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RESUMEN DEL CONTENIDO: (Maximo 250 palabras)

El marco regulatorio de la cobranza extrajudicial en Colombia ha experimentado una evolucién histérica que
se remonta a las civilizaciones antiguas. Desde tiempos en los que las obligaciones estaban respaldadas por
la personalidad del deudor, hasta escenarios actuales en los que se vincula Unicamente su patrimonio. En
este contexto evolutivo, ha existido una inclinacién hacia el extremo acreedor en detrimento de los derechos
del deudor, lo que ha generado desigualdades y desproteccién.

La cobranza extrajudicial, como mecanismo para obtener el pago de las obligaciones antes de acudir a
instancias jurisdiccionales, requiere de una robusta y minuciosa regulacién normativa, que proteja los
derechos de los deudores, evitando préacticas abusivas; y a su vez, regule de manera general las condiciones
contractuales consecuentes de la misma.

Para contextualizar la situacion en Colombia, se mencionan los enfoques regulatorios de paises como Chile
y Estados Unidos, que han desarrollado marcos legales mas amplios y justos. En Estados Unidos, se han
establecido leyes federales que regulan la cobranza extrajudicial y prohiben practicas como el acoso y las
amenazas. En Chile, se presta atencidn especial a la mora en las obligaciones y se enfoca en la proteccion
del consumidor, estableciendo requisitos claros para la informacién proporcionada y prohibiendo practicas
invasivas.

A lo largo de los afos, ha habido intentos fallidos de regular la actividad de cobranza extrajudicial en
Colombia, pero la expedicion de la Ley 2300 de 2023 representa un paso importante en esta direccion.
Aunque la regulacion ha sido limitada, las instrucciones administrativas de entes de control, como la
Superintendencia Financiera de Colombia, han influido en la actividad de cobranza.
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En resumen, la regulaciéon de la cobranza extrajudicial en Colombia ha evolucionado, pero aun enfrenta
desafios para lograr un equilibrio en la proteccion de los derechos de los consumidores financieros, en
contraposicion a los intereses de los agentes de cobranza.

ABSTRACT: (Maximo 250 palabras)

The regulatory framework for extrajudicial debt collection in Colombia has undergone a historical evolution
dating back to ancient civilizations. From times when obligations were supported by the debtor's personality to
current scenarios where only their assets are involved. In this evolutionary context, there has been a bias
towards the extreme creditor to the detriment of debtor rights, leading to inequalities and lack of protection.

Extrajudicial debt collection, as a mechanism to secure payments before resorting to legal proceedings,
necessitates robust and meticulous regulatory measures to protect debtor rights, prevent abusive practices,
and establish general contractual conditions stemming from it.

To provide context for the situation in Colombia, the regulatory approaches of countries like Chile and the
United States are mentioned. They have developed broader and fairer legal frameworks. In the United States,
federal laws have been established to regulate extrajudicial debt collection and prohibit practices such as
harassment and threats. In Chile, special attention is given to arrears in obligations, with a focus on consumer
protection, including clear requirements for provided information and prohibitions on invasive practices.

Over the years, there have been unsuccessful attempts to regulate extrajudicial debt collection activities in
Colombia. However, the issuance of Law 2300 in 2023 represents a significant step in this direction. Although
regulation has been limited, administrative guidelines from supervisory entities like the Financial
Superintendence of Colombia have influenced debt collection activities.

In summary, the regulation of extrajudicial debt collection in Colombia has evolved but still faces challenges in
achieving a balance in safeguarding the rights of financial consumers, in contrast to the interests of collection
agents.
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Introduccion

La actividad o gestion de cobranza extrajudicial, es una préctica util para cumplir las
obligaciones crediticias, mayoritariamente utilizada por los establecimientos de crédito o sus
dependientes para evitar altos niveles de morosidad, el crecimiento indiscriminado de la cartera
(obligaciones en mora) y lograr el pago efectivo de las obligaciones. Esta préctica tiene una
regulacion normativa sumamente escasa y de alguna forma reciente en nuestro ordenamiento
juridico, consolidada en instrucciones impartidas a través de circulares, conceptos y jurisprudencia
emitidas por parte de entidades que ejercen funciones jurisdiccionales y de control, verbigracia, la
Superintendencia Financiera de Colombia (SFC); asi como la mas reciente ley que, de forma
bastante abreviada y sucinta, busca proteger la intimidad de los consumidores.

