosa corporal a

una persona que se encarga de guardarla y de restituir en especie.

“La cosa depositada se llama también depdsito”.

Conforme con lo anterior, es claro que, tanto en el derecho civil como en el derecho
romano, el depédsito no es cosa diferente a confiar un bien a otro para que éste lo

conserve y regrese a quien lo confid.

Ahora, el contrato de depdsito se perfecciona “por la entrega que el depositante
hace de la cosa al depositario.” Para tal efecto, existen dos modalidades de

deposito:

(1) El propiamente dicho: este esta regido por el articulo 2240, el cual “es un
contrato en que una de las partes entrega a la otra una cosa corporal o
(sic) mueble para que la guarde, y la restituya en especie, a voluntad del
depositante”. Con lo anterior, es preciso colegir que el depositario
adquiere una obligacion de especie o cuerpo cierto, por lo cual, no le es

posible usar o consumir el bien que ha recibido en depésito.

2 MEDELLIN, Carlos. Lecciones de Derecho Romano. Bogota D.C., Colombia: Legis Editores S. A., 2009.
Pag. 228 - 231.
3 Articulo 2237 del C.C.



(ii)

El depdsito de dinero. Este tiene, de acuerdo con el articulo 2246, la
particularidad de que “si no es en arca cerrada, cuya llave tiene el
depositante, o con otras precauciones que hagan imposible tomarlo sin
factura, se presumird que se permite emplearlo, y el depositario serd

obligado a restituir otro tanto en la misma moneda”.

En efecto, la cosa confiada puede ser: (i) un objeto; o (ii) dinero. En este ultimo

caso, puede realizarse de dos maneras:

(1)

(ii)

En arca cerrada y con otras precauciones que impidan tomar el dinero,
en cuyo caso, el depositario no seria responsable por la suma entregada
en dinero, sino por conservar la cosa depositada, e.g. el arca o la bolsa en

donde se encuentra el dinero.

La entrega del dinero propiamente dicho, caso en el cual, como la cosa
entregada es un bien fungible, el depositario puede servirse de la suma
entregada, pero esta obligado a restituir la misma suma depositada con

sus frutos correspondientes.

Asi, el deposito civil se adapto6 a la 16gica romana, ampliando su objeto a los bienes

de género y fungibles como el dinero. Por lo que, el depositario ahora cuenta con la

posibilidad de usar la cosa depositada, siempre que reintegre una cosa y monto

equivalente junto con sus correspondientes frutos. 4

2.1.2.- Comercial

En lo referente a la regulacion en materia comercial, los redactores del Cédigo de

Comercio (en adelante el “C. de Co.”) resolvieron modificar aspectos del contrato

de deposito, como la gratuidad del acto. En efecto, para temas comerciales se parte

de la idea que todo se realiza con el fin de obtener un beneficio econdmico para si o

para un tercero. Asi pues, se hace evidente la mutacién del terreno de juego, en el

4 Articulo 2253 del C.C.



que los actos realizados ya no seran por la buena voluntad de las partes de ayudar

a otro, sino que tendran como trasfondo el beneficio econémico.

En ambos regimenes se obliga al depositario a restituir la cosa junto con sus frutos
y accesorios con lo cual, en virtud de la aplicacion del articulo 1170 del C. de Co., es
posible colegir que otra diferencia es, entre estos dos marcos normativos, la
exigencia, en materia comercial, del pago de una remuneracién por el servicio

prestado.

Asi las cosas, en un sentido practico, el depoésito civil no es otra cosa que un favor
que realiza una persona “cercana”, mientras que, el depésito mercantil, traido a la
practica, se refiere a los almacenes generales de depoésito, que guardan los bienes
de un sujeto hasta que éste los retire del depdsito, a cambio de una suma de dinero
por el servicio prestado durante ese periodo de tiempo. Pero entonces, ;Qué es un

deposito bancario? ;Es lo mismo que el depdsito mercantil?

2.2.- ;QUE SON LOS DEPOSITOS BANCARIOS?

En palabras del Dr. Sergio Rodriguez Azuero:

“(...) la expresion ‘depdsitos bancarios’ en dinero o en titulos comprende dos

claras posibilidades: la recepciéon de bienes en depdsito simple, propiamente

depdsito, que, como veremos en adelante, ha sido llamado innecesariamente

‘depdsito regular’, para diferenciarlo de los otros y la recepcion de bienes en

depdsito pero en condiciones tales que se derivan para las partes
consecuencias juridicas distintas de aquéllas que hubieran existido de tratarse
realmente de un depdsito y que la doctrina ha calificado de ‘depdsitos

irregulares”>.

Asi, guardando las similitudes que el depdsito tiene como figura en el marco

5 RODRIGUEZ AZUERO, Sergio. Contratos Bancarios y su significacién en América Latina. Legis
Editores S. A., Bogota D.C., 2009. Pag. 283.



romano, civil y comercial, en materia bancaria podemos subdividirlo en dos
categorias: (i) los regulares, en los que al igual que en el depésito civil, una
persona, depositante, entrega a otra, depositario, una cosa mueble para que éste
ultimo la conserve en su poder y la restituya cuando el depositante asi lo requiera
con la precisidn de que en estos casos se realiza a cambio de una remuneracion por
los servicios prestados; y (ii) los irregulares, en contraposicion a los regulares,

cumplen con el cuidado y conservacién de bienes fungibles o consumibles.

De manera tal que, la aplicacion del deber de custodia o conservacién varia de
cierta manera en razén a los bienes. En los depositos regulares, al ser bienes no
fungibles ni consumibles, el deber de cuidar y conservar la cosa se conecta
directamente con el deber de regresar exactamente el mismo bien que fue

entregado.

Por el contrario, en los depoésitos irregulares, los bienes son fungibles y
consumibles, por lo cual, la obligacién no es de cuerpo cierto, sino de género, y la
obligacion principal del depositante ya no serd la de entregar el mismo bien
encargado, pues se sustituye por la de devolver la cantidad equivalente de bienes
de la misma especie y calidad. Asi, el depositario adquiere la propiedad de los
bienes que recibe, lo cual le permite disponer libremente de ellos, ya que su

obligacion se limita a regresar la cantidad equivalente de los mismos.®

2.2.1.- Depésito de dinero

Teniendo en cuenta que el dinero es el bien fungible por naturaleza, el depésito de
dinero se encuadra dentro de los depésitos irregulares, lo cual permite que se
transfiera la propiedad del mismo al banco y éste pueda disponer con plena

libertad de la suma encargada.

6 [bid., P4g. 285.



2.3.- CUENTA CORRIENTE

La cuenta corriente pertenece a los depdsitos bancarios irregulares de dinero, en
los que, a menos que sean pactados de otra forma, de acuerdo con su exigibilidad

corresponderan a depdsitos a la vista.

Entre las caracteristicas del contrato de cuenta corriente bancaria se encuentra
que este es un contrato auténomo, principal, consensual, bilateral, oneroso,

conmutativo, de tracto sucesivo y de adhesion.

2.3.1.- Concepto

De acuerdo con el Dr. Eduardo Alvarez-Correa, el contrato de depdsito en cuenta
corriente es aquel en el que “(...) el cuentacorrentista o depositante entrega al
banco una o varias sumas de dinero, y el banco adquiere el dominio sobre ese dinero
y administra en cuenta corriente las operaciones de caja que permiten al
cuentacorrentista solicitarle al banco, mediante un cheque u otro documento, que

pague moneda legal al propio depositante o a terceros que el designe.””

El articulo 1382 del C. de Co. indica que el cuentacorrentista tiene la facultad de
consignar y disponer de sumas en la cuenta corriente de la que es titular, por lo
que el banco esta obligado a devolver el monto depositado, el cual es exigible
permanentemente. A su vez, este contrato le otorga al cuentacorrentista un monto
adicional, denominado sobregiro de cheques, con el fin de que el titular de la
cuenta disponga de ese dinero a una tasa de interés especifica, lo cual abre la
posibilidad a la aplicacién de la compensacién, figura que se analizard mas

adelante.

7 ALVAREZ-CORREA DUPERLY, Eduardo. Contratos bancarios. Una Empresa Docente. Bogota, 1991.
Pag. 49.
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De igual manera, el presente contrato otorga al banco la facultad de (i) aplicar la
compensacion; y (ii) exigir inmediatamente los sobregiros como se estudiaran mas

adelante.

Adicionalmente, sobre la cuenta corriente se pueden aplicar otro tipo de figuras,

como la que se encuentra en el articulo 1387 del C. de Co. que establece:

“El embargo de las sumas depositadas en cuenta corriente afectard tanto el

saldo actual en la hora y fecha en que el banco reciba la comunicacion del

juez, como las cantidades depositadas con posterioridad hasta el Ilimite

indicado en la orden respectiva.” (Subrayado fuera del texto).

De las precisiones anteriormente esbozadas es clara la inexistencia de proteccion
alguna a los dineros que se confian mediante depdsitos irregulares, para lo que
comprende el contrato de cuenta corriente bancaria. Por el contrario, estos son
prenda comun de los acreedores y se encuentran sujetos a la compensacion

automatica, como se vera mas adelante.

2.4.- DEPOSITOS EN LA SECCION AHORRO

2.4.1.- Concepto

Como bien lo resalta el Dr. Alvarez-Correa “El Cédigo de comercio no define este
contrato. Su concepto podrd derivarse del articulo 115, inc. 1, 5,y 6 de la Ley 45 de
1923: el depdsito de ahorro es un contrato por el cual el depositante consigna dinero
en un banco y este se obliga a conservarlo y a restituirlo a intervalos regulares con

los intereses acumulados del mismo. Su objetivo principal es la conservacién de

dinero a titulo de pequerio ahorro, y subsidiariamente se destina a producir una

renta mediante intereses.”8

8 Ibid,, P4g. 89.
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Asi, el contrato de depdsito de ahorro es un deposito irregular que esta dirigido a
los pequefios ahorristas®. Este tiene la finalidad de permitir la conservacién de
parte de sus ingresos para la prevencion de necesidades futuras e imprevistas o

para la formacién de un capital.10

Asimismo, busca fomentar el ahorro individual, de acuerdo con el articulo 112 de
la ley 45 de 1923, con el propésito de estimular a su vez un ahorro popular que

permita a las entidades bancarias “(...) recoger las pequefias economias de la

colectividad e invertirlas en obligaciones con interés”.

Dentro de este contrato de depdsito en cuenta de ahorro, y con relacion al presente
estudio, podemos resaltar que una de sus caracteristicas es la permanencia de los
depdsitos que, en palabras del Dr. Sergio Rodriguez Azuero, se traduce en que “de
ordinario la gente ahorra para precaverse ante una necesidad futura e imprevista o
para lograr algunas satisfacciones que implican preservar en el ahorro durante

cierto tiempo.” 11

2.4.2.- Tipos

Las cuentas de la seccidon ahorro también se categorizan por tipo, entre las cuales

se encuentran las siguientes:

2.4.2.1.- Depositos en cuenta de ahorro

En primera medida, y en relaciéon con esta tesis, es menester precisar que, las
empresas han optado por la constituciéon de cuentas de ahorro de némina para
facilitar el desembolso de salarios en las cuentas de sus trabajadores. En ese

sentido, y teniendo en consideracidén que la creacion de este tipo de cuentas no

9 MORALES CASAS, Francisco. Fundamentos de la actividad y los negocios bancarios. Juridica Radar
Ediciones. Bogota, 1991. Pag. 428.

10 RODRIGUEZ AZUERO. Op. Cit., Pag. 407.

11 Jpid., Pag. 408.
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requiere mayores formalidades (e.g. revisidn en centrales de riesgo), este deposito

es empleado, por excelencia, por el consumidor.

2.4.2.1.1.- Caracteristicas

Para Alvarez-Correa “El depésito de ahorro simple, que se perfecciona por un
depdsito de dinero y se extingue al retirarse esa suma. Este contrasta con el depdsito
de ahorro en cuenta, por el cual el depositante puede hacer abonos y retiros. Se
distingue de la cuenta corriente bancaria por cuanto el depdsito de ahorro se limita a
un mdximo consignable que se retira por érdenes de pago hechas por el titular a su

nombre y registradas en una libreta, y cuyo monto produce intereses.”1?

Igualmente, como en todo contrato de depoésito hay un deber de custodia, en ese
sentido, conforme al articulo 1398 del C. de Co. “todo banco es responsable por el
reembolso de sumas depositadas que haga a persona distinta del titular de la cuenta

o de su mandatario.”

2.4.2.2.- Depdsitos de ahorro v certificados de ahorro a término

El articulo 1393 del C. de Co. define los Certificados de Depdsito a Término (en

adelante “CDT”) de la siguiente manera:

“Se denominan depdsitos a término aquellos en que se haya estipulado, en

favor del banco, un preaviso o un término para exigir su restitucion.

“Cuando se haya constituido el depdsito a término o con preaviso, pero se
haya omitido indicar el plazo del vencimiento o del preaviso, se entenderd que

no serd exigible antes de treinta dias.”

En relaciéon con los CDT y los Certificados de Ahorro a Término (“CDAT”) se

observa un tratamiento similar al de la cuenta de ahorros en el que se hace entrega

12 ALVAREZ-CORREA DUPERLY. Op. Cit, Pag. 89.

13



de un documento, siendo en el primero de los casos un titulo-valor o valor y en el
segundo un mero recibo, que sirve como medio de prueba del depdsito o
constancia del mismo, a pesar de que, el control contable de los movimientos y

retiros queda Unica y exclusivamente en cabeza del banco. 3

Asi, en este tipo de contratos se mantiene el deber de custodiar el dinero, pero,
adicionalmente, este tiene la virtualidad de generar réditos constantes por los
intereses generados de acuerdo a la tasa de interés y el plazo pactado por las
partes. De tal manera, el ahorrador se encuentra haciendo uso de la finalidad de los
depdsitos de la seccidn ahorros, que es incentivar el ahorro popular, para que, los

ciudadanos tengan como precaver necesidades futuras e impredecibles.

Aun asi, este tipo de ahorros sélo permiten el débito del dinero por parte del
ahorrador, hasta tanto acaezca el plazo pactado. En consecuencia, limita el derecho
de propiedad que tiene el ahorrador sobre los fondos en cuestion y cercena la

disponibilidad del titular sobre los mismos a favor del banco.

Ahora bien, existen otros tipos de cuentas que han nacido recientemente. A partir

del articulo 70 de la Ley 1151 de 2007 el Congreso de la Republica establecio:

“Con el fin de estimular el acceso de la poblacion de escasos recursos a

instrumentos de ahorro, los establecimientos de crédito y las cooperativas

facultadas para adelantar actividad financiera podrdn ofrecer cuentas de
ahorro y planes de ahorro contractual de bajo monto que se ajusten a los
requisitos de cuantia, saldos, movimientos, comisiones y demds condiciones
que sean establecidas por el Gobierno Nacional. Los recursos captados por
medio de estos instrumentos no estardn sometidos a ningtn tipo de inversion

obligatoria.”

13SF.C. Circular Basica Juridica 029 de 2014. Parte II. Titulo I. Capitulo IIl. 2. DEPOSITOS DE
AHORRO Y CERTIFICADOS DE AHORRO A TERMINO.
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Con el fin de regular el articulo anterior y promover el acceso a los servicios
financieros a las personas de bajos recursos, el expresidente Alvaro Uribe Vélez
expidi6é el Decreto 1119 de 2008, el cual fue subrogado por el Decreto 4590 de
2008, derogado a su vez por el Decreto Unico 2555 de 2010 (en adelante el “D.U."),

que se refiere a continuacion:

2.4.2.3.- Cuentas de ahorros electronicas

De conformidad con el articulo 2.25.1.1.2 del D.U., las cuentas de ahorro
electronicas son: “(...) aquellas dirigidas a las personas pertenecientes al nivel 1 del
Sistema de Identificacién de Potenciales Beneficiarios de Programas Sociales -

Sisbén-y desplazados inscritos en el Registro Unico de Poblacién Desplazada (...)”

De tal manera, se logro limitar la poblacién a la que se encuentran dirigida, siendo
ésta reconocida como poblaciéon vulnerable en repetidas ocasiones por la

legislacién nacionall# y la jurisprudencial®.

En razon a su vulnerabilidad, este articulo del D.U. ha previsto, que los contratos

deben prever, como minimo, lo siguiente:

2.4.2.3.1.- Caracteristicas

Al igual que las demas cuentas bancarias, el articulo 2.25.1.1.2 del D.U. previ6 que
se les deben proporcionar a los titulares de las cuentas de ahorro electrdnicas la
posibilidad de realizar sus transacciones de manera facil y segura, de tal forma

que:

14 Ley 60 de 1993, articulo 30
15 Corte Suprema de Justicia. Sentencia del diecisiete (17) de octubre de dos mil siete (2007).

Magistrado Ponente: Augusto Ibafiez Guzman.
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“b) Las transacciones se podrdn realizar a través de tarjetas, celulares,
cajeros electronicos y en general cualquier medio y canal de distribucion de

servicios financieros que se determine en el contrato”

Aun asi, y en consonancia con lo anteriormente esbozado el articulo 2.25.1.1.2 del
D.U. establece que: “f) En las cuentas de ahorro electrénicas los titulares no podrdn
realizar débitos que superen al mes dos (2) salarios minimos mensuales legales
vigentes.” En ese sentido, como mecanismo de seguridad, y para la proteccién de
los fondos que alli se encuentran, los ahorradores no podran retirar mas de dos

SMLMV.

Ademas de lo anterior, las entidades pueden, en cumplimiento de su deber de
cuidado, promover los mecanismos de seguridad que consideren necesarios, con el
fin de evitar estafas o cualquier otro tipo de actos que puedan afectar las sumas

encargadas, como:

“4.2.1. Establecer un niimero y monto mdximo de transacciones y operaciones
permitidas.

“4.2.2. Limitar los canales a través de los cuales se pueden realizar dichas
transaccionesy operaciones.

“4.2.3. Los demds que definan las entidades vigiladas.”1¢

2.4.2.3.2.- Prerrogativas

El articulo 2.25.1.1.2 del D.U. establece que a los usuarios “e) No podrd exigirse un
depdsito minimo inicial para su apertura, ni saldo minimo que deba mantenerse”. Lo
anterior parece ir con la logica de que, al ser personas en condiciones vulnerables
puedan no contar con recursos para la apertura de este tipo de cuentas o que haya

situaciones en las que puedan requerir la totalidad de sus montos.