Pese a los esfuerzos de la Superintendencia Financiera de Colombia (SFC) en regular la
cobranza extrajudicial — aunque de utilidad — siguen quedando vacios importantes. Un dato
interesante que dejan el anterior organismo de control es el siguiente: entre el afio 2015 y hasta el
mes de octubre del 2020, se recibieron aproximadamente 121.859 quejas por procedimientos, y
honorarios de cobranza reportados por dichas entidades.

Lo anterior, porque las instrucciones impartidas no han delimitado con claridad la forma
como se debe realizar la cobranza extrajudicial, sus limites y la manera de calcular los costos
trasladados al deudor. Ello permite que los establecimientos de crédito en calidad de acreedores,
asi como sus dependientes e intermediarios, incurran en practicas abusivas de cobranza frente a
los consumidores financieros como deudores.

Asi pues, el presente escrito desarrollara desde sus origenes la evolucion de la cobranza

extrajudicial en Colombia, recurriendo para ello, inicialmente a los antecedentes histéricos que



para el efecto se remontan a las civilizaciones mas antiguas, en donde el hombre, desde los méas
prematuros actos de comercio, contraia obligaciones supeditadas a un respaldo, sujeto en principio
a su propia personalidad, y con el paso del tiempo, muté a las figuras modernas cuyo enfoque de
garantia, compromete el patrimonio de la parte deudora.

En este orden de ideas, con el analisis del largo y fluctuante trasegar socio-econémico de
la cobranza extrajudicial a través de la historia, se podran observar las etapas evolutivas de la
cobranza, mismas que desde tiempos remotos, han presentado una tendente inclinacién favorable
al extremo acreedor de las obligaciones, configurando una desigualdad y desproteccion historica
hacia la dignidad del deudor, que se ha venido atenuando poco a poco, sin que se termine de
conseguir a plenitud un sistema procesal y sustancial justo y equilibrado.

Siguientemente, encaminados a comprender a profundidad la cobranza extrajudicial en
nuestro ordenamiento, se abordara el manejo analogo que paises como Chile y Estados Unidos han
implementado en su desarrollo legislativo, en lo que atafie a la cobranza extrajudicial, lo que
permitird dar un mayor contexto a esta practica en nuestro pais. Se analizard el manejo de la
cobranza en los sistemas juridicos de estos dos paises, con influencias del derecho en dos vertientes
diametralmente opuestas, tales como el derecho comun (Common law) para el caso de Estados
Unidos en su predominante interpretacién de la jurisprudencia, y, por otro lado, mas afin al derecho
colombiano, el sistema legal de Chile, donde también predomina la regulacién eminentemente
administrativa de la cobranza extrajudicial.

Posteriormente, se analizara el marco juridico de la cobranza extrajudicial en Colombia,
para lo cual se abordaran los aspectos generales del derecho del consumidor y los diferentes

pronunciamientos regulatorios de la cobranza.



En este sentido, bajo el contexto del auge del sector financiero, es importante demarcar la
regulacion del derecho del consumidor, bajo el marco de la cobranza extrajudicial, estableciendo
preliminarmente, que, al destacarse esta actividad (financiera) como un servicio publico en
Colombia, es regulada o controlada por el Estado. En dicho orden, las entidades financieras deben
cumplir, entre otras, con ciertas condiciones minimas en cuanto la garantia de los derechos de los
consumidores financieros, mas ain en tratandose del desarrollo de la cobranza extrajudicial, donde
la intimidad, tranquilidad y dignidad de éstos ultimos, puede verse afectada con ocasién a las
estrategias persuasivas o gestiones de cobranza que el acreedor financiero desarrolla en procura de
obtener el pago de la obligacion a su favor.

Finalmente, para comprender a profundidad las cobranzas extrajudiciales en Colombia, y
desde luego el proceso evolutivo en la consecucion de un consolidado normativo regulatorio y
proteccionista de los derechos de los consumidores financieros — en torno a su intimidad como
derecho fundamental-, se dard vistazo a los intentos fallidos en la legislacion, previos a la
expedicion de la Ley 2300 de 2023, asi como el transito legislativo de ésta ultima, antes de ser
sancionada por el congreso de la republica. Sobre el particular, han surgido varios proyectos de
ley tendentes a delimitar la actividad de cobranza a las entidades financieras, evitando el abuso de
éstas, y consolidando, entre otros, el respeto y protecciéon a los deudores respecto a précticas
proscritas como las comunicaciones intimidantes, revelaciéon de informacion crediticia a terceros

y el respeto a los horarios de llamadas persuasivas.