16 S,F.C. Circular Basica Juridica 029 de 2014. Parte II. Titulo 1. Capitulo IIl. Numeral 4. CUENTAS DE
AHORROS ELECTRONICAS.
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Aunado a lo anterior, el articulo 2.25.1.1.4 del D.U. establece lo siguiente: “Con el fin
de facilitar el acceso de personas de menores ingresos a los servicios financieros, las
cuentas de ahorro electrénicas de que trata el presente decreto, gozardn de las
prerrogativas previstas en las normas especiales sobre dicha materia.”, privilegio

que esbozaremos mas adelante.

Igualmente, el literal a) del articulo 2.25.1.1.2 del Decreto Unico 2555 de 2010
indica que las cuentas de ahorro electrénicas gozan de los mismos privilegios
otorgados para las cuentas de ahorros consagrados en el articulo 127 del Estatuto
Organico del Sistema Financiero (en adelante “E.0.S.F.”) y demas normativa

atinente al tema.

En todo caso, la ley entiende que estas prerrogativas no pueden dejarse a un nivel
amplio, pues afectaria gravemente el manejo del sistema financiero, al tiempo que
afectaria el recaudo de los tributos, por lo que establecié, como limitante, el
Paragrafo 2° del mencionado que expresa: “Las personas pertenecientes al nivel 1
del Sistema de Identificacion de Potenciales Beneficiarios de Programas Sociales -
Sisbén- y desplazados inscritos en el Registro Unico de Poblacién Desplazada, solo

podran tener una (1) cuenta de ahorro electrénica en el sistema financiero.”
En este orden de ideas, los beneficios otorgados sélo se pueden obtener hasta por
una vez, con el fin de que no se engafie o defraude al sistema mediante la apertura

de varias cuentas en diferentes bancos con la misma proteccidn.

2.4.2.4.- Cuentas de ahorros de tramite simplificado (CATS)

Estas cuentas se rigen, al igual que las cuentas de ahorro electronico, por la Parte
I, Titulo I, Capitulo III de la Circular Basica 029 de 2014, las demas normas
aplicables a la seccion ahorros y las normas a atinentes al SARLAFT y aplicables a

la materia.
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Es una cuenta de ahorro tradicional que, a pesar de tener la misma funcionalidad
de la cuenta de ahorros general, busca simplificar la apertura y el manejo de
cuenta, evitando las excesivas formalidades. A pesar de lo anterior, esta cuenta

tiene una serie de requisitos que debe cumplir.

2.4.2.4.1.- Caracteristicas

Para poder realizar la apertura de una cuenta de ahorros mediante el tramite aqui

sefialado, es necesario que se cumplan las siguientes condiciones:

Se establecié que no se requiere tener un saldo en cuenta para la apertura de la
misma, pero si se dejo como limitante que “El saldo mdximo no exceda, en ningtin
momento 8 smmlv” quedando el ahorrador limitado a un monto méaximo.
Adicionalmente, al tratarse de los limites de las operaciones, se establecié que
éstas no pueden superar en el mes calendario 3 S.M.M.L.V. y, ademas, se requiere
que “El cliente sélo tenga una cuenta de ahorros con estas caracteristicas en la

respectiva entidad” .’

2.4.2.4.2. Terminacion de las cuentas

En cuanto a la terminacién de este contrato, la S.F.C. estableci6 lo siguiente: “Si al
momento de terminar el contrato de las cuentas de que trata el presente numeral el
saldo supera 3 smmlv, los establecimientos de crédito deben realizar todos los
procedimientos generales previstos en las normas vigentes para efectuar el
diligenciamiento del formulario de vinculacién.”'8 En otras palabras, se abre la

posibilidad de que estas cuentas muten hacia las de cuentas de ahorro simple.

17 Ibid., 5. CUENTAS DE AHORROS DE TRAMITE SIMPLIFICADO.
18 Jbid.
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2.4.2.5.- Depdsitos electronicos

2.4.2.5.1.- Caracteristicas

Respecto a estos depdsitos se ha indicado que las operaciones a través de estos

deben cumplir con lo siguiente:

“Los establecimientos de crédito deben ofrecer un tramite simplificado para la
apertura de los depdsitos de dinero electrénico a los que se refiere el presente
numeral, siempre y cuando las operaciones que se realicen a través de los

mismos cumplan con las siguientes caracteristicas:

“6.1.1. Las operaciones débito no pueden superar en el mes calendario 3
smmly.

“6.1.2. El saldo mdximo de los depdsitos de dinero electrénico no puede
exceder, en ningtin momento, 3 smmly, y

“6.1.3. El consumidor financiero solamente puede ser titular de 1

depdsito de dinero electrénico en la respectiva entidad.”

Ademas de lo anterior, el articulo 2.1.15.1.1 del D.U. establecié que los depésitos
electronicos son depoésitos a la vista que deberdn cumplir, entre otras, con la

siguiente condicion:

“c) El contrato deberd establecer un plazo mdximo de vigencia cuando el
depdsito permanezca sin fondos, luego del cual se dard su terminacidén

unilateral. Dicho plazo no podrd superar los tres (3) meses.

2.4.2.5.2.- Depositos de dinero electrénico utilizados para canalizar subsidios

estatales

Los establecimientos bancarios pueden emplear este tipo de depdsitos para la

canalizacion de recursos provenientes de programas de ayuda y/o subsidios
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otorgados por el Estado. Cuando ese sea el caso no se aplicara el sistema de saldos

y montos de transferencia maximos.1?

Adicionalmente, en relaciéon con los privilegios, el articulo 126 del E.O.S.F.
establece: “Las sumas depositadas en depdsitos electrénicos a los que se refiere el
articulo 2.1.15.1.1. del Decreto 2555 de 2010 o en la seccion de ahorros no serdn
embargables hasta la cantidad que se determine de conformidad con lo ordenado en

el articulo 29 del Decreto 2349 de 1965.”

2.4.3.- Privilegios

El contrato de cuenta de ahorro trae consigo, contrario a lo establecido para el
contrato de cuenta corriente bancaria, ciertos privilegios para los ahorradores que
buscan estimular el ahorro popular. Teniendo en cuenta que la fuente de los
dineros son los pequefios ahorradores, y que ese ahorro popular forma parte de
los recursos internos del pais, los ahorros cuentan con proteccién especial, que
busca que el riesgo involucrado en el recaudo del dinero sea remoto. Entre otras

protecciones, se encuentran las siguientes:

2.4.3.1.- Incentivos

Los titulares de estas cuentas buscan (i) la conservacién de las sumas depositadas
y (ii) el incremento de sus ahorros con el paso del tiempo. Asi, a pesar de que la
sola custodia del dinero podria llegar a ser suficiente para el ahorrador, éste
también recibe intereses, incluso hay bancos que otorgan beneficios adicionales

como rifas y/o premios?0.

19 Ibid. (Las operaciones débito no pueden superar en el mes calendario 3 smmlv / El saldo mdximo de
los depdsitos de dinero electrdonico no puede exceder, en ningtin momento, 3 smmlv)

20 Articulo 99 del E.O.S.F. “deberd dictar normas con el fin de evitar que el costo de los premios o
seguros se traduzca en mayores cargas o en menores rendimiento o retribuciones al ahorrador o

usuario del producto o servicio promocionado”.
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2.4.3.2.- Tratamiento fiscal

Desde un principio, el articulo 29 del Decreto 2349 de 1965, concedi6 a los
titulares de las cuentas de ahorros un sin nimero de privilegios fiscales, los cuales

se refieren a continuacion:

“Articulo 29. Los primeros $150.000 de los saldos minimos anuales de los
depdsitos de "ahorro puro”y de "ahorro contractual” constituidos en las cajas

de ahorro y secciones de ahorro de los bancos, estardn exentos del impuesto

de patrimonio, y los intereses de tales depdsitos estardn exentos del impuesto

sobre la renta y complementarios: tales saldos estardn exentos ademds, de los

otros impuestos establecidos, o que se establezcan sobre la base de la renta o
del patrimonio del contribuyente, de los impuestos de masa global y
asignaciones hereditarias, de los de timbre, y de los impuestos, de los
correspondientes documentos. Las libretas de ahorro, los titulos de los
contratos y cualquier documento que deba expedirse para la administracion

de los ahorros, estardn exentos de impuestos de timbre.”

La idea precedente de proteccionismo tributario sobre los ahorros se ha
mantenido incluso hoy en dia. Para el afio 1998, el pais atravesaba una crisis de
vivienda, con base en la cual el Gobierno del expresidente Pastrana decretd el
Gravamen a los Movimientos Financieros (en adelante “GME”), que no es otra cosa
que un impuesto -en ese entonces 2x1000-, “temporal” a las transacciones
financieras, que aplicaba en general a todos los retiros y giros que realizara el

consumidor bancario.

Este tributo se encuentra regulado por el articulo 870 y siguientes del Estatuto
Tributario, el cual hoy en dia se denomina cuatro por mil (4X1000), es decir que al
Estado se le atribuirfan cuatro pesos por cada mil pesos del monto de la

transaccion.
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Para el caso de las cuentas de ahorro existe, como incentivo, el establecido en el

numeral 1° del articulo 879 del Estatuto Tributario, el cual establece:

“Se encuentran exentos del Gravamen a los Movimientos Financieros:

“1. Los retiros efectuados de las cuentas de ahorro, los depdsitos electrénicos o

tarjetas prepago abiertas o administradas por entidades financieras y/o

cooperativas de naturaleza financiera o de ahorro y crédito vigiladas por las

Superintendencias Financiera o de Economia Solidaria respectivamente, que

no excedan mensualmente de trescientos cincuenta (350) UVT, para lo cual el

titular de la cuenta o de la tarjeta prepago deberd indicar ante la respectiva

entidad financiera o cooperativa financiera, que dicha cuenta, depdsito o

tarjeta prepago serd la tinica beneficiada con la exencion.

“La_exencidn se aplicard exclusivamente a una cuenta de ahorros, depésito

electrénico o tarjeta prepago por titular y siempre y cuando pertenezca a un
unico titular. Cuando quiera que una persona sea titular de mds de una
cuenta de ahorros, depdsito electrénico y tarjeta prepago en uno o varios
establecimientos de crédito, deberd elegir una sola cuenta, depdsito
electrénico o tarjeta prepago sobre la cual operard el beneficio tributario

aqui previsto e indicdrselo al respectivo establecimiento o entidad financiera.

(Subrayado fuera del texto).

De tal manera, las cuentas de la seccion ahorro tienen como prerrogativa la
exencion tributaria del GMF, hasta 350 UVT, a saber, para el afio 2017 la UVT es de
$31.85921, es decir, que la exencion es de hasta $11,150,650. Dicha exencién se
aplicard a una sola cuenta de la que sea titular la persona, por lo cual esta a

discrecion del titular elegir a cual de ellas desea aplicar la marcacion.

21 Direccion de Impuestos y Aduanas Nacionales (en adelante “DIAN"). Articulo 1° de la Resolucion
N° 71 de 21 de noviembre de 2016. “Fijase en treinta y un mil ochocientos cincuenta y nueve pesos

($31.859) el valor de la Unidad de Valor Tributario - UVT, que regird durante el afio 2017.”
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Respecto de la finalidad de este tipo de prerrogativas, el articulo 2.25.1.1.4. del

D.U,, indico: “Con el fin de facilitar el acceso de personas de menores ingresos a los

servicios financieros, las cuentas de ahorro electrénicas de que trata el presente

decreto, gozardn de las prerrogativas previstas en las normas especiales sobre dicha

materia.” (Subrayado fuera del texto).

2.4.3.3.- Inembargabilidad

Los activos de una persona son prenda comtn de los acreedores, toda vez que,
sirven de garantia, es decir, tienen la virtualidad de respaldar deudas frente a
terceros con quienes se contrata. De ahi que el acreedor pueda pedir el embargo y
secuestro de los bienes en cabeza del deudor, con el fin de obtener el cumplimiento
de una obligacion. Sin embargo, frente a la presencia de intereses de superior
jerarquia, como son los de los ahorradores y sus familias, el legislador ha optado
por introducir excepciones en la materia, entre éstas, estableci6 Ia

inembargabilidad de cierta suma de la cuenta de ahorros que se ajusta anualmente.
En efecto, el articulo 29 del Decreto 2349 de 1965, adoptado por la Ley 48 de 1968
como legislacion permanente, concedio a los titulares de las cuentas de ahorros un

sin numero de privilegios entre esos, el siguiente:

“Igualmente hasta la cantidad de $30.000 dichos depdésitos no serdn

embargables (...) segun las condiciones del inciso 8 articulo 115 de la Ley 45
de 1923.”

De tal manera que, las sumas que se encuentran en la seccidon ahorro tendran como
beneficio que, la entidad financiera puede abstenerse de embargar hasta el monto
maximo, cuando el juez emita la orden de embargo sobre el depdsito bancario. De
tal suerte que, la entidad s6lo embarga la suma que supera el limite, saltando a la
vista la diferencia existente frente a cuentas ajenas a esta seccién tales como la

corriente.
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Por su parte, el numeral 4 del articulo 126 del E.O.S.F., modificado por el articulo 4
de la Ley 1555 de 2012, reforz6 y amplio el ambito de proteccion establecido por

el Decreto 2349, al senalar:

“Las sumas depositadas en depdsitos electrénicos a los que se refiere el
articulo 2.1.15.1.1. del Decreto 2555 de 2010 o en la secciéon de ahorros no
serdn embargables hasta la cantidad que se determine de conformidad con lo

ordenado en el articulo 29 del Decreto 2349 de 1965”.

En efecto, el articulo 2.1.15.1.1. del D.U. se refiere a los depoésitos electrénicos
especificados en precedencia. Actualmente, de conformidad con el inciso 42 del

articulo 29 del Decreto 2349 de 1965: “Los limites aqui sefialados se reajustardn

anualmente para que quarden proporcion con el valor de la moneda, sequn el indice

anual promedio de los precios para los empleados, elaborado por el Departamento

Administrativo Nacional de estadistica.” En ese sentido, los montos son reajustados
anualmente con base en el indice anual promedio de precios al consumidor (“IPC")

y son difundidos con la misma periodicidad por la S.F.C.

Mediante la Carta Circular N® 66 del 7 de octubre de 2016, la S.F.C. establecié que
para el periodo de 12 de octubre de 2016 a 30 de septiembre de 2017, el monto de
inembargabilidad seria de hasta treinta y tres millones quinientos catorce mil

ciento cincuenta y dos pesos ($33.514.152) moneda corriente.

2.4.3.4.- Entrega de saldos a los herederos sin juicio de sucesion

La entrega de saldos sin juicio de sucesion es la posibilidad que tiene el cényuge o
compafiero sobreviviente, sus herederos o todos conjuntamente de solicitar a la
entidad la entrega de los saldos existentes en cuenta del titular fallecido, de forma

directa, siempre y cuando no hubiere albacea o administrador de los bienes.
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Esta prerrogativa encuentra su sustento legal en el articulo 29 del Decreto 2349 de
1965, adoptado como legislaciéon permanente mediante la Ley 48 de 1968, que

establecié:

“(...) hasta $50.000 podrdn ser entregados directamente al cdényuge

sobreviviente, 0 a los herederos, o a uno y otros conjuntamente, seqin el caso,

sin necesidad de juicio de sucesién, segtn las condiciones del inciso 8 articulo

115dela Ley 45 de 1923."

El articulo antes mencionado regula el inciso 82 del articulo 115 de la Ley 45 de
1923, que se encuentra incorporado en el articulo 127 del E.O0.S.F., que se detalla a

continuacion:

"7. Entrega de depdsitos sin juicio de sucesion. Si_muriere una persona

dejando una cuenta en la seccién de ahorros cuyo saldo a favor de aquélla no

exceda del limite que se determine de conformidad con el reajuste anual

ordenado en el articulo 29 del Decreto 2349 de 1965, v no hubiera albacea

nombrado o administrador de los bienes de la sucesion, el establecimiento

bancario puede, a su juicio, pagar el saldo de dicha cuenta al cényuge

sobreviviente, o a los herederos, 0 a uno y otros conjuntamente, seqin el caso,

sin necesidad de juicio de sucesion."

Articulo modificado por la Ley 1555 de 2012, con el fin de incluir explicitamente
las cuentas de bajo monto y ampliandolo a otros tipos de depdsito distintos a los

de las secciones de ahorro, cdmo vemos a continuacion:

“Si muriere una persona titular de Depositos Electrénicos a los que se refiere

el articulo 2.1.15.1.1. del Decreto 2555 de 2010, o de una cuenta en la seccion

de ahorros, o de una cuenta corriente, o de dineros representados en
certificados de depdsito a término o cheques de gerencia, o de cualquier otro
depdsito cuyo valor total a favor de aquella no exceda del limite que se

determine de conformidad con el reajuste anual ordenado en el articulo 29
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del Decreto 2349 de 1965, y no hubiera albacea nombrado o administrador de
los bienes de sucesion, el establecimiento bancario puede, a su juicio, pagar el
saldo de dichas cuentas, o los valores representados en los mencionados
titulos valores —previa exhibicion y entrega de los instrumentos al emisor- al
conyuge sobreviviente, al compafiero o compafiera permanente, o a los
herederos, o a uno u otros conjuntamente, segun el caso, sin necesidad de

juicio de sucesion.”

Asi, la normatividad actual, que se encuentra en el numeral 7 del articulo 127 del
E.O.S.F,, establece que la entrega de dineros sin juicio de sucesion aplica a aquellas
sumas que se encuentran depositadas en la secciéon de ahorro. De tal manera que la
prerrogativa de entrega de dineros sin juicio de sucesion incluye a todas las
cuentas de la seccion ahorros, explicitamente aquellos depdsitos electronicos de
que trata el articulo 2.1.15.1.1 del Decreto 2555 de 2010 e incluso, valores o

depositos en secciones distintas a las de ahorro.

Ademas, con base en el ultimo inciso del articulo 29 del Decreto 2349 de 1965, los
montos de que trata este subcapitulo son reajustados anualmente por la S.F.C. con
base en el indice anual promedio de precios para empleados difundido por el
Departamento Nacional de Estadistica DANE. Para el periodo del 1 de octubre de
2016 a 30 de septiembre de 2017, la exencidn de juicio de sucesién de depoésitos
de ahorro es hasta de cincuenta y cinco millones ochocientos cincuenta y seis mil

novecientos quince pesos ($55'856.915) moneda corriente.