Capitulo 1. Antecedentes del crédito y la cobranza, el derecho del consumidor y del
consumidor financiero

A lo largo de la historia, el crédito ha sido un mecanismo relevante por medio del cual las
personas acceden a los diferentes bienes y servicios con el propdsito de buscar una satisfaccion a
sus necesidades basicas como alimentacion, vivienda, vestuario, transporte etc., de tal manera que,
de una u otra forma todos hemos sido consumidores. Esta herramienta (el crédito) ha contribuido
como generador de progreso en las relaciones econdémicas. Por lo anterior, la ley desde tiempos
remotos ha hecho un esfuerzo por regular el crédito y a la par, nace la cobranza como una via para
lograr el pago o cumplimiento de aquellas obligaciones que emanan del crédito y que, por cualquier
motivo, no han sido cumplidas o se cumplen imperfectamente por el sujeto pasivo, es decir el
deudor.

En este sentido, se abordarén algunos de los antecedentes del crédito y la cobranza en
general, para después hablar también a algunos hitos relevantes del naciente derecho del
consumidor a nivel global, que, desde el punto de vista de la proteccién del deudor, para el caso
que nos ocupa, es un mecanismo que busca la defensa juridica y equilibrio de las relaciones
interpersonales, todo esto ante los abusos cometidos a lo largo de la historia contra quien tiene la
deuda crediticia.

También se estudiara la cobranza extrajudicial desde el derecho comparado de dos paises
que son pioneros en derechos del consumidor y cobranzas en este continente: Estados Unidos y
Chile. Ello con el fin de exponer los criterios normativos sobre esta practica en los mencionados
paises, y evidenciar que aspectos importantes pueden ser de utilidad en el Derecho Colombiano
para futuras regulaciones o pronunciamientos del legislativo o la Superintendencia Financiera de

Colombia sobre cobranzas extrajudiciales.
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Inicialmente se analizard la norma mas importante de cobranza extrajudicial en estados
unidos denominada la Ley de Practicas Justas de Cobro de Deudas (FDCPA), donde podremos
evidenciar un desarrollo normativo amplio respecto de la cobranza en este pais y las herramientas
a favor del deudor para proteger sus derechos sobre el particular.

En segundo lugar, haremos alusion al caso chileno, en donde a través de leyes como la
N0.20.720 y No. 19.496, se han establecido disposiciones importantes respecto a cobranza Judicial
y extrajudicial con el fin de prevenir practicas abusivas contra los deudores.

Posteriormente, se hablara de algunos de los antecedentes del derecho del consumidor a
nivel internacional y en Colombia, comenzando desde aquellos anteriores a la entrada en vigor de
la Constitucion Politica de 1991, asi como los posteriores a la misma. Por Gltimo, se llegara al
ambito del derecho del consumidor financiero, esto como una subespecialidad del derecho del
consumo en nuestro pais, el cual ha tenido una regulacion normativa especifica pero que se integra
junto con las demas disposiciones juridicas aplicables a la relacion de consumo, sobre la cual, se
enmarca la cobranza extrajudicial objeto del presente analisis de profundizacion.

1.1. Del crédito y la cobranza

La historia del crédito y la cobranza tiene su origen desde las antiguas civilizaciones, y se
ha pretendido a través de la ley proteger y procurar que cada individuo cumpla sus obligaciones
crediticias, en su mayoria, dandole instrumentos de proteccion y satisfaccion del crédito al
acreedor sobre el deudor que no pagaba sus deudas. Sin embargo, también han existido algunas
disposiciones que protegian de cierto modo al deudor, Verbi gratia, se hara referencia a una de las
civilizaciones mas antiguas, la mesopotamica. En este periodo, los historiadores mencionan que
los sacerdotes Uruk eran banqueros, estos realizaban sus operaciones ‘‘bancarias’’ en especie,

debido a la ausencia de la moneda (Morales y Morales, 2014, p.2).
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No obstante, pese a ser la primera civilizacién a la que se le atribuye el uso del crédito,
lograron aportar a la historia normas positivas que profundizaron al respecto. Asi, el cddigo
Hammurabi, (2018) se convierte en la primera norma escrita en la cual, se abordaron temas tan
relevantes respecto al crédito y la cobranza segin Marquardt, (2018) como:

l. El articulo 71 establece que, “se perdera el derecho a recobrar el préstamo
si se rebasa” el mayor interés permitido. Indicando entonces, la existencia de un
tecnicismo sobre conceptos de moneda, de su capacidad adquisitiva, su relacién con el
intercambio de bienes, como también su valor intrinseco al generar intereses por su uso
como un crédito.