Asi, para la entrega de los saldos las entidades financieras pueden solicitar la
documentaciéon que consideren necesaria para verificar la legitimidad de los
solicitantes, esto es, que se trate efectivamente del conyuge sobreviviente,
compafiero o compafiera permanente y/o de sus herederos. De esta forma se
protegen los intereses de los herederos y el banco, pues éste ultimo no esta

obligado a entregarlo, sino que tiene la opcién de hacerlo.
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2.4.3.5.- Proteccion a suma especifica de la seccion ahorro

La Junta Directiva de FOGAFIN establecié mediante el articulo 12 de la Resolucion

001 del 20 de febrero de 2014, que:

“ARTICULO DECIMOSEGUNDO. - VALOR MAXIMO ASEGURADO. El valor
mdximo asegurado que reconocerd el Fondo de Garantias de Instituciones
Financieras por concepto de Seguro de Depdsitos serd de veinte millones de
pesos ($20.000.000) por persona, en cada institucion, independientemente del
numero de acreencias de las cuales sea titular esa persona, bien sea en forma

individual, conjunta o colectiva con otras.”
Asi las cosas, las sumas depositadas en cuentas de ahorro hacen parte de las sumas
que se encuentran aseguradas por FOGAFIN hasta la suma de veinte millones de

pesos por persona.

2.4.3.6.- Compensacion

Las entidades bancarias tienen la posibilidad de pactar la compensacién de las
operaciones pasivas, es decir, aquellas que se encuentran a su cargo, con las
operaciones activas, que se encuentran a su favor. Ahora, la forma en que debe ser

pactada dicha facultad se desarrollard a mayor medida en el siguiente capitulo:

I11.- COMPENSACION

Los modos de extincién de las obligaciones son “(...) aquellos actos y hechos
juridicos en virtud de los cuales se disuelve o extingue el vinculo obligatorio que une

al deudor y al acreedor.”?? Sobre los mismos, el articulo 1625 del C.C. sostiene:

“Las obligaciones se extinguen ademds en todo o en parte:

22 OSPINA FERNANDEZ, Guillermo. Régimen General de las Obligaciones. Bogota D.C., Colombia:
Editorial Temis S. A., 2008. Pag. 313.
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“50.) Por la compensacion.”

De tal manera, la primera apreciacién que se puede tener de la figura de la
compensacion es que es un modo de extincion de las obligaciones. Al respecto, El

Dr. Ospina Fernandez ha sostenido:

“Desde sus origenes romanos, cada vez se le reconoce mayor utilidad prdctica
a la compensacion. Segtn se vio, ella simplifica las relaciones entre las partes
al obviar un doble pago, un doble desembolso de valores. Asegura la igualdad
juridica de las partes al evitar que la que primero pague quede expuesta al
incumplimiento y aun a la insolvencia de la otra. Previene los litigios que
habrian de presentarse cuando cada uno de los acreedores tuviera que

demandar a su deudor para obtener la satisfaccion de su crédito.”?3

3.1.- CONCEPTO

En primera medida podemos observar que “La compensacién es un modo de
extinguir las obligaciones existentes entre unas mismas partes que son
reciprocamente deudoras y acreedoras, hasta la concurrencia de la menor de dichas
deudas: dibiti et crediti inter contributio”* De tal manera que, “/D]e no existir la
compensacion, uno de nosotros deberia pagar (...) y el otro su vez, tendria que hacer
lo propio, requiriéndose asi un doble pago que se evita cuando, pesadas entre si
(compensadas, del latin pensare cum) las dos obligaciones reciprocas, se declaran
totalmente extinguidas, si son exactamente iguales, lo que es de rara ocurrencia, o
extinguidas hasta concurrencia de la menor y vigente la mayor por el saldo

excedente.”?5

23 ]bid. Pag. 423

24 PEREZ VIVES, Alvaro. Teoria General de las Obligaciones. Bogota D.C., Colombia: Ediciones Doctrin
y Ley Ltda., 2012. Pag. 421

25 OSPINA FERNANDEZ. Op. cit., Pag. 423
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3.2.- CLASIFICACION DE LA COMPENSACION

La compensacién como figura puede ser clasificada de acuerdo a la forma y
modalidad en que opera: (i) legal, opera por vigor de la ley ain sin consentimiento
de las partes; (ii) convencional, cuando las partes acuerdan su aplicacion; (iii)
facultativa, cuando una de las partes se encuentra legitimada para producirla e
imponerla a la otra parte; (iv) judicial, cuando se han declarado probadas las
pretensiones de la demanda y demanda en reconvencién, dentro del fallo se

decreta la compensacion judicial respecto de las sumas declaradas.2¢

3.3.- CIVIL

El articulo 1714 del C.C. indica que la compensacion es “[CJuando dos personas son
deudoras una de otra, se opera entre ellas una compensaciéon que extingue ambas
deudas, del modo y en los casos que van a explicarse.” Para que proceda la

compensacion, el articulo 1716 del C.C. establece los siguientes requisitos:

“Para que haya lugar a la compensacion es preciso que las dos partes sean
reciprocamente deudoras.

“Asi, el deudor principal no puede oponer a su acreedor, por via de
compensacion, lo que el acreedor deba al fiador.

“Ni requerido el deudor de un pupilo por el tutor o curador, puede oponerle
por via de compensacion lo que el tutor o curador le deba a él.

“Ni requerido uno de varios deudores solidarios puede compensar su deuda
con los créditos de sus codeudores contra el mismo acreedor; salvo que éstos

se los hayan cedido.”

De tal manera, la figura distingue plenamente entre los titulares de ambas
obligaciones y en ese sentido, dichas obligaciones no pueden ser remitidas o
compensables entre una y otra persona distintas a los acreedores y deudores

mutuos.

26 [bid.
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Ahora,

indica:

De tal

la compensacidn se da de conformidad con el articulo 1715 del C.C. que

“[L]Ja compensacion se opera por el solo ministerio de la ley y atn sin
conocimiento de los deudores; y ambas deudas se extinguen reciprocamente
hasta la concurrencia de sus valores, desde el momento que una y otra retinen

las calidades siguientes:

“1.) Que sean ambas de dinero o de cosas fungibles o indeterminadas de igual
género y calidad.
“2.) Que ambas deudas sean liquidas; y

“3.) Que ambas sean actualmente exigibles.
“Las esperas concedidas al deudor impiden la compensacién; pero esta
disposicion no se aplica al plazo de gracia concedido por un acreedor a su

deudor.”

manera que, “Para ello se requiere: (i) la reciprocidad del crédito; (ii) cosas

fungibles del mismo género y calidad; (iii) deudas exigibles; (iv) deudas liquidas (es

decir, determinadas); (v) créditos embargables.”?’?

(i) deudas reciprocas

Para que las deudas sean reciprocas basta con que las partes sean mutuamente

deudoras y acreedores. Es decir, que el acreedor sea deudor de su deudor y que el

deudor sea acreedor de su acreedor.

27 ALVAREZ-CORREA DUPERLY. Op. cit,, Pag. 12.
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(ii) objeto fungible de las obligaciones

Las cosas cobradas y debidas correspondan, en cada una de las acreencias, a un
bien mueble, de género y fungible, como se predica de los depoésitos irregulares.
“Es decir, que ambas deudas sean de dinero o de cosas fungibles o indeterminadas de

igual género y calidad...”?8

(iii) que ambas deudas sean actualmente exigibles

Son exigibles las obligaciones (i) puras y simples, puesto que no estan sujetas a un
plazo o condicién; y (ii) las obligaciones que, estando sujetas a un plazo o
condicion, el plazo ha expirado o la condicion ha acaecido. Asi, expirado el plazo o

acaecida la condicidn se torna exigible la obligacion.

En principio, “El plazo, a diferencia de la condiciéon no afecta la existencia de la
obligacion; unicamente retarda su exigibilidad o cumplimiento, y suspende la
prescripcion extintiva de la misma.”?? Esto, para Ospina Fernandez, “conduce a que
esta no pueda compensarse con otra obligacién que si es o ya se ha hecho exigible. El
deudor a plazo no puede ser obligado a pagar antes que expire este, y como la
compensacion implica en el fondo un pago doble de las obligaciones compensadas, de
admitirla respecto de una deuda a plazo, se estaria forzando al deudor a pagar antes

de tiempo.”30

En ese mismo sentido, debe entonces precisarse en qué momento se encuentra en
mora el deudor. Conforme al articulo 1608: “El deudor estd en mora: 10.) Cuando no

ha cumplido la obligacion dentro del término estipulado; salvo que la ley, en casos

especiales, exija que se requiera al deudor para constituirlo en mora. (...)” Asi las

cosas, por regla general no se requiere que el deudor sea constituido en mora o

28 HINESTROSA, Fernando. Tratado de las Obligaciones. Concepto, estructura, vicisitudes. Bogot3,
Colombia: Universidad Externado de Colombia, 2007. Pag. 811.

29 PEREZ VIVES. Op. cit,, Pag. 28

30 OSPINA FERNANDEZ. Op. cit, Pag. 428.
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judicialmente reconvenido para la aplicacion de la compensacion, puesto que basta

con la mora del deudor para que opere la figura.

Ahora, en principio se podria creer que dicha posibilidad solo se ocupa de las
cuotas que se encuentran en mora, pero cuando se presente mora en sistemas de
pago con cuotas periodicas, es posible dar aplicacion al articulo 69 de la Ley 45 de
1990, que establece: “Cuando en las obligaciones mercantiles se estipule el pago
mediante cuotas periddicas, la simple mora del deudor en la cancelacién de las

mismas no_dard derecho al acreedor a exigir la devolucion del crédito en su

integridad, salvo pacto en contrario.”

Asi las cosas, se entiende que se ha permitido el pacto y consecuente aplicacién de
la clausula aceleratoria dentro de los contratos mercantiles, inclusive los de
crédito. En razdén a esta autorizacién legal, los bancos han incluido dicha figura
dentro de sus contratos de apertura de crédito, a manera de ejemplo, Bancolombia

en el Convenio de Vinculacién - Personas Naturales, en la clausula 6 del capitulo de

Crédito Preautorizado, establece que: “(...) en el evento de mora en el pago de uno

cualguiera de los créditos, este hecho facultard a EL BANCO para acelerar el plazo

pendiente de pago de todas las utilizaciones y exigir la totalidad de lo adeudado.”

Igualmente, el Banco del Occidente incluye en su clausula décima primera del

Contrato de Productos y Servicios que: “La mora en el pago de una cualquiera de las

obligaciones a cargo de El Tarjetahabiente suspende su derecho al uso de la tarjeta y

da derecho a El Banco para exigir la totalidad de las obligaciones pendientes a cargo

de El Tarjetahabiente. El pago extempordneo no purga la mora; en consecuencia, El

Banco, fuera del cobro de los intereses moratorios sobre el saldo, podrd exigir el pago

inmediato del total que se adeuda.”

Por su parte, Banco Davivienda en su clausula novena del Contrato Crediexpress

Fijo indica que: “DAVIVIENDA podrd declarar extinguido o insubsistente el plazo del

crédito y exigir su inmediata cancelacion con todos sus accesorios, sin necesidad de
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requerimiento judicial o extrajudicial para constituir en mora, en los siguientes

casos: a) mora de uno cualquiera de los pagos pactados (...)”

Lo anterior, puede llegar a ser bastante gravoso para el consumidor financiero,
quien, por la inclusion de la clausula general que autoriza la aceleraciéon de la
deuda, no podra atrasarse en una sola de sus cuotas sin facultar al banco a acelerar

y, consecuentemente, compensar la totalidad de la deuda.

(iv) que ambas deudas sean liquidas

Es posible sostener que el requisito de que las deudas sean liquidas hace
referencia a que la cuantia de las obligaciones se encuentre determinada. Es decir,
“[U]na obligacion es liquida cuando de manera explicita manifiesta qué, como y
cudnto se debe. Si la prestacion ha de ser concretada, si el pago debe aguardar a una

liquidacioén previa, la deuda no puede entrar en compensacion.”31

Ahora bien, el articulo 1721 del C.C. establece una serie de prohibiciones a la

aplicacion de esta figura, pues:

“No puede oponerse compensacion a la demanda de restitucion de una cosa

de que su duefio ha sido injustamente despojado, ni a la demanda de

restitucion de un depdsito, o de un comodato, a un (sic) cuando perdida la

cosa, sélo subsista la obligacion de pagarla en dinero.”

De lo anterior, es posible colegir que, en principio, respecto de los depdsitos no es
operable la compensacion. Con lo cual, deducir que el C.C. sigue el pensar del

derecho romano en la época de Justiniano32,

31 HINESTROSA. Op. Cit, Pag. 812.
32 MEDELLIN, Carlos. Op. Cit,, Pag. 231. “el depositario no podia oponer en compensacién de las cosas

depositadas lo que el depositante debiera.”
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Respecto de esta figura, el Dr. Ospina Fernandez encuentra que, conforme con el
“(...) articulo 1715, la compensacion se procede por el solo ministerio de la ley (ipsa
vi legis). Producida la situacion de hecho propuesta, la coexistencia de dos
obligaciones en que las partes sean acreedorasy deudoras reciprocas, es la ley misma

la que extingue las deudas hasta concurrencia de sus valores.”33

Consecuentemente, el Dr. Hinestrosa establece que “‘es bien distinto, dijérase que
hay incompatibilidad entre las dos posiciones, afirmar que el formular la “excepcién
de compensacion” es un simple requisito formal, procesal, para que el juez declare
una compensacion que ya operé ipso iure u ope legis, desde cuando las respectivas
obligaciones reunieron los requisitos de ley, a sostener es un requisito constitutivo de

la compensacion y sus efectos.’34"35

Precisamente, de operar la compensacion por el mero ministerio de la ley, ésta no
deberia ser excepcionada en la contestacion de la demanda y deberia bastar que
sea informada al juez o demostrada dentro de los hechos para que proceda esta.
Aun asi, el articulo 282 del CGP establece que, “En cualquier tipo de proceso, cuando
el juez halle probados los hechos que constituyen una excepcién deberd reconocerla
oficiosamente en la sentencia, salvo las de prescripcion, compensacion y nulidad

relativa, que deberdn alegarse en la contestacion de la demanda.”

De tal manera que, en el marco procesal, la compensacién no opera de pleno
derecho y por el mero ministerio de la ley, la misma debe invocarse para que
produzca los efectos atinentes a esta figura. Por el contrario, en materia comercial,

varia un poco la situacion aqui presentada, como veremos a continuacion:

33 OSPINA FERNANDEZ. Op. cit,, Pag. 430
34D ALBOSCO. La compensazione per atto unilaterale, cit., Pag. 362.
35 HINESTROSA. Op. Cit, Pag. 804

34



3.4.- COMERCIAL

3.4.1.- Cuenta corriente bancaria

Como se mencion6 en precedencia, el banco cuenta con una serie de facultades

especiales, entre las que se encuentran:

(i) Exigir de inmediato los sobregiros. Cuando el banco paga la suma que excede la
provision de la cuenta corriente surge una deuda exigible a su favor y a cargo del
cliente de restituir la suma de dinero, lo cual implica la compensacién permanente

producida por el sobregiro. Articulo 125 del Decreto 663 de 1993:

“1. Cuando el banco pague cheques por valor superior al saldo de la cuenta
corriente, el excedente serd exigible a partir del dia siguiente al otorgamiento

del descubierto, salvo pacto en contrario.

“El crédito asi concedido ganard intereses en los términos previstos en el

articulo 884 del Cédigo de Comercio.”

(ii) Aplicar la compensacion bancaria, para todas las relaciones realizadas entre el
banco y el cuentacorrentista. En efecto, la existencia de dos deudas reciprocas, un
saldo en la cuenta corriente y un saldo o deuda a favor del banco, liquidas y
exigibles, hace que las deudas mutuas se extingan hasta la concurrencia de la
deuda de menor valor, quedando un saldo por la diferencia a favor de cualquiera

de las partes. El articulo 1385 del C. de Co., establece que:

“El banco podrd, salvo pacto en contrario, acreditar o debitar en la cuenta

corriente de su titular el importe de las obligaciones exigibles de que sean

reciprocamente deudores o acreedores.”

Con lo cual, en aplicacion de dicho articulo, el banco “se encuentra autorizado para

“acreditar o debitar en la cuenta corriente de su titular el importe de las obligaciones
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exigibles de que sean reciprocamente deudores o acreedores, salvo pacto en

contrario”36

El Proyecto del C. de Co. Pagina 448, Parrafo 4 indicaba que: “Se consagra
legislativamente la costumbre bancaria de acreditar o debitar en la cuenta del
depositante las obligaciones exigibles de que sean reciprocamente a deudores o
acreedores. Se deja, sin embargo, la posibilidad de pacto en contrato, y se establece,
ademds, de acuerdo con los principios, que tal compensacion no podrd hacerse
contra el depositante a quien se haya declarado en quiebra o abierto concurso de

acreedores (articulo. 1598)"37.

3.4.2.- Cuenta en la seccion ahorro

Es menester precisar que hoy en dia no existe una norma que se refiera de manera
exclusiva a la compensacion en las cuentas de la seccién ahorro. Por lo que éste
vacio normativo, hasta el momento, ha sido suplido por la analogia con uno de los

articulos del C.C., pues como bien queda en palabras de Ospina Fernandez: “El

citado articulo 1721 también excluye la compensacion respecto del depdsito y del

comodato’38

Asi, la S.F.C. ha sostenido que, si (i) la compensaciéon opera ipso iure; y, (ii) el
articulo 1721 del C.C. prohibe que se oponga la compensacién a la demanda de un
deposito, “En consecuencia, la compensacion en los contratos de depdsito no opera

por ministerio de la ley”3?, incluidos los de la seccion ahorro.

Ademas de lo anterior, Ospina Fernandez considera que:

36 Jbid. Pag. 805

37 Proyecto del Cédigo de Comercio, Tomo II. Elaborado por La Comisién Revisora del Cédigo de
Comercio. Ministerio de Justicia. Bogota. Julio de 1958. Pag. 48.

38 OSPINA FERNANDEZ. Op. Cit, P4ag. 435.

39 S.F.C. Concepto 2008041762-001 del 10 de julio de 2008.
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“(...) no cabe duda de que es requisito general de la compensacion legal el de

que los créditos implicados puedan ser embargados. Si alguno de ellos forma

parte de los bienes inembargables, si estd excluido del patrimonio del deudor

perseguible por los acreedores, de la propia manera que no puede ser objeto

de un proceso de pago por ejecucion coactiva, tampoco puede entrar en

compensacion que, en el fondo, equivale a un pago abreviado.”*9

En ese orden de ideas, la proteccién a la cuenta de ahorro no solo se da por el
hecho de que es un depésito, sino también por su virtualidad de resguardar
dineros inembargables destinados a sostener a los individuos en momentos

dificiles.