. Los articulos 48 a 52 protegian a los deudores campesinos, por ejemplo,
cuando acaecian desastres naturales como sequias o inundaciones o se hiciera imposible la
recoleccion de la cosecha. Disposiciones de las que se extraen algunas nociones del caso
fortuito y fuerza mayor en provecho del deudor.

. En su articulo 66 sefiala alternativas para pagar las obligaciones, puesto que,
si el acreedor se negaba a recibir el cultivo en forma de pago por el dinero debido, entonces
el deudor debia mantener su huerta hasta cuando produjera el dinero que le permitiera
pagar.

V. El articulo 113 sancionaba a quien, estando facultado para cobrar una deuda,
tomara por la fuerza y sin previo aviso, ni permiso del deudor la cebada como forma de
pago. El castigo consistia en devolver aquello que habia tomado y ademas, entender por
nula la deuda que existia, perdiendo su exigibilidad (Hammurabi, 2018). Como hemos
visto, desde las épocas mas antiguas, la ley ha buscado brindar proteccién en primer lugar,

al acreedor de la relacion crediticia, no obstante, el Codigo de Hammurabi fue una
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normativa que también intenté defender al deudor con algunas instituciones. Por ende, la

existencia de normas escritas como la previamente analizada, muestra que desde hace

muchos afos se ha buscado proteger los derechos de ambas partes en las transacciones
crediticias.

Posteriormente, en la antigua Grecia, en el afio 687 A.C. ya habiendo nacido la moneda
con el respaldo del Estado se da un giro al paradigma de la economia. Se unifica un sistema de
intercambio que permite agilizar las transacciones, y que ademas contaba con la garantia de que
su valor era legitimo. Sin embargo, grandes pensadores como Aristoteles y Platon disentian de la
tergiversacion que vivié la moneda, puesto que ya no era solo un instrumento de intercambio, sino
que ahora también tenia un valor por si sola, que la dotaba de la capacidad de generar intereses y,
estos a su vez, llevaban a la usura (Morales y Morales, 2014).

Las normas en la Grecia clésica declaraban que, si el prestatario no realizaba la devolucion
del préstamo, seria expropiado; incluso, su familia, pasaba a estar bajo las érdenes del acreedor y
los podia vender como esclavos. Dado el caso de permitirle utilizar la tierra, “el acreedor se
apropiaba de los productos” que esta generara (Coronel, 2018).

Entonces, a medida que ha ido evolucionando la historia, el desarrollo de instituciones
como la moneda y su naciente sistema econdémico, tuvo un gran impacto en las leyes y practicas
del crédito y la cobranza. El surgimiento de la moneda con respaldo del Estado en la antigua Grecia
y su transformacion en un instrumento de intercambio y generador de intereses trajo consigo la
manifestacion de figuras como la usura y la expropiacion de bienes y familiares del deudor en caso
de llegar a incumplir sus obligaciones crediticias.

Por su lado, la Ley Romana tuvo uno de sus principales desarrollos juridicos sobre el

crédito y el derecho de obligaciones en las XII Tablas, que fue el marco legal que se erigio en esa
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época. Su promulgacion fue aproximadamente en el afio 450 a.C. y tenia un caracter mas rigido en
tanto al cumplimiento de las obligaciones; pues existian figuras juridicas como la manus injectio,
que era una accion de corte ejecutiva, en donde el deudor incumplido pagaba con su cuerpo las
deudas ante sus acreedores, se trata de un vinculo personal entre la deuda y el cuerpo humano,
siendo este, en caso de incumplimiento convertido en esclavo de su acreedor (Samper, 2009).

De igual forma, estaba instituida la figura de la partis secando que trataba sobre la forma
de fraccionar las obligaciones; en algunos casos no comunes y extremos podria llegar a que el
deudor pagara sus obligaciones con la muerte o la division material de su corporalidad cuando se
trataba de multiples acreedores, no obstante, no existen registros de que esta figura hubiere sido
aplicada, pues se trababa méas de un medio de intimidacion (Sanguino, 2003).

También, existio en las XII tablas la actio in rem verso, que se tratd de una accién que se
utilizaba para reclamar cualquier tipo de obligacion en la que una persona hubiera obtenido un
beneficio a expensas de otra de manera injusta; esta figura tiene su fuente en algunos extractos del
Digesto, que basicamente fue un compilado de jurisprudencia o de obras de los juristas en la época
de Justiniano en el siglo VI D.C. (Morales y Morales, 2014).

Ademas, la Ley de las XII Tablas, tenia como propdsito resolver las disputas sociales, como
la reparticion de terrenos conquistados; en el ambito econémico, los escasos tipos de intereses por
medio de medidas, que correspondian al 1% mensualmente en el afio 88 a. C., dicho limitante se
incrementaba a 12% y se transformé en centésima, la cual que exigia devolver justamente lo
recibido, lo cual se presento a lo largo de varios siglos.

De esta forma, esta medida se dirigia a los préstamos otorgados a los ciudadanos romanos,
con el objetivo de protegerlos de los prestamistas que imponian tasas de interés muy altas, lo que

llevaba a los ciudadanos a caer en deudas insostenibles. En Roma, la usura fue la gran industria a



14

razén de que con el préstamo vencido a menos de una semana se percibia de manera negativa por
la sociedad. En este sentido quienes tenian méas poder realizaban préstamos a personas con gran
poder adquisitivo, con el fin de generar la obligacion de pago (Morales y Morales, 2014, p. 16).

Tiempo después, la Ley Poetelia Papiria establecié el Estatuto de la Pignoris Capio, en
este los acreedores tomaban las pertenencias de su deudor, ello, sin limitaciones, con el fin de
obligarlo a pagar sus deudas, esta figura en la antigua Roma era una medida para garantizar que
pagaran las deudas, pero en otros casos los acreedores la utilizaban de forma indebida para tomar
posesion de las propiedades de los deudores.

Con ocasidn a esta préactica abusiva, la Ley de las XII Tablas regulaba su uso y establecia
ciertas limitaciones para proteger a los deudores. Pero, si algo habia que destacar en este sentido,
era que ya no se buscaba el pago de las obligaciones con el cuerpo del deudor, si no con su
patrimonio. Mas adelante, debido a los abusos cometidos por los acreedores y las peticiones de la
comunidad de la época, en el afio 737, cerca del siglo | A.C., se promulg6 la Lex Julia, la cual
establecia que los acreedores podrian tomar posesion de las propiedades o bienes de quien
adeudaba, solamente hasta el monto de la deuda, y el excedente debia ser devuelto al deudor, esto
renovo el procedimiento de ejecucion, haciéndolo un poco més dignificante, sin que fuera
realmente un estatuto defensor del deudor (Sanguino, 2003).

Dicho lo anterior, laimportancia que tuvo la Ley Poetelia Papiria en el desarrollo del cobro
de las obligaciones fue de gran relevancia, y, con base en las ideas de Moncayo (2005), se puede
apreciar que, pese a que la ley no elimind la manus injectio, si influyo en la reconversion del
procedimiento dentro de la roma antigua. Es decir, que la ejecucion personal por deudas no se
podia aplicar de manera abusiva y excesiva, y permitié la prestacion sustitutoria, en el cual el

magistrado autorizaba al deudor a trabajar para el acreedor en caso de insolvencia.
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Esto llevd a un cambio en el procedimiento de cobranza o ejecucion que permitio la
observancia de las obligaciones como relaciones juridicas de naturaleza y régimen patrimonial. En
resumen, estas leyes buscaron evitar la ejecucion personal excesiva y proteger a los deudores,
estableciendo un sistema procesal justo y equilibrado para la época.