Asi, la S.F.C. ha considerado que, como en el derecho romano y civil y, de
conformidad con el 1721 del C.C,, los dineros que hayan sido depositados en una
entidad financiera, en especial los que se refieren a la seccién ahorro, no pueden
ser compensados. Aun asi, la S.F.C. va mas alld de lo previsto por la norma antes
citada, para concluir que, la aplicacién de la figura es posible siempre que se haya

pactado en el contrato.

“No obstante lo anterior, las cuentas de ahorro provienen de la celebracion de
un contrato de depdsito irregular de dinero, entre un establecimiento
bancario (depositario) y su cliente (depositante), del cual se deriva el derecho
esencial para el depositante de disponer de las sumas depositadas en los
términos y mediante los mecanismos pactados con el banco depositario, de
conformidad con las normas previstas en los numerales 5 y 6 del articulo 127
del Decreto 663 de 1993 (Estatuto Orgdnico del Sistema Financiero), de ahi
que nada impide que la figura de la compensacion pueda pactarse, es decir,

que al momento de definir los términos de disposicion de los recursos

depositados puede incluirse una cldusula que permita la compensacion

convencional.

40 OSPINA FERNANDEZ. Op. Cit, Pag. 429 - 430.
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“Asi pues, en la medida en que la cldusula mencionada se encuentre prevista

en los documentos gue rigen el contrato de depdsito en cuenta de ahorro

puede operar la compensacion de sumas adeudadas por el depositante al

banco depositario, ocasionadas en cualquier producto de crédito.

“En este mismo sentido se pronuncié anteriormente esta Superintendencia, en

Oficio No. 2007011530-002 de 10 de octubre de 2007, en el cual se concluye

que ‘en la medida en que la ley no ha otorgado una prerrogativa a favor de la

institucion crediticia _en quien concurra _al mismo tiempo la calidad de

depositario y acreedor, mal haria el intérprete en admitir la compensacion de

las acreencias con los recursos depositados en las cuentas de ahorro sin

contar con la debida autorizacidn del depositante’.” 1

En efecto, la S.F.C. ha establecido mediante diversos conceptos que es posible, en
virtud de la autonomia de la voluntad, autorizar a los bancos la aplicaciéon de la
compensacion sobre los depdsitos de la seccion ahorro, bien cuando el usuario se

encuentre en mora o de manera automatica, como se precisa a continuacion:

“No sobra mencionar que la necesidad de pacto expreso para la compensacion
constituye una diferencia entre el depdsito en cuenta de ahorro y el depdsito
en cuenta corriente bancaria, teniendo en cuenta que el articulo 1385 del
Codigo de Comercio prevé expresamente que “el banco podrd, salvo pacto en
contrario, acreditar o debitar en la cuenta corriente de su titular el importe
de las obligaciones exigibles de que sean reciprocamente deudores o

acreedores”.”#2

Ahora, de conformidad con el articulo 70 de la Ley 1151 de 2007, por medio del
cual se crearon las cuentas de bajo monto, “Con el fin de estimular el acceso de la

poblacién de escasos recursos a instrumentos de ahorro, los establecimientos de

41 S F.C. Concepto 2008041762-001 Op. Cit.
42 |bid.
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crédito y las cooperativas facultadas para adelantar actividad financiera” dichas

cuentas se formaron dentro de la seccién ahorro a la cual se refiere este acapite.

Es lamentable que, hoy en dia no exista una norma que se refiera de manera
exclusiva a la compensacion en las cuentas arriba mencionadas. Por lo que, un
vacio normativo de este calibre en las cuentas de bajo monto parece ser bastante

peligroso.

En ese sentido, lo que resta es extender a estas cuentas la analogia del articulo
1721, realizada por la S.F.C. Aun asi, ese vacio legal sigue siendo muy gravoso,
maxime tratdndose de cuentas destinadas a sujetos de especial protecciéon, como

los son las personas de bajos recursos, los desplazados o adscritos al SISBEN.

3.4.3.- Débito automatico

Tras revisar la legislacion colombiana, se advierte que no existe una norma
expresa que regule el tema del débito automatico. Pese a lo anterior, diferentes
conceptos de la S.F.C. y definiciones otorgadas por los bancos y la Asociacién
Bancaria y de Entidades Financieras de Colombia (en adelante “Asobancaria”)

permiten construir una teoria sobre el tema.

3.4.3.1. ;Qué es?

De acuerdo con la descripcion otorgada por la Asobancaria, el débito automatico
“Es el servicio que ofrecen las entidades bancarias que permite a sus clientes pagar
los servicios ptublicos y otras obligaciones a través del débito de su cuenta
bancaria.”3 Asi, “Es un servicio que carga en forma automdtica el valor de sus
obligaciones, a su cuenta de ahorros, cuenta corriente o tarjeta crédito sin ningin
costo. De esta manera, no tendrd que preocuparse por la fecha de vencimiento y el

pago de sus obligaciones. Lo unico que debe hacer es diligenciar el formulario de

43 Asobancaria. ;Para qué sirve el débito automatico? 11 de febrero de 2015.

http://www.asobancaria.com/sabermassermas/para-que-sirve-el-debito-automatico-3/
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inscripcién para cada obligacion a debitar”**, mediante el cual los usuarios “(...)
autorizan a su entidad a hacer el descuento, para el pago de sus obligaciones, del

saldo que tenga en la cuenta bancaria.”>

De tal manera que, el débito automatico es un servicio ofrecido por los bancos al
consumidor para el pago de sus obligaciones. En ese sentido, es posible concluir
que dicho servicio representa una forma de pago oportuna de la obligacién. La
S.F.C. ha dejado sentado, por medio del Concepto 2016024358-003 de fecha 14 de
abril de 2016 que:

“Al respecto, sea lo primero sefalar que el débito automdtico corresponde a

un mecanismo _que_se utiliza para el pago de servicios que se facturan o

causan _en forma peridodica mediante el descuento del dinero de la cuenta

bancaria (ahorros o corriente) o la afectacion del cupo de la tarjeta de crédito
del deudor y, en esa medida, requiere la autorizacion por parte de este tltimo
(cliente) al establecimiento de crédito, pues implica la disposicion de sus

recursos*6.”47(Subraya fuera de texto)

Asimismo, en el Concepto 2011054054-002 de fecha 6 de septiembre de 2011

agrego que:

“En el servicio de débito automdtico los consumidores financieros imparten
autorizaciéon de pagos a los bancos para que con cargo a los recursos

depositados en su cuenta bancaria (ahorros o corriente) se debiten los dineros

44 Asobancaria. Débito Automatico. 11 de febrero de 2015
http://www.asobancaria.com/sabermassermas/debito-automatico/

45 Asobancaria. ;Para qué sirve el débito automatico? 31 de octubre de 2013.
http://www.asobancaria.com/sabermassermas/para-que-sirve-el-debito-automatico-2/

46 La S.F.C,, en la Circular Basica Juridica, calific6 como practica abusiva de sus vigiladas “Cobrar al
consumidor financiero por servicios o productos, sin que exista conocimiento previo, autorizacién
o consentimiento de este” (Parte I, Titulo III, Capitulo I, numeral 6.2.4).

47 S.F.C. Concepto 2016024358-003 del 14 de abril de 2016
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destinados al pago de determinados productos, cuya especificacion debe estar

detallada en el respectivo documento firmado por su titular.”#8(Subraya fuera

de texto)

3.4.3.2.- Autorizacion del débito automadtico

De lo anteriormente mencionado, es posible advertir que, al igual que en la
compensacion, el débito automatico procede siempre que haya autorizaciéon por
parte del depositante. Sobre el particular ha sostenido la S.F.C. que, “en cuanto a la
forma para instrumentalizar dicha autorizacion, (...) no existe norma que habilite
expresamente un determinado medio para ese propdsito” por lo cual, es la entidad
bancaria la que acredita el medio a través del cual se va a efectuar dicha

autorizacion. 49

3.4.4. Confusion entre la compensacion y el débito automatico

La falta de normatividad sobre el débito automatico ha generado un vacio, que
impide tener claridad sobre sus diferencias frente a la compensacion. En principio,
la compensacion y el débito automatico pueden confundirse entre si, toda vez que
ambas figuras permiten al banco, siempre que exista autorizaciéon para su
aplicacion, el descuento de lo adeudado del saldo que yace en la cuenta del usuario,

desencadenando en la extincién de la obligacidn.

Incluso, hay Conceptos de la S.F.C. que confunden o relacionan ambas figuras, como
el Concepto No. 2003031205-1 de 2003, en el que, al referirse al débito automatico
en las cuentas corriente, la S.F.C. citd el articulo 1385 del C. de Co.,%%el cual

describe a la compensacion y no el débito automatico.

48 S.F.C. Concepto 2011054054-002 del 6 de septiembre de 2011.
49 S.F.C. Concepto 2016024358-003 Op. Cit.
50 S.F.C. Concepto No. 2003031205-1 del 8 de agosto de 2003.
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Asi las cosas, de manera preliminar se puede colegir que la compensacion y el
débito automatico guardan ciertas similitudes que hacen necesario que se precise

por qué son dos figuras diferentes:

3.4.5.- Diferencia entre la compensacion v el débito automatico

Si bien es cierto que, tanto el débito automatico como la compensacién operan a
través del débito del saldo en cuenta, éstos no pueden equipararse pues tienen

varias diferencias conceptuales:

(i) Definicién: Por una parte, la compensacién es un medio de extinguir las
obligaciones y, por otra, el débito automatico es un servicio ofrecido por los

bancos que permite el pago oportuno de una obligacién>1.

(ii) Tiempo: El débito automatico se realiza en la fecha el dia del pago oportuno
que se encuentra sefialada en el recibo o factura®?, pero, en la compensacion
las obligaciones estan en mora y ambos acreedores tienen capacidad

juridica para exigir la obligacidn.

(iii) Forma de extinguir la obligacion: El débito automatico es un servicio
que permite el pago oportuno de una obligacién, entretanto, la

compensacion es la extincién de deudas mutuamente exigibles.

(iv) Partes: Es requisito sine qua non de la compensacién la existencia de
s6lo dos partes que sean reciprocamente deudoras y acreedoras. Mientras,
en el débito automatico, las partes pueden ser (i) el cliente y titular de la
cuenta; y (ii) el banco que realiza el débito, pero también, puede incluir (iii)

un tercero prestador de un servicio que se paga de manera periddicas3.

51 Asobancaria. ;Para qué sirve el débito automatico? 31 de octubre de 2013. Op. cit.
52 Asobancaria. ;Para qué sirve el débito automatico? 11 de febrero de 2015. Op. cit.

53 Ibid.
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(v) Tipo de deuda: La compensacidon opera siempre que ambas deudas sean
liquidas, mientras que el débito automatico puede contener dos deudas
liquidas o una obligacién de dar o hacer (e.g. prestar el servicio de agua, luz,
television, internet, gimnasio)>* y una deuda liquida (i.e. el pago del servicio

prestado).

(vi) Reciprocidad de las deudas: Mientras que la compensacion requiere
la existencia de dos deudas liquidas reciprocamente exigibles, el débito
automatico s6lo requiere la existencia de una deuda liquida descontable del

saldo en la cuenta del usuario.
IV.- PROTECCION AL CONSUMIDOR FINANCIERO
4.1.- CONSUMIDOR FINANCIERO
El objeto de esta tesis se ha limitado al estudio de los bancos, clientes>5, usuarios>,

clientes potenciales’’ y el consumidor financiero®8, conforme a lo definido en el

articulo 2 de laley 1328 de 2009.

54 [bid.

55 Articulo 2 de la ley 1328 de 2009. “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.”

56 [bid. “b) Usuario: Es la persona natural o juridica quien, sin ser cliente, utiliza los servicios de una
entidad vigilada.”

57 Ibid. “c) Cliente Potencial: 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
esta.”

58 [bid. “d) Consumidor financiero: Es todo cliente, usuario o cliente potencial de las entidades

vigiladas.”
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4.2.- CONTRATOS DE ADHESION

El articulo 2 de laley 1328 de 2009 indica que:

“f) Contratos de adhesion: Son los contratos elaborados unilateralmente por
la entidad vigilada y cuyas clausulas y/o condiciones no pueden ser discutidas
libre y previamente por los clientes, limitdndose estos a expresar su

aceptacién o a rechazarlos en su integridad.”

Teniendo en cuenta que los contratos de apertura de cuenta de ahorro son
contratos de adhesién, es la entidad bancaria la que determina sus clausulas y
condiciones por lo cual existe una limitacién a la voluntad de los usuarios quienes

Unicamente pueden manifestarla aceptando o rechazando el contrato en bloque.

De tal manera que, la S.F.C. ha dicho que:

“Si bien quien determina su contenido y fija las cldusulas de manera
unilateral del contrato es el banco, le corresponde al consumidor
financiero elegir y manifestar libremente su consentimiento, esto en

serial de aceptacion.”>° (Negrilla fuera de texto)

En ese sentido, es claro que la responsabilidad que puede devenir de la presente
tesis no recae exclusivamente sobre el banco sino también sobre el usuario, quien
tiene el deber de informarse y conocer qué, como y con quién esta contratando,
puesto que la aceptacién del documento contractual, como manifestacion de su

voluntad, lo convierte en ley para las partes.

59 S.F.C. Delegatura para las funciones Jurisdiccionales. Expediente 2015-1462 del veintitrés (23) de

julio del dos mil quince (2015).
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4.3.- CLAUSULAS ABUSIVAS
En linea con lo anterior “las cldusulas generales del contrato, (...) son aquellas que
impone el empresario a sus clientes mediante un contrato de adhesion (...)"¢0. Sobre

este aspecto el articulo 11 de la Ley 1328 de 2009, indica que:

“Se prohibe las cldusulas o estipulaciones contractuales que se incorporen en

los contratos de adhesion que:

“a) Prevean o impliquen limitacién o renuncia al ejercicio de los

derechos de los consumidores financieros.”

En ese sentido, es posible que la clausula que autoriza la compensacién vaya en

contravia con la definicion anterior, si se analiza desde la siguiente ldgica:

Tanto en el derecho romano de la época de Justiniano®!, como, en el articulo 1721
del C.C. se procuré que la compensaciéon no pudiese alegarse respecto de la
demanda de un deposito. A raiz del mencionado articulo, la S.F.C. coligié, por
analogia, en diferentes conceptos, que no es posible aplicar la compensaciéon como
medio de extincidon de las obligaciones respecto de los depdsitos bancarios. En
efecto, la Uinica excepcidn legal a la regla es el articulo 1385 del C. de Co. que indica

que son compensables las deudas con los saldos en cuenta corriente.

En ese sentido, es posible colegir que la ley, a través del articulo 1721 del C.C,, les
ha otorgado una especial protecciéon a los depdsitos, incluidos los bancarios de la
seccion ahorro. De tal manera que, por provision legal sélo se excluyeron los

contenidos en las cuentas corrientes bancarias.

60 DIAZ RAMIREZ, Enrique. Contratos Bancarios. Editorial Temis S.A. Santa Fe de Bogota. 1993. Pag.
9.
61 MEDELLIN. Op. Cit, Pag. 231.
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No existiendo una normatividad especifica en lo que se refiere a la compensacion
en las cuentas de la seccion ahorro y a la luz de la analogia realizada por la S.F.C,, se
puede colegir que en los depoésitos de ahorro no se puede aplicar la compensacidn.
Esto conduce a preguntarse lo siguiente: ;No es acaso la clausula general que
autoriza la compensacion en las cuentas de ahorro una renuncia a un derecho
legalmente concedido a favor de los ahorradores y a cargo del banco? ;No son
acaso las clausulas que contienen renuncias o limitaciones a los derechos de los
consumidores financieros clausulas abusivas? En ese sentido, ;Cual es el
fundamento legal de los bancos para incluir la compensaciéon dentro de sus
contratos de adhesion? ;Son los conceptos de la S.F.C. el fundamento valido de los
bancos? ;Puede un concepto de una Superintendencia desestimar una proteccién

legislativamente concedida?

Una aproximacion a estos interrogantes es que la prohibicién, contenida en el
articulo 1721 del C.C., de compensar sobre depdsitos es un derecho legalmente
concebido a favor del ahorrador y, en consecuencia, la clausula que autoriza la
compensacion es una renuncia a ese derecho. De tal forma que, si las clausulas
generales que contienen renuncias a derechos legalmente concebidos son
abusivas, a primera vista, la clausula que autoriza la compensacion ingresa dentro
de la descripcién de clausula abusiva. Pero ;es eso suficiente para que se considere

una practica o una clausula abusiva?

Las entidades financieras no han incluido la cldusula de compensaciéon en
desconocimiento del ordenamiento juridico y con la intensiéon de abusar de su
derecho y posicion dominante. Todo lo contrario, las entidades financieras se
consideran legitimadas en virtud de los conceptos emitidos por la S.F.C, que

indican que “No sobra mencionar que la necesidad de pacto expreso para la

compensacion constituye una diferencia entre el depdsito en cuenta de ahorro y el
depdsito en cuenta corriente bancaria.”®? De tal manera, no es un mero capricho de
los bancos la inclusién de esta clausula, sino que su fundamento nace de la S.F.C,,

que ejerce vigilancia y control respecto de los servicios que aquellos prestan.

62 S.F.C. Concepto 2008041762-001. Op. cit.
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Ahora, se forja el interrogante de si ;puede un concepto de una superintendencia

desestimar una proteccion legislativamente concedida?

Basta con remontarse al articulo 230 de la Constitucién Politica (en adelante
“C.P.”) que indica, sobre la estructura jerarquica normativa, que: “Los jueces, en sus

providencias, solo estdn sometidos al imperio de la ley. La equidad, la jurisprudencia,

los principios generales del derecho y la doctrina son criterios auxiliares de la

actividad judicial.” En razén a lo anterior, si bien los bancos se consideraban
legitimados a partir de los conceptos emitidos por la S.F.C., éstos son conceptos
que, no tienen la virtualidad de ser superiores a la ley o a la analogia que de esta se

haga.

Ahora, ;es el articulo 1721 una norma imperativa o supletiva? El mencionado
articulo sostiene que, “No puede oponerse compensacion a la demanda de

restitucion de una cosa de que su dueiio ha sido injustamente despojado, ni a la

demanda de restitucion de un depdsito, o de un comodato, aun cuando perdida la
cosa, solo subsista la obligacion de pagarla en dinero. Tampoco podrd oponerse

compensacion a la demanda de indemnizacion, por un acto de violencia o fraude, ni

a la demanda de alimentos no embargables.” Tras observar que la norma emplea

nou =)

expresiones como “no”, “ni”’y “tampoco”, es posible concluir que la norma no abre
la posibilidad a una aplicaciéon diferente a la anteriormente mencionada,
conformdndose asi en una norma imperativa. Pues de tratarse de un tema
supletivo, las expresiones empleadas por la norma serian “podrad” o “a discrecion

de” entre otras.

Ademas, considerando que, los supuestos soportados por la norma hacen
referencia, entre otros, a protecciones por (i) haber sido injustamente despojado
de un bien; (ii) ser victima de violencia o fraude; (iii) el no pago de alimentos, es

posible considerar que la norma en cuestién es de orden publico.

Asi las cosas, la clausula que autoriza la compensacion parece encajar dentro de la

clasificacion de clausula abusiva, pues representa la afectacién a un derecho
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legalmente concebido en favor del usuario y a cargo de los bancos. Aun asi, la
aplicacion de la compensacién bancaria se ve soportada bajo la autorizacion que, la
S.F.C, como entidad de vigilancia y control de las entidades financieras, ha
otorgado a los bancos. Sobre lo anterior, es preciso considerar que los bancos
como captadores de recursos del publico requieren de mecanismos que les
permitan la conservacién y recuperacion del capital de los consumidores. En ese
sentido, lo que precede es regular la forma en que ésta seria aplicada la

compensacion en aquellas cuentas de especial proteccion.

4.4.- DERECHO A LA INFORMACION

El derecho a la informacion se encuentra regulado, entre otros, por el literal c) del

articulo 293, el literal b)®* del articulo 5 de la ley 1328 de 2009 y el articulo 9 de la
Ley 1328 de 2009, que reza:

“En desarrollo del principio de transparencia e informacion cierta, suficiente y

oportuna, las entidades vigiladas deben informar a los consumidores

financieros, como minimo, las caracteristicas de los productos o servicios, los
derechos y obligaciones, las condiciones, las tarifas o precios y la forma para
determinarlos, las medidas para el manejo seguro del producto o servicio, las

consecuencias derivadas del incumplimiento del contrato, y la demds

informacion que la entidad vigilada estime conveniente para que el

consumidor comprenda el contenido y funcionamiento de la relacion

establecida para suministrar un producto o servicio.”

63 “c) Las entidades vigiladas deberdn suministrar a los consumidores financieros informacion cierta,

suficiente, clara y oportuna, que permita, especialmente, que los consumidores financieros conozcan

adecuadamente sus derechos, obligaciones y los costos en las relaciones que establecen con las

entidades vigiladas.”

64 “p) (...) En particular, la informacién suministrada por la respectiva entidad deberd ser de tal que

permita y facilite su comparacién y comprension frente a los diferentes productos y servicios ofrecidos

en el mercado.”
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En ese sentido, si bien los bancos dan cumplimiento a esa obligacion mediante la
inclusion de clausulas en los contratos de adhesion, éstos son poco amigables para
su lectura, toda vez que son bastante extensos y tienen una letra bastante pequefa
que dificultan su lectura. Ademas, es cierto que los consumidores son poco
diligentes a la hora de firmar los contratos, tal vez por pereza, porque creen que no
van a entender los términos juridicos o incluso porque no pueden modificar
ninguna de sus cldusulas evitan leerlos o no lo hacen a conciencia, por lo que no

son conscientes de lo que pactan.

4.4.1.- ;En qué contrato se pacta la clausula de compensacion en las cuentas

de ahorro?
En precedencia de la virtud de la autonomia de la voluntad era posible la
aplicacion de la figura de la compensacion en los depdsitos de la seccién ahorro,

ahora la pregunta radica ;en qué contrato debe ser pactada?

4.4.1.1.- Contrato de apertura de cuenta de ahorro

En primera medida, al ser el contrato de apertura de cuenta en la secciéon ahorros
el que regule la relacion entre el banco y el consumidor, y ser los depdsitos que
bajo ese contrato se realicen los que se ven afectados por la compensacion, lo mas
congruente es que sea en este contrato y no en otro en el que se pacte la aplicaciéon

de la figura.

Para tal fin, el Banco Bilbao Vizcaya Argentina (en adelante “B.B.V.A.”) establece

dentro de su contrato de apertura de cuenta de ahorro la siguiente clausula:

“ARTICULO 282 AUTORIZACION DE DEBITO: El cuentahabiente autoriza
irrevocablemente al Banco, para que le debite de la cuenta de ahorros de que
es titular, la suma de dinero que por cualquier concepto le llegare a deber al

Banco.”
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Igualmente, el Banco Pichincha incluye dentro de sus clausulas generales de

contratacion la siguiente:

“17. El BANCO PICHINCHA estd expresamente facultado para compensar las
deudas a cargo de EL CLIENTE con los saldos que éste posea en cualquier
Cuenta de Ahorros y/o en cualquier otro depdsito y/o cuenta de la que sea
titular, siempre que tales deudas u obligaciones a compensar se deriven del

respectivo Reglamento o Contrato de Depdsito.”

De conformidad con lo anterior, parece que el banco ha cumplido con su deber de
informar al cliente respecto de su facultad de compensar las deudas a su favor con
los saldos en cuenta del ahorrador. De lo anterior surgen tres situaciones: (i) el
ahorrador al firmar el contrato no se concientiza de la facultad otorgada a la
entidad financiera; (ii) aun cuando se haya concientizado el ahorrador no ha
adquirido aun una deuda elevada, e.g. un crédito rotativo, por lo que hasta el
momento sélo espera que le sean debitadas las sumas correspondientes a las
cuotas de manejo y cosas similares, las cuales no constituyen montos elevados; (iii)
pese a comprender la facultad otorgada y su alcance, el titular de la cuenta no se
puede oponer a la aplicacion de la figura, puesto que se encuentra dentro de
contratos de adhesién que como vimos previamente manejan clausulas generales

de contratacién que no son modificables por el usuario.

4.4.1.2.- Contrato de mutuo o de apertura de crédito

Ahora, un consumidor promedio colegiria que la cldusula que se encontraba en el
contrato de apertura de cuenta autorizaba al banco a debitar las sumas
correspondientes a los costos meramente operativos, pero en ningin momento
esperaria que dicha clausula se relacionara con sumas superiores a las que se
pudiesen causar por dichos costos. A pesar de lo anterior, las cuotas en mora de un
crédito también se tornan compensables en virtud del contrato de apertura de
crédito. Un claro ejemplo de ello es el Contrato de Apertura de Crédito Rotativo del

Banco del Occidente, el cual establece dentro de su clausula cuarta que:
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“Clausula cuarta: Las utilizaciones del cupo de crédito deberdn ser pagadas
por El Cliente en forma mensual, en el plazo establecido por El Banco, los
cuales se indicardn en el extracto del producto. Estos pagos podrdn realizarse

en cualquiera de las oficinas de El Banco o0 mediante débito automadtico de la

cuenta(s) corriente o de ahorros o de cualquier otro depdsito de que sea

titular El Cliente, para lo cual autoriza de manera expresa e irrevocable a El

Banco para debitar las sumas adeudadas de los saldos que El Cliente tenga en

otros depositos en El Banco o compensar las obligaciones con cualquier otra

suma que El Banco le adeuda a El Cliente por cualguier concepto.”

Clausula que también es adoptada dentro del contrato de crédito de libre inversion

de Bancolombia, que en su cldusula 23 indica que:

“23. EL CLIENTE expresamente declara que acepta los términos y condiciones
que rijan los sistemas de compensacion electrénica, los cuales se aplicardn en

las transacciones débito o crédito que afecten sus cuentas.”

Igualmente, banco Davivienda incluye dentro de su contrato de adhesion la

clausula décima sexta que prescribe:

“CLAUSULA DECIMA SEXTA. - COMPENSACION DE DEUDAS: EL CLIENTE
autoriza a DAVIVIENDA para debitar de su cuenta de ahorros y de cualquier
otra cuenta o depdsito a su nombre, el valor de las obligaciones mutuas
exigibles que tenga con éste; si EL CLIENTE es titular de una o varias cuentas
corrientes, de ahorros o de cualquiera otra cuenta o depdésito, DAVIVIENDA
podra acreditar o debitar dicho importe en cualquiera de ellas, o fraccionarlo

entre las mismas, a su eleccion.”
Asi, a pesar de que el contrato de cuenta de ahorro sélo autoriza el descuento de

bajas sumas de dinero, en virtud del contrato de apertura de crédito se enmienda

el contrato de cuenta de ahorro, permitiendo que los bancos descuenten montos
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mas elevados como consecuencia de la mora en el contrato de crédito. De tal
manera, que a pesar de que las consecuencias juridicas se dan sobre las cuentas de
ahorro, los bancos optan por incluir la cldusula en los contratos de apertura de
crédito, desconociendo, a nuestro juicio, que el titular no relacionara uno y otro

producto de manera automatica.

La confusion que se ha presentado dentro de los consumidores se evidencia con las
demandas que éstos han presentado en contra de las entidades financieras. En
repetidas ocasiones, los usuarios han alegado que, el banco, sin autorizacién, ha
debitado las cuotas de crédito en mora de la cuenta de ahorros. Pero al realizar un
analisis de los contratos la S.F.C. ha encontrado que, tanto el contrato de apertura
de cuenta de ahorros como en el de apertura de crédito, suscritos entre las partes,

se encontraba expresamente pactada la figura de compensacion de deudas.®5

Es claro que, si el consumidor tuviese conocimiento o claridad frente a la existencia
de la compensacion en los contratos o la relacion que guardan la apertura de
cuenta de ahorro y la apertura de crédito, no alegarian en una demanda ante la
S.F.C. la falta de autorizaciéon de la entidad para la aplicaciéon de la figura de

compensacion.

4.4.1.3.- Ambos contratos

Ahora, a pesar de que la S.F.C. ha indicado que para analizar la compensacion
aplicable al contrato “Se sugiere revisar los documentos constitutivos del contrato de
depdsito celebrado entre usted y la entidad bancaria a fin de determinar el pacto o
no de la cldusula mencionada.”®® En precedencia se anoté que los bancos incluyen
dicha clausula dentro de: (i) el contrato de apertura de cuenta de ahorro vy, (ii) el

de apertura de crédito.

65S.F.C. Fallo 2015-1462. 23 de julio de 2015.
66 S.F.C. Concepto 2008041762-001 del 10 de julio de 2008.
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Lo anterior puede tener fundamento en que los bancos deseen evitar (i) una
infraccion o, (ii) que el consumidor pueda alegar que desconocia la existencia de la
clausula. Pero, tristemente, a pesar de los intentos de los bancos, los consumidores
siguen desconociendo (i) la existencia de la figura en los contratos; y/o (ii) la
forma en que funciona. Por lo que nace la pregunta ;qué se puede hacer para darle

mds claridad al consumidor?

V.- FUNDAMENTOS CONSTITUCIONALES, NECESIDAD Y SOLUCIONES
ACTUALES

5.1.- FUNDAMENTOS CONSTITUCIONALES

La C.P. como norma suprema del ordenamiento juridico colombiano tiene
aplicacion directa por el juez en los casos en concreto que este considere
pertinente su aplicacidn, inclusive en temas relacionados con el sistema bancario y

financiero. 67

5.1.1.- Antecedente jurisprudencial constitucional

Dentro de la jurisprudencia constitucional se encuentran una serie de sentencias

que permiten ver la evolucion de la constitucionalizacién del derecho privado.

Como primer referente, la sentencia T 735 de 1998 la Corte Constitucional de
Colombia (en adelante “C.C.C.") resolvié sobre los derechos de dos sujetos mayores
de cincuenta afios que, no contaban con dinero para suplir sus necesidades basicas
y solicitaban a la entidad financiera que les permitieran disponer de los recursos
depositados en CDTs antes del tiempo pactado. La C.C.C. tras considerar que, la
actividad financiera era un servicio publico, y que dichas sumas les permitirian a
los sujetos suplir sus necesidades basicas, estimé procedente tutelar los derechos

de estos y ordenar la restitucion de los dineros depositados.

67 MARTINEZ NEIRA, Nestor Humberto. Cdtedra de Derecho Bancario Colombiano. Bogota D.C,
Colombia: Editorial Legis, 2004. Pag. 40
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Mas adelante, en la Sentencia T222 de 2004, la C.C.C. se declaré competente para
conocer de la tutela interpuesta por un ciudadano de 73 afos a quien le eran
descontados de su pension: (i) los aportes a la cooperativa COOPSERP y (ii) el pago
de una deuda con dicha entidad. En consecuencia, su pension neta era inferior a un
S.M.M.L.V,, a pesar de ello, la cooperativa rechaz¢ la solicitud de cruce de cuentas
entre el total de los aportes y el valor del crédito adeudado. Aun cuando la C.C.C.
realiz6 un paralelo entre la afectacién de los derechos fundamentales y la
autonomia de la voluntad, ésta resolvi6 que la situaciéon del accionante era
“producto del ejercicio de su propia libertad” por lo cual le otorgd prevalencia al

contrato sobre los derechos fundamentales.

Posteriormente, en sentencia T160 de 2010, la C.C.C. se declaré competente para
conocer y, tutelar los derechos constitucionales de una modelo que, recibia menos
de un S.M.M.L.V. y, en consecuencia, se le estaba vulnerando su derecho al minimo
vital. En esa oportunidad, la C.C.C. discurrié que, pese a la existencia de clausula
compromisoria, el tribunal de arbitramento debia conocer los temas meramente
monetarios, pero la C.C.C. reservaba competencia en los aspectos de indole
constitucional. De ahi que, la C.C.C. iniciara a decidir asuntos que en principio se

encontraban dentro de la 6rbita del derecho privado.

5.1.1.1.- Bancos como prestadores de servicios publicos

Inicialmente, el Decreto 1593 de 1959, dispuso: "Decldrense de servicio publico las
actividades de la industria bancaria, ya sean realizadas por el Estado, directa o
indirectamente o por los particulares.” Lamentablemente éste Decreto fue derogado

en el aino 1962.

Posteriormente, la sentencia del 6 de junio de 1972 de la Corte Suprema de Justicia

(en adelante “C.S.]”) que indicé que:
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"La actividad bancaria, tanto la oficial como la privada, es una actividad de

servicio publico. (...) Para la doctrina y la jurisprudencia, servicio publico es

toda actividad encaminada a satisfacer una necesidad de cardcter general, en

forma continua y obligatoria, segun las ordenaciones del derecho publico,

bien sea que su prestacion esté a cargo del Estado directamente (...) o a cargo

de simples personas privadas.” (Subrayado fuera de texto)

Subsiguientemente, en sentencia T-443 de 1992, la C.C.C. se enfrenta a un conflicto
juridico en el que, el Ministerio del Trabajo declaro ilegal la huelga realizada por el
sindicato de Bancolombia, con fundamento en el articulo 56 del Cédigo Sustantivo
del Trabajo, segun el cual la huelga no procede respecto de los servicios publicos
esenciales. En esa ocasién, a pesar de declarar improcedente la tutela, la C.C.C.
concluyé que la actividad bancaria podia calificarse como servicio publico con
fundamento en el Decreto 1593 de 1959, derogado, y la sentencia de 6 de junio de

1972 dela C.S.J.

Luego, el Magistrado Martinez Caballero, a través de las sentencias SU 157 y SU
167 de 1998, indicé que las entidades bancarias podian abstenerse de contratar o
dar por terminado el contrato de depodsito con usuarios que se encontraran
incluidos dentro de la lista Clinton. En la misma linea, en sentencia T 468 de 2003,
la C.C.C. calific6 la actividad bancaria como un servicio publico, aclarando que las
entidades bancarias podian decidir no contratar con un ciudadano siempre que

tuvieren una causal objetiva conforme a lo establecido en la C.P.

Posteriormente, el Magistrado Marco Gerardo Monroy Cabra, en sentencia T 587

de 2003, establece que “toda actividad bancaria es un servicio publico”. Reiterada

jurisprudencia de la C.C.C.%8, la C.S.].%% y el Consejo de Estado’? han coincidido con

el anterior calificativo.

68 Corte Constitucional. Sentencia C-224 del treinta (30) de marzo de dos mil nueve (2009).
Magistrado Ponente: Doctor Jorge Ivan Palacio. Corte Constitucional. Sentencia T-146 del treinta

(30) de marzo de dos mil nueve (2009). Magistrado Ponente: Dr. Jorge Ivan Palacio.
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A pesar de las anteriores definiciones, en el afio 2010 la C.C.C. se refiri6 a la
actividad bancaria como de interés publico, considerando que, “dependen para su
correcto funcionamiento de un voto colectivo, permanente y tdcito de confianza, cuyo
quebrantamiento puede generar consecuencias catastréficas para la economia de un
pais.”’”? Pero en Sentencia T-222/14 la C.C.C. reitera su posicion de que “las
entidades financieras, como los bancos y aseguradoras, prestan un servicio publico y
sus usuarios se encuentran en posicion de indefension”. Lo anterior, debido a que el
banco tiene atribuciones que lo colocan en una “posicién de preeminencia desde la
cual pueden con sus acciones y omisiones desconocer o amenazar derechos

fundamentales de las personas”?2” 73

Finalmente, en el 2016 regresa a la postura de la sentencia T-468 de 2003, para
concluir que “si bien ciertas funciones que prestan los bancos son servicios
publicos, no toda actividad puede considerarse como tal, sino sélo aquéllas
que impliquen una relacion de usuario-servidor que traspase la simple

relacion contractual o legal.” 7+

69 Corte Suprema de Justicia. Sala Plena. Sentencia del doce (12) de junio de mil novecientos sesenta
y nueve (1969). Magistrado Ponente: Hernan Toro Agudelo y Corte Suprema de Justicia, Sala de
Casacién Civil. Sentencia del veintid6s (22) de abril de dos mil nueve (2009). Magistrado Ponente:
Edgardo Villamil Portilla. Expediente 00624-01.

70 Consejo de Estado, Seccion Cuarta. Sentencia del quince (15) de junio de mil novecientos
noventa (1990). Seccién cuarta. C.P. Consuelo Sarria Olcos. Expediente 2210. Esta decision
reitera la Sentencia del siete (7) de julio de mil novecientos ochenta y nueve (1989), con
ponencia de la misma Consejera.

71 Corte Constitucional. Sentencia C-640del dieciocho (18) de agosto de dos mil diez (2010).
Magistrado Ponente: Mauricio Gonzalez Cuervo.

72 Corte Constitucional. Sentencia T-661 del veintiséis (26) de junio de dos mil uno (2001).
Magistrado Ponente: Jaime Cérdoba Trivino.

73 Postura reiterada en la Sentencia de la Corte Constitucional T-007 del quince (15) de enero de
dos mil quince (2015). Magistrado Ponente: Jorge Ivan Palacio Palacio

74 Corte Constitucional. Sentencia T-676 del primero (12) de diciembre de dos mil dieciséis (2016).

Magistrado Ponente: Dr. Alejandro Linares Cantillo.
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A pesar de la supremacia de la norma constitucional, hay quienes no estan de
acuerdo con su aplicacion directa en las relaciones privadas, pues consideran que
el derecho privado y el constitucional, manejan ideas de justicia diferentes que los
hacen incompatibles.”> En efecto, mientras en el derecho privado la justicia se
detenta de la certeza provista por las normas y contratos,’¢ el derecho publico
parte de la justicia social y la equidad, areas que generan gran incertidumbre

juridica.

Entre tanto, mientras que los servicios publicos deben ser prestados de manera
continua e ininterrumpida, la actividad bancaria depende de la libre concurrencia
de los usuarios, por lo que, éstos se pueden apartar del servicio ofrecido en
cualquier momento. Ademas, el que la C.P. establezca que la actividad financiera es

de interés publico, ello no implica que sea un servicio publico. 77

Igualmente, cabe considerar que, si los bancos administran servicios publicos,
éstos deben propender por mantener el ahorro popular libre de todo riesgo, para
lo cual necesitan la autonomia de escoger con quien contratar. Asi, en principio
debe primar la autonomia del banco, salvo que se genere un bloqueo financiero

injustificado.”8

Lo anteriormente expuesto se puede aterrizar, en el siguiente caso: un sefior es
victima de dos secuestros en el afio 2010, lo anterior, el impidié6 cumplir con el
pago de las obligaciones contraidas con las entidades bancarias. Para el momento

de su liberacion la deuda exigible ascendia a $50.000.000. Como consecuencia de la

75 CALDERON VILLEGAS, Juan Jacobo. La Constitucionalizacién del Derecho Privado. Bogota D.C.,
Colombia: Editorial Temis S. A., 2013. Pag. 11.

76 Corte Constitucional. Sentencia T 468. Op. Cit. Hace referencia al articulo 1389 de C. de Co. El cual
indica que la actividad bancaria se encuentra regulada por la ley y los contratos.

77 Corte Constitucional. Sentencia T-443 del seis (6) de julio de mil novecientos noventa y dos
(1992). Magistrado Ponente: Dr. Alejandro Martinez Caballero y Dr. Fabio Morén Diaz.

78 Corte Constitucional. Sentencia T 468. Op. Cit.
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mora se generaron reportes de datos negativos en las centrales de riesgos que le
impidieron acceder a nuevos créditos que le permitieran cubrir sus obligaciones.
Pese solicitar el retiro del dato negativo ante las entidades bancarias, éstas se

negaron a hacerlo.

A raiz de lo anterior, se presenté una accion de tutela que fue resuelta por la C.C.C.
mediante sentencia T-246/14. En el fallo, la C.C.C. observo que, el accionante tuvo
que pagar una suma considerable para su liberacidn, por lo que su patrimonio se
vio claramente afectado. De tal manera que, consideré que no cabia la aplicacion
del “(...) articulo 11 de la Ley 986 de 2005, al consagrar la interrupcion de términos
para el cumplimiento de obligaciones dinerarias por el tiempo equivalente al periodo
que la persona estuvo en cautiverio desconoce la carga econémica y social que

implica ser privado de la libertad y pagar para recobrarla (...)”

Consecuentemente, la C.C.C. consider6 que las entidades financieras habian
ignorado el deber de solidaridad, establecido en los articulos 1, 2 y 95 de la
Constitucion Politica, que indican que “corresponde al Estado y a los particulares
brindar asistencia a las personas que se encuentran en situaciéon de debilidad
manifiesta, como las victimas de secuestro.”?” y, en consecuencia, estaban

vulnerando los derechos fundamentales del accionante.

De todo lo anterior es posible colegir que, la actividad bancaria es una actividad de
interés publico que, en ciertos casos puede llegar a considerarse como un servicio
publico, por lo que, la designacion de uno de estos calificativos dependera del caso
en concreto. Para el presente estudio, es viable considerar que, la prestacion del
servicio de depdsito en cuentas de la seccién ahorro, contiene aspectos
constitucionales que sobrepasan lo meramente contractual, por lo cual, el servicio

prestado ha trascendido a un servicio publico.

79 Corte Constitucional. Sentencia T-246 del once (11) de abril de dos mil catorce (2014). Magistrado

Ponente: Mauricio Gonzalez Cuervo.
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En cualquier caso, “‘La frontera entre derecho ptblico y derecho privado ya no tiene
una delimitacion rigurosa ni una impermeabilidad total. El derecho privado penetra
en los servicios publicos a través de los servicios publicos industriales y comerciales,
Yy, sobre todo, por intermedio de las empresas nacionales y las sociedades de

economia mixta.’80”81

5.2.-NECESIDAD

“Si una sociedad libre no es capaz de ayudar a sus
muchos pobres, no puede proteger a los pocos ricos.” -

John F. Kennedy

El Estado tiene como fin esencial, por mandato constitucional, entre otros, el
garantizar la efectividad de los derechos fundamentales, como la salud, educacion,
vivienda y dignidad humana. En conexion con estos, se encuentra el derecho al

minimo vital, que denota una importante proteccién:

5.2.1.- Posibles afectaciones al minimo vital

Si bien hay quienes suelen confundir el concepto de minimo vital con el de salario
minimo, las precisiones se dan en que la finalidad del minimo vital es garantizar,
por medio de un ingreso minimo, las condiciones basicas para una vida digna.
Dichas condiciones corresponden a la satisfaccion de las necesidades esenciales

como la alimentacion, el vestuario, salud, educacion, vivienda y recreacion?®z.

80 DEMICHEL, ANDRE ET LALUMIERE, Pierre. Le droit public. Ed. PUF, coll. Que sais-je?, Paris, 1992,
p. 46. Véase: Sinkondo, Marcel. La notion de contrat administratif: acte unilatéral a contenu
contractuel ou contrat civil de I’ Administration? RTD civ., 2, 1993, pp. 239 a 262., y Benavides, José
Luis. El contrato Estatal. Ed. Universidad Externado de Colombia, Bogota, 2004.

81 MANTILLA ESPINOSA, F. La “Constitucionalizacion” del Derecho Privado. Peru. Revista Oficial del
Poder Judicial, 2007. Pag. 246.

82 Corte Constitucional. Sentencia T-581A del veinticinco (25) de julio de dos mil once (2011).

Magistrado Ponente: Dr. Mauricio Gonzalez Cuervo.
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Por su parte, el S.M.M.L.V. es un derecho constitucional que consta en recibir “una
remuneracion minima vital y mévil, proporcional a la cantidad y calidad de trabajo
(...)”%3. Este trae consigo una proteccién que permite exigir su cumplimiento por la
via judicial, incluso a través de la accion de tutela, en aplicacion del principio de la

inmediatez y, en conexidad con el derecho fundamental al minimo vital.

En ese sentido, el primero se refiere a la cobertura de las necesidades basicas, y el
segundo hace referencia a la remuneracion minima que todo trabajador debe

recibir por la labor que desempefia en favor de un empleador.

A través de la sentencia SU 995 de 1999 de la C.C.C., el Dr. Gaviria Diaz estableci6
reglas para determinar la procedencia de la accién de tutela a raiz de la afectacién
al salario y, su consecuente vulneracion al minimo vital. Estas reglas son: (i) que el
salario sea el unico ingreso que reciba el trabajador o que los ingresos adicionales
que reciba no sean suficientes para cubrir sus necesidades basicas y; (ii) que el no
pago del salario genere una situacion critica para el afectado tanto a nivel

econdmico como psicolégico.

A manera de ejemplo, si el SSM.M.L.V. recibido por una madre sirve para cubrir
tanto su minimo vital como el de sus hijos, la afectacion al mismo podria
representar una vulneracion a derechos constitucionalmente protegidos. En ese
sentido, un juez de tutela debe analizar todo el contexto y no limitarse inicamente

al calculo financiero, para establecer la posible vulneracion al minimo vital.84

Es asi como en la Sentencia T 553 de 2010 se mencionan dos criterios reiterados

por la jurisprudencia para verificar la afectacion de ese minimo vital que son:

83 Articulo 53. Constitucion Politica de Colombia.
84 Corte Constitucional. Sentencia T 553 del veintinueve (29) de junio de dos mil diez (2010).

Magistrado Ponente: Dr. Luis Ernesto Vargas Silva
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“(...) la presuncion de afectacion del minimo vital que opera cuando existe un

incumplimiento prolongado e indefinido en el pago del salario.

“Se entiende que esta situacién ocurre cuando la falta de pago es superior a
dos meses, salvo que la persona haya recibido durante este periodo por lo
menos un salario minimo como remuneracion laboral. (...) cuando dicha
presuncién no es aplicable, el accionante debe demostrar, al menos en forma

sumaria, que_no_cuenta _con otros recursos o _que la subsistencia del

interesado o de su familia se ve afectada seriamente con la ausencia del

pago cumplido del salario. (...)” (negrilla fuera de texto)

5.2.1.1.- Afectaciones a los derechos de los nifios

Tras haber precisado la vulneracién de los derechos fundamentales por la
afectacion al minimo vital, es preciso anotar su trascendencia cuando se trata de
personas de especial proteccion como lo son los nifios. Quienes gozan de especial
proteccion tanto en el ordenamiento juridico colombiano, como en el

ordenamiento juridico internacional.
La Convencion sobre los Derechos del Nifio adoptada por la Asamblea General de
la Naciones Unidas el 20 de noviembre de 1998, aprobada por Colombia a través

de la Ley 12 de 1991 establece en su articulo 6 que:

“2. Los Estados Partes garantizardn en la mdxima medida posible la

supervivencia y el desarrollo del nifo.”

Ademas, el articulo 44 de la C.P. plasma que:

“Son derechos fundamentales de los nifios: la vida, la integridad fisica, la salud

y la seguridad social, la alimentacién equilibrada, su hombre y nacionalidad,

tener una familia y no ser separados de ella, el cuidado y amor, la educacién y

la cultura, la recreacioén y la libre expresion de su opinién (...)
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“La familia, la sociedad v el Estado tienen la obligacion de asistir y proteger

al nifio para garantizar su desarrollo armonico e integral y el ejercicio pleno

de sus derechos. Cualquier persona puede exigir de la autoridad competente

su cumplimiento y la sancién de los infractores.

“Los derechos de los nifios prevalecen sobre los derechos de los demds.”

Con lo anterior, se manifiesta que los derechos de los nifios prevalecen sobre los
derechos de cualquier persona, y se establece la obligacién del Estado, la sociedad
y la familia de asistir y protegerlos con el fin de asegurar su desarrollo en el

ejercicio pleno de sus derechos.

La afectacion de los salarios y/o saldos en cuentas de ahorro pueden llegar a
afectar no soélo los derechos al minimo vital del titular de la cuenta, sino también

los derechos de las personas a su cargo.

Asi, (i) el no percibir ingresos por un tiempo prolongado e indefinido (ii) sin que se
cuente con recursos adicionales para la subsistencia propia y la de su familia
representa una vulneracion fatal al minimo vital. Con lo cual, es posible que en los

casos practicos que se describen mas adelante se presente esta vulneracion.

5.2.1.2.- Aplicaciones prdcticas

Asi, por un lado, se encuentra el mundo constitucional que busca proteger el
minimo vital y por otro se encuentra el mundo privado que permite la aplicacién
de la compensacion sobre las cuentas de la seccion ahorro. Entonces ;qué pasa
cuando la aplicacién de la compensacion sobre cuentas de la seccién ahorro afecta
los derechos fundamentales como el minimo vital? Es ahi cuando nos encontramos

frente a las situaciones que se plantean en la presente tesis.
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Para entender lo anterior, es posible establecer diversos casos hipotéticos en los

que se configure lo esbozado en precedencia, a manera de ejemplo los siguientes:

Caso hipotético N° 1:

Ana de 28 afios ademdas de ser madre y estudiar en el SENA trabajaba como
secretaria, lo que le permitié adquirir un crédito por la suma de $2.500.000 de tal

manera que sus gastos se distribuian asi:

Salario Mensual +$1.250.000
Arrendamiento de vivienda - $450.000

Jardin de 1 hijo - $350.000

Pago de tarjeta de crédito y/o Crédito de moto - $300.000

Comida, servicios publicos domiciliarios y gastos
- $150.000
adicionales
Total $1.250.000

Luego de adquiridos y consumidos los créditos, Ana queda desempleada y tan solo
seis meses después consiguié un trabajo como mesera, donde recibe $800.000

para sostenerse a si misma, su hijo y marido enfermo.

Con su salario, Ana planeaba pagar parte de sus deudas, pero dentro de los gastos
mas apremiantes se encontraban lo que habia tenido que fiar durante su
desempleo y las pensiones atrasadas en el colegio de su hijo a quien ya no dejan
asistir a clase. Ana revisa su cuenta bancaria, después de un mes de trabajo, y
encuentra que pese a que le habian consignado su némina no tenia saldo.
Preocupada por la situacion, indaga en el banco donde le indican que, a raiz de la
mora en el pago de su crédito, se le aplicé la compensacidon de las cuotas en mora y

la totalidad de la deuda sobre el saldo de su cuenta de ahorros.
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Asi, la aplicacion de la figura dejé a Ana sin ingresos que le permitieran solventar a
su familia, quienes durante otro mes no contaran con los fondos para alimentarse,
pagar arriendo, la medicina de su esposo, el colegio de su hijo y, ain mas gravoso,

su transporte al trabajo, quedando todos en una situacién precaria.

Caso hipotético N°2:

Ramiro, es un disefiador de 29 anos con dos hijos, mientras trabajaba en una
agencia adquirié una tarjeta de crédito y un crédito para vehiculo. En general sus

ingresos y gastos mensuales eran:

Salario Mensual + $5.000.000
Arrendamiento de vivienda - $1.100.000
Jardin de 2 hijo - $1.000.000
Pago de tarjeta de crédito y Crédito de vehiculo - $1.100.000
Comida, servicios publicos domiciliarios y gastos
adicionales - $1.500.000
Total $4.700.000
Posible sobrante $300.000

En un caso similar al anterior, y como lo sent6 la C.C.C., Ramiro al cabo de dos
meses de desempleo no contara con que cubrir las necesidades basicas de su
familia. De aplicarsele la compensacion, de las cuotas en mora o de la totalidad de
la deuda, en virtud de la cldusula aceleratoria, sobre su primer salario, después de
cinco meses de desempleo, Ramiro no contara con que alimentar a su familia,

darles educacion a sus hijos o transportarse a su trabajo.

En ese sentido, de compensarsele las cuotas en mora o peor atn la totalidad de lo
adeudado, de manera reiterada, sobre los saldos en la cuenta de ahorro, es posible
que, en algin punto el deudor (i) renuncie a su empleo dejando de recibir ingresos,

(ii) se cambie de banco, o (iii) busque cualquier mecanismo que le permita adquirir
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el dinero para solventar los gastos basicos de su familia sin que el banco lo

compense todo.

En efecto, lo anterior se puede apreciar en el caso del sefior Reinaldo Lépez Ortiz,
quién contraté unos créditos de libranza con banco. Con ocasion al pago de los
créditos, su némina quedaba reducida a veintisiete mil noventa pesos ($27.090).
La reduccién tan radical de su salario afecto el pago del colegio de sus hijas y,
consecuentemente, vulneré el minimo vital del trabajador y su familia. Ante dicha
situacion el sefior Lopez se vio obligado a vender “pan y gaseosa” en su lugar de

trabajo, con el fin de solventar las necesidades de su familia.8>

De tal forma que, cuando los sujetos se encuentran en incapacidad econémica para
cubrir sus acreencias, es posible que, la compensacién sélo incremente su
desesperacion, impidiéndoles desempefiar bien sus labores. Lo cual, no favorece
los intereses del banco, pues un buen estado de salud mental permite realizar un

mejor trabajo, lo cual conlleva a la conservacion del medio econémico.

Ahora, es entendible que el banco, basado en el riesgo de no pago de las sumas
adeudadas y como administrador de dineros del publico, aplique la compensacion.
En efecto, hay personas que buscan evadir sus responsabilidades y trasladarles a
los bancos obligaciones y gastos que no les corresponden. Aun asi, vale la pena
recordar las palabras de Alberto ]. Bueres, “(...) el juicio de buena fe no reduce la
prestacion -al menos es lo comin- al obrar diligente del deudor, pues la
imposibilidad sobreviniente no se mide jamds enfocando el esfuerzo en términos de
diligencia, sino en términos de razonabilidad (pues de lo contrario esa imposibilidad

desaparece)”. 86

85 Corte Constitucional. Sentencia T-891/13 del tres (3) de diciembre de dos mil trece (2013). M.P.:
Luis Ernesto Vargas Silva.

86 BUERES, Alberto. La buena fe y la imposibilidad de pago en la responsabilidad contractual.
Estudios de Derecho Civil Obligaciones y Contratos. Libro Homenaje a Fernando Hinestrosa 40 afios
de rectoria 1963-2003 (Volumen 1). Bogota D.C., Colombia: Universidad Externado de Colombia,,
2003. Pag. 177.
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Asi, en los casos anteriormente expuestos, se presentaron situaciones facticas que,
pese a la buena fe de los usuarios, situaciones sobrevinientes como el desempleo,
asi sea temporal, los inhabilita para el pago de sus obligaciones. Asi, vale la pena
suponer que, en los casos expuestos, existia una intenciéon de pago que se vio
afectada por la imprevisién del desempleo. En todo caso, el articulo 769 del C.C.
sefala que, “La buena fe se presume, excepto en los casos en que la ley establece la
presuncion contraria. En todos los otros, la mala fe deberd probarse”. De tal manera
que, no es posible contratar previendo automaticamente la mala fe por parte del

consumidor.

5.3.-SOLUCIONES ACTUALES

La anterior problematica no se presenta solamente a nivel colombiano, sino
también a nivel internacional. En ese sentido, vale la pena analizar las soluciones

previstas en diferentes paises.

Por un lado, el Reino Unido, permite la compensacién siempre que existan deudas
mutuamente exigibles, sistema similar al de la cuenta corriente colombiana. En
este pais solo aplican las siguientes excepciones: (i) que el deposito sea un
fideicomiso (“Trust”), (ii) que el depdsito tenga un destino determinado y conocido
por el banco, y (iii) que exista pacto en contrario, aspecto igualmente similar a la

regulacion en cuentas corrientes.8”

Por su parte, en Alemania, Espafia®8, Estados Unidos, Francia®’, Irlanda y Per, la

compensacion sobre depdsitos se encuentra prohibida salvo pacto en contrario,

87 DAVID, Bernard. Cash management for banks and set-off: A comparison of South African and
English law. Bernard. (L.L.M. Thesis) University of Capetown, Capetown, South Africa.

8 BLANCAS, Javier. (2011). Abusos en los contratos de cuentas corrientes y libretas. Revista de la
Asociacién de usuarios de Bancos, Cajas de Ahorro y Seguros de Espana. ADICAE. Sitio web:

http://usuariosdebancayseguros.adicae.net/?articulo=481.
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solucién similar a lo establecido para la cuenta de ahorros en Colombia. Aun asi,
algunos de estos paises incluyen ciertas modificaciones que complementan la

figura, como, por ejemplo:

Alemania permite que la cldusula de compensacion sea unilateral.?® En Estados
Unidos, aun cuando el Cédigo Federal no permite la aplicacidn de la compensacion
sobre los depdsitos®!, este pais se encuentra dividido por estados lo que admite

regulaciones estatales independientes a la anteriormente mencionada.®?

A primera vista, la mayoria de los estados de Norte América permiten la aplicacion
de la compensacién como un derecho contractual, por lo que la clausula puede
encontrarse tanto en el contrato de apertura de cuenta como en un documento

aparte firmado por las partes (e.g. Kansas).3

Por otra parte, la Corte de Apelaciones del estado de Carolina del Norte, mediante
Decision del caso SunTrust Bank vs Bryant indic6 que, la compensacion se
encuentra limitada por los siguientes requisitos: (i) mutualidad de las deudas, (ii)
reciprocidad de las deudas y (iii) que no existan leyes federales que limiten la

compensacion.?* Asimismo, en el estado de Virginia la compensacidn, se maneja de

89 BASOZABAL, Xavier. Claves para entender la compensacion. InDret Revista para el Analisis del
derecho. Barcelona, Espafia.: Facultad de Derecho. Universidad de Carlos III, 2009.

9 BOHLHOFF, Klaus and BUDDE, Julius. (1984). The Law of Set-off in Germany. International
Financial Review.  Sitio  web:  http://heinonline.org/HOL/LandingPage?handle=hein.journals/
intfinr3&div= 52&id= &page.

91 Code of Federal Regulations. 12 CFR 226.12 - Special credit card provisions. Recuperado de

https: //www.law.cornell.edu/cfr/text.

92 TERRI D. Thomas, JD (2016). The Right of Setoff-What Does a Banker Need to Know? Recuperado
de: ttsmedia.ttstrain.com/SetoffHOLF021016.pdf

93 Ibid.

94 JOHNSTON, ALLISON & HORD ATTORNEYS. Lender’s Right of Setoff Questioned By Recent North

Carolina Appellate Decision. Lender Alert. Recuperado de www.jahlaw.com
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forma similar al Reino Unido, pues la figura procede salvo que, el depositante

establezca un uso determinado para el depdsito y este sea conocido por el banco.?s

También, el estado de California prohibié la compensacion siempre que, la suma de
los saldos de todas las cuentas, depoésito y crédito, que el consumidor posea con la
entidad financiera sea inferior a USD $1,000.00.%¢ Igualmente, la mayoria de los
tribunales de California, han sefialado que los bancos no pueden usar la
compensaciones para obtener los ingresos que, de otra manera, se encuentran
exentos o protegidos bajo la ley estatal o federal, como por ejemplo, los beneficios
otorgados con ocasiéon del desempleo o incapacidad, o los brindados por el Seguro

Social y la asistencia publica. 97

Por esa misma vertiente, en Pery, el Instituto Nacional de Defensa de la
Competencia y de la Proteccion de la Propiedad Intelectual (en adelante
“INDECOPI”), mediante Resolucion N° 0199-2010/SC2.INDECOPI, resolvié el caso
de una entidad financiera que estaba compensando deudas sobre los depoésitos en
cuentas de pago de salarios (“Haberes”). El INDECOPI resolvié sancionar a la
entidad financiara tras considerar que las sumas afectadas son remuneraciones vy,

en consecuencia, son sumas inembargables y no compensables.?8

Por otra parte, Irlanda, no permite la compensacion de créditos sobre depdsitos de

ahorro o corrientes, salvo que, entre el cliente la entidad exista un acuerdo

95 THOMAS, Perry. (1984). Bank's Right of Setoff in Virginia. Washington & Lee Law. Review. 1603,
Vol 41. Recuperado de: http://scholarlycommons.law.wlu.edu/wlulr/vol41/iss4/15

96 REITER, Margaret. Bank Setoffs. If you miss payments on a bank loan, beware. The bank could take
money from another account to cover the payments. Recuperado de https://www.nolo.com/legal-
encyclopedia/bank-setoffs.html.

97 Ibid. “For instance, most courts have said that banks cannot use setoffs to take income that is
otherwise exempt under state or federal law (such as Social Security benefits, unemployment
compensation, public assistance or disability benefits). ”

98 RIVERO, Hudscar E. y VALENCIA-DONGO, Agustin. ;Es posible la compensacion bancaria en
cuentas de haberes? ;Quién gana y quién pierde con la decision de INDECOPI? Circulo de Derecho

Administrativo, 2010, p.51-56.
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contractual, separado a los contratos macro, en el que el consumidor autorice la

aplicacion de la compensacion.?®

VI.- PROPUESTA

Al final de la vida no seremos juzgados por cuantos diplomas hemos
recibido o cuanto dinero hemos conseguido (...) seremos juzgados
por: “tuve hambre y me disté de comer. Estaba desnudo y me vestiste.

No tenia casa y me acogiste” - Madre Teresa de Calcuta

Hasta el momento se han esbozado una serie de problemas juridicos que no se
habian analizado desde estas perspectivas y, a los cuales, consecuentemente, no se
les ha dado solucién alguna. En virtud de lo anterior, es necesario presentar una
serie de propuestas que permitan solucionar o al menos aminorar los conflictos

aqui presentados.

6.1.- NORMA EXPRESA

En vista que, la aplicacidon por analogia del articulo 1721 del C.C., parece no ser
suficiente por la falta de norma que regule el tema. Es de vital importancia el
desarrollo de una norma expresa que reglamente si es posible o no y, de serlo,
donde, cuando y como, se debe pactar y aplicar la compensacion en los depdsitos
de la seccion ahorro. Teniendo en cuenta que, la regulacion de temas relacionados
con el minimo vital se realiza a través de leyes estatutarias, consideramos que este

es el tipo de norma pertinente para regular los temas que atiende la presente tesis.

Con el fin de dar contenido a dicha norma se propone:

99 HESLIN, Mark. (2013), Update on the Law Relating to Set-Off. Volume 1, Issue 3. Sitio Web:
www.claruspress.ie/iblq_samples/set%Z20off_iblq_vol%201%20issue%?203. pdf.
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6.2.- MODIFICACION EN LA FORMA DE CONTRATACION

Uno de los aspectos que deberia regular el articulo anteriormente propuesto, como
se menciond, es la manera en la que se debe pactar la compensacion en las cuentas
de la seccion ahorro. Dicho motivo va un tanto ligado al articulo 10 de la Ley 1328

de 2009 que establece que:

“Cualquier modificacién a las condiciones del contrato que fueren factibles o
procedentes atendiendo el marco normativo especifico de cada producto y las
disposiciones generales de esta ley, asi como las especificas de otras normas,
deberd ser notificada previamente a los consumidores financieros en los

términos que deben establecerse en el contrato.”

Asi, queda claro que todo tipo de modificaciéon al contrato debe ser notificada de
manera clara, completa y oportuna al usuario. Con el fin de dar cumplimiento a la
norma, los bancos incluyen la clausula de compensacion dentro de sus contratos
de apertura (i) de cuenta de ahorros y (ii) de crédito, pero a pesar de dicho
esfuerzo los consumidores siguen sin concientizarse de la posible aplicacién de la
figura y los efectos en sus depositos de ahorro. Ello, tal vez en razon a (i) que las
letras se encuentran comprimidas y de tamafio pequefio en contratos de alta
longitud; (ii) que los consumidores han optado, de manera irresponsable, por no
leerlos, o leyéndolos hay ciertos términos juridicos que no logran comprender; (iii)
que igualmente aun leyendo y comprendiendo el contrato no lo pueden modificar

en razon a que se trata de un contrato de adhesion.

Conforme a lo anterior y, con fundamento en el deber de informacion, se propone:

(i) Incluir en el contrato de apertura de cuenta de ahorro una clausula que autorice
el débito automatico dnica y exclusivamente de los gastos operacionales inmersos
en dicho contrato. De forma tal, que los bancos puedan debitar de manera eficiente
sus gastos operacionales, pero los gastos adicionales deban incluirse dentro de los

respectivos contratos como una clausula adicional.
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(ii) Que al igual que en el sector telecomunicaciones y lo propuesto en la
normatividad irlandesa, la autorizacién de compensacion y/o débito automatico de
las obligaciones derivadas de créditos, préstamos, o contratos diferentes que no se
relacionen con los depoésitos de ahorro, deban realizarse en documento aparte e
independiente a los contratos de apertura de cuenta y de crédito. Con lo cual, el
consumidor al firmar el otrosi podra (i) leer y concientizarse mas de la existencia
de la clausula; (ii) conocer la figura y la forma en la que aplicara; (iii) reconocer la
relacion que existira entre sus créditos o deudas con el banco y sus saldos en

cuenta de ahorro.

Ahora, cosa distinta sera preguntarse, si una persona puede firmar el contrato de
apertura de crédito, pero oponerse a la firma del otrosi del contrato de la cuenta de
ahorros, que autoriza la aplicacion de la figura de la compensacion. A pesar de que
esta posibilidad debera ser estudiada en otra oportunidad, cabe precisar que,
cuando el consumidor decide no firmar el otrosi, estd poniendo a discrecién del
banco el contratar o no con aquel. Incluso, en caso que el banco decida contratar,
éste podra determinar como lo hace, si disminuye el monto a prestar, incrementa

las tasas de interés, o que medida aplica dependiendo de la medicion del riesgo.

6.3.- LIMITACION ECONOMICA

Ahora bien, las medidas anteriormente propuestas pueden no ser suficientes, pues
sin la firma de la clausula que autoriza la compensacion, un banco puede oponerse
a otorgar un crédito. Asi las cosas, el usuario, a pesar de estar informado de la
aplicacion de la figura en su cuenta bancaria, no podra negarse a otorgar dicha
autorizacion y, en consecuencia, puede verse perjudicado en su minimo vital a raiz

de la aplicacion de la compensacion.

Por lo anterior, vale la pena considerar la conveniencia de aplicar una limitacién

econdmica sobre la figura, para que, de forma similar a la figura de la
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inembargabilidad o a lo establecido en el estado de California, Estados Unidos, la

compensacion opere a partir de un monto especifico.

6.3.1.- Proteccion fija o variable

En precedencia, se ha demostrado la necesidad de amparar el minimo vital de los
individuos y se ha indicado la necesidad de establecer un limite econémico para la
aplicaciéon de la figura. Pero ;como determinar la suma cuando hay quienes
consideran que existen diferentes formas de entender el minimo vital? Lo anterior,
pues el sistema de minimos se encuentra atado a distintos factores, como, la
ubicacién territorial -zona rural o urbana- o incluso al estrato social de un

individuo.

Seguir esa linea de pensamiento implicaria que los bancos deban evaluar las
necesidades de cada uno de los consumidores financieros de manera
independiente, para fijar los minimos correspondientes a cada uno de ellos. Ello
podria implicar un incremento en el personal, lo que, a su vez, acarrearia un

aumento de los costos financieros que serian soportada por los consumidores.

Consecuentemente, manejar un monto diferente para cada sujeto podria
incrementar los costos financieros impactando negativamente el acceso de las
poblaciones vulnerables o de bajos recursos a la obtencién de créditos. Asi, aun
cuando cada persona requiera una suma diferente para amparar sus necesidades,
seria administrativa y econdmicamente inviable establecer los montos de forma

individual.

Ademas, la intension de la presente tesis, en ningin momento, es amparar los lujos
o comodidades de los individuos, sino proteger el acceso de las personas a los
productos y servicios basicos y minimos, por lo que, es preciso proceder a fijar un

monto especifico, como los que se estudian a continuacién:
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6.3.2.- Cantidad minima a amparar

Ahora bien, el cuestionamiento radica en cémo establecer dicha limitacién. ;Se

podra establecer un limite econémico a través de la analogia?

6.3.2.1.- El monto de la entrega sin juicio de sucesion

Una primera aproximacién seria la aplicacién de un monto similar al indicado por
la ley y fijado por la S.F.C. anualmente para la entrega de dineros sin juicio de
sucesion. Cabe considerar que otorgar una protecciéon de cincuenta y cinco
millones ochocientos cincuenta y seis mil novecientos quince pesos ($55'856.915)
al minimo vital es un tanto excesivo, pues es un monto bastante elevado y superior
a lo necesario para resguardar el minimo vital. Ademas, la aplicacién por analogia
de la suma empleada en esa figura no tiene mucho sentido puesto que, si bien es un
privilegio de las cuentas de ahorro, no se relaciona ni busca resguardar al minimo

vital de las personas.

6.3.2.2.- El monto de la inembargabilidad

Aun cuando la inembargabilidad190 se encuentra intrinsecamente relacionada con
el derecho que se pretende amparar, la suma protegida en esta figura también es
sumamente elevada e irfa en contra de los intereses de la presente tesis. En
primera medida, porque el presente estudio busca proteger el minimo vital, mas
no impedir que los bancos realicen la compensacion, y, en segundo lugar, puesto
que dicha suma es asequible por via judicial, y no representaria ningin privilegio
para los bancos, quienes, como administradores de dineros del publico, requieren
prerrogativas que les permita asegurar el funcionamiento armonico de la actividad

financiera.

100 Para el afio 2017 el monto de inembargabilidad es de $33.514.152
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6.3.2.3.- El monto protegido por FOGAFIN

Ahora, la aplicacién del monto asegurado por el FOGAFIN, puede ser una solucién
racional, en el sentido que ambas figuras buscan proteger los ahorros de los
particulares. Pero, a pesar de su posible aplicacion, la suma de veinte millones de
pesos ($20.000.000) sigue siendo muy alta para cubrir el minimo vital de las
personas que, como vimos anteriormente, hace referencia a los aspectos esenciales

como alimentacion, salud, vivienda y educacion.

6.3.2.4.- La aplicacion similar al GMF

Otra posibilidad es aplicar la medicién fijada por la DIAN para limitar el GMF. En
efecto, 350 UVT, es decir, once millones ciento cincuenta mil seiscientos cincuenta
($11.150.650) es un monto que se acerca mas a lo que busca la presente tesis. El
problema que atafie la aplicacion analdgica del GMF, es que la protecciéon no
guarda relacion con los tributos sino con un derecho fundamental, por lo que la
aplicacion por analogia de la UVT podria desquiciar un poco el fin de esta

propuesta.

De tal manera, que lo Unico que resta es encontrar una forma especifica para
aplicar la compensacién bajo un régimen de proteccién constitucional al minimo

vital, como se plantea a continuacién:

6.3.2.5.- Salario minimo frente al minimo vital

Es menester aclarar que, la motivacion del presente estudio no es la manutencién
de los lujos de unos cuantos, sino la preservacién de los minimos de la poblacién
en general. El minimo vital no hace referencia a un estilo de vida de las personas,
sino precisamente a esos minimos que se requieren para vivir dignamente, en ese

sentido no se debe adaptar la proteccidén a los ingresos de cada particular.
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El minimo vital hace referencia a la cobertura de las necesidades basicas que todo
ser humano requiere para subsistir. Para poder suplir dichas necesidades, los
individuos requieren de un ingreso minimo que les permita acceder a esos
derechos a la alimentacién, vivienda, transporte, vestido, educacién, salud,

recreacion entre otras.

Cada afio el salario minimo es fijado de acuerdo con lo negociado entre sindicatos y
el Ministerio de Protecciéon Social en base al incremento del PIB y la inflacion
anual.101 Para el afio 2017, el SSM.M.L.V. fue fijado en $737.717192, De acuerdo con
lo anterior, esa es la suma que, como minimo debe recibir cada trabajador para

subsistir y mantener a su familia y/o dependientes.

Asi, el limitante no debe ligarse a los ingresos individuales, sino a una medicién
mas equitativa y general que, se relacione con lo que se pretende amparar. El
S.M.M.L.V. representa el monto que permite a un individuo solventar sus
necesidades basicas. Esta suma es ajustada de conformidad con Indice de Precios
al Consumidor (IPC). En ese sentido, el SSM.M.L.V. es una suma que guarda total
relacion con la proteccién a los derechos minimos de las personas. De ahi, se hace
posible limitar la aplicacion de la compensacién al S.M.M.L.V. Es decir, que los
bancos apliquen la figura, pero s6lo a partir del monto establecido como S.M.M.L.V.

para el afio en curso.

6.3.2.5.1.- El SM.M.L.V. cubre escasamente las necesidades minimas de una

persona

El salario minimo no es otra cosa que aquel valor, tope o0 monto minimo que el
empleador debe pagar a un trabajador por la labor que desempefi6 en su favor,

mas no representa el minimo vital. Asi, el problema de establecer que, el S.M.M.L.V.

101 BETIN, Tomés. Gobierno decreta aumento del 7% para salario minimo. El Heraldo. 31 de
diciembre de 2016. https://www.elheraldo.co/colombia/gobierno-decreta-aumento-del-7-para-
salario-minimo-315659

102 Decreto 2209 de 30-12-2016
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cubre los derechos que hacen parte del minimo vital es que, dicha suma
escasamente cubre las necesidades basicas de una persona,1%3 dejando de lado las

necesidades de las personas a su cargo.

6.3.2.5.2.- El minimo vital debe cubrir al niicleo familiar

Como se mencioné en precedencia y lo indicé la sentencia T-553 de 2010, para que

proceda la accién constitucional basta con que el accionante demuestre “al menos

en forma sumaria, que no cuenta con otros recursos o que la subsistencia del

interesado o de su familia se ve afectada seriamente con la ausencia del pago

cumplido del salario. (...)” De tal manera que, el minimo vital no s6lo debe

amparar al trabajador sino también a su grupo familiar.

Si el no pago del salario vulnera el derecho al minimo vital, cuando ese es el unico
medio de subsistencia de una familia,1%4 entonces, la misma consecuencia debe
darse cuando el banco compensa sobre los saldos en cuenta de ahorro. Si el salario
lo consignan en la cuenta de ahorros y éste es la Unica fuente de ingresos de un
hogar para la subsistencia de un grupo familiar, entre los cuales se encuentran
menores de edad, de compensarseles la totalidad del saldo en cuenta, la familia

quedaria sin recursos para solventar sus necesidades basicas y subsistencia digna.

De conformidad con lo anterior, se evidencia que la compensacidn realizada por la
entidad financiera sobre los fondos de una cuenta de ahorro podria llegar a

vulnerar derechos constitucionales de mas de un individuo pues la:

103 Corte Constitucional. Sentencia T-2111 del veintiocho (28) de marzo de dos mil once (2011).
M.P. Juan Carlos Henao. Y Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién
Segunda, Subseccidn B. Expediente N2 0584-2010. Del 28 de junio de 2012. C.P. Gerardo Arenas
Monsalve.

104 Corte Constitucional. Sentencia T 011 del veintinueve (29) dias del mes de enero de mil

novecientos noventa y ocho (1998). Magistrado Ponente: Dr. José Gregorio Hernandez Galindo.
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“(...) subsistencia digna no se agota en la simple manutencién, mediante el

suministro de alimentos, sino que involucra todas las necesidades inherentes a

su condicion de ser humano, inserto en la familia v en la sociedad. La vivienda

digna hace parte sin duda del aludido concepto, especialmente si se tiene en
cuenta su importancia para la preservacion del entorno familiar en su esencia

Yy con miras a la realizacién de los derechos fundamentales de los nifios. %>

De todo lo anterior, es evidente que la protecciéon aqui planteada debe propiciar el
amparo de los derechos fundamentales del titular de la cuenta y de su familia.
Teniendo en cuenta que, como se vio precedentemente, un S.M.M.L.V. escasamente
cubre los gastos de un individuo, es preciso encontrar una forma que permita una
protecciéon amplia, plena y suficiente a los derechos minimos de las familias

colombianas.

6.3.2.5.3.- Se presume que el nicleo familiar es de 4 personas

Claramente mantener un cdalculo de cuantos integrantes de una familia se
sostienen con los dineros consignados en una cuenta de ahorros es casi imposible,
en ese sentido debemos encontrar una media que permita identificar el promedio

de integrantes por familia colombiana, para asi establecer un monto fijo a amparar.

Para tal fin, al consultar diversos medios se encontr6 que el Departamento
Administrativo Nacional de Estadistica, en el Boletin sobre el Censo General de
2005, anot6 que, la mayoria de los hogares colombianos se encuentran

conformados por cuatro individuos, como se muestra a continuacion:106

105 Jpid.
106 DANE. Boletin Censo General 2005. 13 de septiembre de 2010. Recuperado de:
https://www.dane.gov.co/files/censo2005/PERFIL_PDF_CG2005/00000T7T000.PDF
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Hogares seglin nimero de personas
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MNimero de personas

Aproximadamente el &66,7% de los hogares de COLOMBIA
tiene 4 0 Menos personas.

Adicionalmente, el Departamento Nacional de Planeacion, en el Boletin Nimero 2
del Observatorio Nacional de Familias de julio de 2014, indicé que: “En términos
econémicos, al observar el nivel de ingreso de las familias, encontramos una

concentracién de los hogares conformados de 2 a 5 integrantes en el Quintil 1 de la

poblacién, con una reduccién de su participacion a medida que se avanza en la escala

de ingresos. 107

Por su parte, la Revista Credencial ha indicado que la familia promedio en
Colombia se compone por 4,3 integrantes, poco mas de cuatro personas por lo
general. En ese sentido, se puede observar que, la mayor concentracion
poblacional se encuentra en los estratos mas bajos, uno a tres, en los que el
promedio de cabezas por familia es superior a cuatro personas, mientras que, en
los estratos cuatro en adelante esa cantidad tiende a disminuir, como podemos

observar a continuacion:108

107 Departamento Nacional de Planeacion. Boletin Numero 2. Colombia, Julio de 2014.
https://observatoriodefamilia.dnp.gov.co/Portals/0/Documentos/Bolet%C3%ADn%203%20-
%?200bservatorio%20de%20Familias.pdf

108 Revista Credencial. ;Como es la nueva familia colombiana?19 de mayo de 2017. Recuperado de:
http://www.revistacredencial.com/credencial /noticia/actualidad/como-es-la-nueva-familia-

colombiana
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4. ;Cuantas personas conforman su hogar?

6% Base: total encuestados: 1.018
6%
4,3 5%
4%
4% -
2% 3% 1
0% 2% -
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0% -

Estrato 1 Estrato 2 Estrato 3 Estrato 4 Estrato 5 Estrato 6

Los estudios dicen que las familias se han reducido un 0,2 en los dltimos afnos. Se considera, también,
que las familias urbanas son mas pequenas gue las del campo, ¥ algo semejante sucede entre los
estratos: una familia de nivel 1 tiene en promedio 4,8 miembros y una de nivel 6, tiene 3,4.

En razoén a todo lo anterior es preciso colegir que la familia promedio se encuentra
conformada por mdas de cuatro (4.3) integrantes, en ese sentido seria ineficiente
otorgar una protecciéon que s6lo ampare a uno, por lo que, una protecciéon mas

apropiada seria la que se presenta a continuacion:

6.3.2.5.4.- La proteccion debe equipararse a cuatro S.M.M.L.V.

Teniendo en cuenta que, (i) el S.M.M.L.V. escasamente cubre las necesidades de un
individuo, dicha suma no seria suficiente para sustentar a toda una familia, (ii) una
proteccion adecuada deberia cubrir todo el ntcleo familiar, (iii) se puede procurar
amparar un S.M.M.L.V. por individuo, pero (iv) es ineficiente manejar una base de
datos que indique el numero de individuos que conforman cada familia
colombiana. En consecuencia, (iv) lo mas sensato es emplear el promedio de
integrantes por familia colombiana, el cual indica que en promedio cada hogar

sostiene cuatro individuos.

Entonces, si: (i) el porcentaje que se ha de amparar por individuo es el minimo que
éste necesita para subsistir, (ii) el S.M.M.L.V. representa ese minimo por persona,
(iii) lo mas apropiado es proteger un S.M.M.L.V. por cada integrante de cada familia
y, (iv) el promedio de integrantes de una familia colombiana es de cuatro. Asi, lo
mas recomendable seria una limitacién de hasta cuatro S.M.M.L.V,, en la que, se

permita la compensacidn sobre el saldo en cuenta que superé los cuatro S.M.M.L.V.
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En conjunto, la propuesta se aterrizo en una proteccion a los saldos en cuenta de
ahorros de hasta cuatro S.M.M.L.V. De tal manera, si traido al valor presente, el
S.M.M.L.V. se fij6 en setecientos treinta y siete mil setecientos diecisiete pesos
($737.717), éste, multiplicado por los cuatro individuos por ntcleo familiar
corresponderia a una proteccion de un total de dos millones novecientos cincuenta
mil ochocientos sesenta y ocho pesos ($2.950.868). Con lo cual, la compensacion
puede empezar a aplicarse a partir del primer centavo que supere el valor antes

mencionado.

6.3.3.- COmo evitar el fomento del no pago

Ahora, una preocupacion entendible de la aplicacion de esta figura es que, al contar
con dicha proteccidon, los consumidores distribuyan su riqueza en diferentes
cuentas de ahorro en varias entidades bancarias, cuidando depositar sumas que no

superen el monto protegido, con el fin de evitar la aplicacion de la compensacion.

El fin de esta tesis en ningdn momento es fomentar la cultura de no pago o la
evasion de las obligaciones por parte de los consumidores. En ese sentido, se
estima conveniente que a la vez que se otorga una proteccidon cuantitativa, la

misma se encuentre limitada.

La forma mas apropiada de aplicar dicha proteccién es mediante un mecanismo
similar al GMF. Es decir, que se encuentre a discrecion del consumidor la cuenta
que desea marcar, con el fin de que la proteccion sea otorgada Unica y
exclusivamente sobre esta cuenta y, asi, pueda evitar la aplicacion de la
compensacion sobre la cuenta que mas movimientos le genere, supondremos sera

donde se le depositen su salario o los ingresos para la manutencion de su familia.
Con lo anterior, es posible que se haya logrado una proteccién sensata, moderada,

justa y equilibrada. Con la cual, se garantiza nica y exclusivamente el minimo vital

de las personas, evitando trastocar la fomentacion del no pago.
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6.4.- CRITICAS

En el proceso de transformaciéon de C.C.C. a “Super Corte”, ésta, de una manera
erronea, se ha permitido e investido a si misma de poder legislativo y
jurisdiccional supremo; poderes tales que no le corresponden o competen como
organismo constitucional. En ese sentido, ha decidido temas que no son de su
competencia, quebrantando normas y principios procedimentales que atafien a las
demas jurisdicciones, trastocando limites de indole constitucional como la libertad

de los actores en el mercado y la autonomia de la voluntad.

En efecto, la Corte Constitucional, con el fin de propender la proteccién de los
derechos de los débiles, ha desconocido, no s6lo que existen derechos para los
“fuertes”, sino la existencia misma del derecho, éste definido como el conjunto de
normas que rigen a una sociedad. Un claro ejemplo del desconocimiento que la
“Super Corte” hace de sus funciones, de la normatividad legal colombiana y de los
principios basicos que rigen el derecho, son los fallos emitidos respecto de las

entidades financieras.

Los opositores pueden argumentar que, la larga relatoria de la C.C.C. mediante la
cual concluye que la actividad financiera si es un servicio publicol0? es incorrecta
pues: (i) se declar6 competente para conocer de temas privados fuera de su
competencia, (ii) desconocié la actividad de los bancos como comerciantes
fundandose en el extenso uso que hace una persona de los servicios que este le
presta. Lo anterior es un absurdo, puesto que basicamente se le estd castigando a
una entidad privada por la buena realizacién y desempeio de sus funciones que le
han permitido el posicionamiento de sus productos. (iii) Imputé a un particular la
calidad de prestador de servicios publicos, que como mencion6 el Magistrado

Martinez Caballero, esa funcién de prestador es de competencia del Estado.

109 De conformidad con lo establecido en la Sentencia T-676 del primero (12) de diciembre de dos
mil dieciséis (2016), la cual establece que si hay actividades financieras que se consideran servicios

publicos, pero que no toda la actividad financiera se puede considerar servicio publico.
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Entre tanto, si los conflictos entre particulares son un tema de competencia de la
C.C.C. ;Para que existe una jurisdiccién ordinaria? ;Para que existe una C.S.].? ;Para

qué existe un estatuto privado que regule las relaciones entre particulares?

Definitivamente es futil creer que hay una separacion de poderes y de
jurisdicciones cuando la C.C.C. todo lo puede y todo lo hace, pero lo hace mal. De
ahi que, lamentablemente el fundamento juridico y constitucional para la
aplicacion de esta tesis nazca de la extralimitacion de funciones que realiz6 la

C.C.C. al declarar a los bancos prestadores de servicios publicos.

Ademas, las normas prohibitivas o sancionatorias no pueden ser aplicadas por
analogia en materia comercial. Lo anterior, representa un claro inconveniente para
la aplicacién por analogia del articulo 1721 del C.C. al derecho bancario, pues la
norma en cuestion, contiene una prohibicidon de caracter civil que, en principio, no
puede aplicarse por analogia en el ambito comercial. Ahora, cabe precisar que, la
aplicacion analdgica de la norma se da inicialmente en los conceptos de la S.F.C,,
entidad de vigilancia y control de las entidades financieras, y no en la presente

tesis.

En todo caso, la imposibilidad de aplicar el articulo 1721 del C.C. en la legislacién
mercantil, es un argumento a favor de la presente tesis, pues implica la inexistencia
de una norma que regule la compensacion en las cuentas de la seccion ahorro que,

fortalece alin mas la necesidad de una reglamentacion al respecto.

Asimismo, colegir que la compensacion no se pueda aplicar de manera automatica,
sino hasta después de cierto monto, es conflictivo con la figura misma, pues como
se mencion6 en precedencia, la legislacion y los tratadistas dicen que esta figura
6pera de pleno derecho aun sin conocimiento de las partes. Asi que, atribuirle un
funcionamiento diferente a una norma que antecede a tantos siglos parece ser un

tanto presuntuoso.
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Adicionalmente, es claro que una de las razones principales para otorgar a los
bancos tantas prerrogativas, entre las cuales se encuentra la posibilidad de aplicar
la compensacién a las cuentas bancarias, es que, siendo la actividad bancaria un
servicio publico ésta debe propender por cuidar el ahorro popular, no sélo los
intereses de un individuo en particular. En efecto, dentro de los dineros que se
juegan dia a dia los bancos, se encuentran también los ahorros de los sujetos que
busca proteger la presente tesis, de ahi que la propuesta esbozada como

proteccién no sea un monto excesivamente elevado.

En defensa a todo lo anteriormente mencionado es que los bancos, a pesar del
limite propuesto en precedencia, cuentan con un privilegio sobre los demas
acreedores. En palabras del Dr. Ospina Fernandez “Tiene si la compensacion un
inconveniente que se pasa por alto en aras de su considerable utilidad prdctica:
rompe ella la equitativa igualdad entre los acreedores, otorgando un privilegio en

favor del que se convierta en deudor del deudor comuin.”10

Ahora, una critica ain mas clara y evidente estd encaminada a controvertir la
situacion del sujeto, quien al encontrarse en una situacion precaria que le impide
cubrir sus obligaciones ;por qué no se declara en quiebra o pide una insolvencia?
(Por qué debe verse afectada el resto de la sociedad, incluidas personas de bajos

recursos?

La respuesta a los cuestionamientos anteriores es preocupante. En primera
medida, los consumidores no hacen uso de esas medidas por desconocimiento de
las mismas o incluso por desinformacién sobre lo que implican. Lamentablemente,
los mecanismos mencionados son poco conocidos por la mayoria de las personas,
o, de tener conocimiento de los mismos, tienen miedo a utilizarlos, sea por
verglienza o por temor a las consecuencias que estos mecanismos podrian traer,
razon por la cual se abstienen de informar a los bancos agravando su situacidn. Si
bien el desconocimiento de la ley no es excusa, las entidades de vigilancia y control

o los mismos bancos pueden, como medio de culturizacion o educacién, informar a

110 OSPINA FERNANDEZ. Op. cit, Pag. 424.
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las personas de todos los mecanismos pare evitar que este tipo de situaciones

sigan ocurriendo.

VII.- CONCLUSION

La figura del depdsito no es otra cosa que confiar a una persona una cosa para que
ésta la conserve y cuide hasta tanto sea solicitada por el depositante. En ese
sentido, los depdsitos bancarios irregulares son la confianza de una suma de
dinero a una entidad financiera para que ésta la conserve y actie dentro del

mercado cumpliendo su funcién de intermediacidn.

Se observé que las cuentas corrientes actian dentro del mercado para el manejo,
transferencia y giro regular requerido por los empresarios. Por su parte, la cuenta
de ahorros busca incentivar el ahorro individual para asi fomentar el ahorro
popular. Para tal fin se conceden una serie de prerrogativas como: entrega sin
juicio de sucesion, un monto de inembargabilidad, un seguro con FOGAFIN,

exenciones tributarias, entre otros.

Se pudo analizar también la figura de la compensacién a la luz del ordenamiento
civil indica que, no se puede invocar la compensacién sobre la demanda de un
depésito. Por lo cual, no es posible aplicar la figura sobre cualquier tipo de
depésitos, la tnica excepcidén que el legislador otorgd se encuentra en el articulo

1385 del C. de Co. para los depdsitos en cuenta corriente.

Sobre los depdsitos en cuenta de ahorros, la S.F.C. ha indicado que los bancos
pueden pactar con sus clientes la aplicacion de la figura. Pero, teniendo en cuenta
que los bancos pactan mediante contratos de adhesion y la autorizacion de los
clientes implica una renuncia a un derecho legalmente concedido al consumidor

financiero, el pacto de las mismas es una arista peligrosa.

Conforme al pacto que realizan las partes, banco y el ahorrador, se analiz6 que, en

virtud de la autorizacion y aplicacion de la figura de la compensacion, es posible
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que cuando el titular de la cuenta se encuentre en mora, el banco le debite de sus
fondos hasta concurrencia de la deuda de menor valor, posiblemente dejando al

ahorrador sin dinero para su sustento y el de su familia.

Los bancos, al hacer parte de la sociedad y haber sido declarados prestadores de
servicios publicos por parte de la C.C.C., se ven obligados a propender y proteger
los derechos del consumidor financiero, entre los cuales es posible que se

encuentre el minimo vital.

Finalmente, después de un largo estudio de las figuras y tematicas actuales es
posible dar respuesta a la pregunta ;la cldusula que autoriza la compensacién en las

cuentas de ahorros vulnera los derechos constitucionales del consumidor financiero?

En razon al andlisis anteriormente realizado, cabe considerar que la clausula que
autoriza la compensacion en las cuentas de ahorros podria vulnerar los derechos
constitucionales al minimo vital de las personas que sean consumidores

financieros.

Para evitar ese tipo de consecuencias gravosas para los derechos de las personas

se proponen las siguientes medidas:

(1) Preparar un proyecto de ley que regule la compensacién en materia
bancaria, en especial tratandose de los depdsitos de la seccién ahorro,
en el que se indique a su vez si es posible que un consumidor se oponga
o no a la aplicaciéon de esa figura sobre sus depdsitos de la seccién

ahorro.

(i)  Dentro de dicho proyecto indicar la forma en que se debe pactar la
cldusula, de tal manera que, el consumidor tenga pleno conocimiento de
su aplicabilidad respecto (a) de los costos operacionales de la cuenta de
ahorro; (b) para contratos de mutuo en un documento aparte, que funja

como un otro si al contrato de apertura de cuenta de ahorro.
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(iii) Laaplicacién de una limitacion econdmica para proteger el minimo vital
del titular de la cuenta y sus dependientes hasta cuatro S.M.M.L.V., con el
fin de evitar fomentar la cultura de no pago, la proteccién estaria

limitada a una cuenta de ahorros por persona.

En conclusioén, la clausula que autoriza la compensacién en las cuentas de ahorros
vulnera los derechos constitucionales al minimo vital del consumidor financiero vy,
las tres propuestas anteriormente mencionadas podrian ser las mas acertadas

para dar solucién a la problematica en cuestion.
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