De lo anterior, se puede retroalimentar lo narrado, indicando que las Instituciones del
Derecho Romano, establecidas en las XII Tablas, tuvieron una influencia significativa en el avance
del derecho de obligaciones y la cobranza. La rigidez de las figuras juridicas como la manus
injectio y la partis secando, que permitian al acreedor obtener la propiedad de los bienes del deudor
y hasta la corporalidad de este, fueron antecedentes importantes previos al cambio que surti el
paradigma en el cobro de las obligaciones, ejercicio que pasé de ser muy despiadado a un poco
més humano con la Ley Poetelia Papiria y la Lex Julia y, ante las injusticias que la dureza de tales
instituciones traia como consecuencia (Morales y Morales, 2014).

A partir del siglo XII, y durante la edad media, época donde nace el desarrollo del derecho
comercial, la perspectiva sobre el particular varia. “El préstamo con interés”, en todas sus
presentaciones, llega a ser un medio fundamental y factor esencial del crecimiento y cambio de la
economia; de esta forma, vemos como ejemplo, que, en las ciudades, los negociantes cristianos y
judios, hacian préstamos a los campesinos con intereses (Morales y Morales, 2014). Ademas, en
esta época aparecen instituciones como la bancarrota.

El crédito en este periodo se caracteriza por un uso indiscriminado de préstamos con
intereses, la sociedad, desde la nobleza hasta los plebeyos, hacia uso de esta y se ajustaban al limite
de la usura, que tenia como castigo la deshonra que llevaba a la exclusion social. Por supuesto,
este delito de usura no era aplicable para transacciones grandes, como las realizadas por reyes,

sefiores feudales, obispos, etc. (Rosa y Francois, 1998).
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Tiempo después, y haciendo un gran salto en la linea temporal, momentos histéricos como
la revolucion industrial marcan el crecimiento de las ciudades, transformando su estructura
econdmica. Sin embargo, el crédito no se ve afectado de la misma manera. Esto se debe a que la
industrializacion se desarroll6 en puntos muy especificos, en donde no existe el prejuicio hacia las
empresas Y la industria en general, pero las dindmicas con el resto de los territorios se veian
restringidas por el dominio de los banqueros y mercaderes italianos que habian llegado a su auge
en la mitad del siglo XVI (Morales y Morales, 2014, p.10).

Estas breves ensefianzas muestran como desde tiempos remotos, el derecho ha estado la
mayor parte de su historia en la busqueda de la satisfaccion del acreedor. Por lo anterior, no hay
duda de que gran parte de los ordenamientos juridicos contenian disposiciones que atentaban
contra la dignidad del deudor, no lo protegian, lo hacian ver como una persona no digna,
perspectiva que ha cambiado progresivamente a traves de los afios.

Ahora bien, tiempo después, con la evolucion del crédito, la economia, el apogeo de los
nuevos mercados, las dindmicas globales y el paradigma del consumo en la edad moderna, se
comienza a democratizar cada vez mas el acceso al crédito, por parte del comun a este sistema hoy
Ilamado financiero. Cabe resaltar que, en esta etapa, el crédito de consumo entendido segun
Alvarez, (2008) como el plazo que da para que un individuo pueda acceder y pagar a un servicio,
y esto favorece el acto de consumo.

Lejos de ser perfecto, el acceso facil del crédito, en la actualidad ha ocasionado que se
establezca un desequilibrio contractual en donde siempre hay una parte fuerte: la banca, el acreedor
y prestamista que establece su voluntad y su interées, asi como una parte debil: el consumidor,
deudor y obligado, quien limita sus opciones a aceptar o rechazar las disposiciones expuestas por

el primero, negandose la oportunidad de negociar, afiadir o modificar las clausulas.
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Es asi que con la promulgacién de la Ley 1676 de 2013, naci6é en Colombia la figura de las
garantias mobiliarias con el propdsito de crear herramientas para hacer més facil acceder al crédito,
ampliando asi la gama de bienes y derechos sobre los cuales se puede constituir una garantia al
momento de adquirir un crédito, modernizando la figura de prenda sin que el acreedor tenga
tenencia de ella, regulada tradicionalmente por el Cédigo de Comercio, en sus articulos 1207 a
1220, para lo cual la Guia Legislativa de la Comisién de Naciones Unidas para el Derecho
Mercantil Internacional CNUDMI (Naciones Unidas, 2007), sobre las operaciones con garantia,
sirvio de referente al legislativo colombiano, principalmente en lo que respecta a los bienes
muebles que son susceptibles de garantizar una obligacion (Ley 1676, 2013).

Si bien es cierto la Ley 1676 de 2013 no establece la definicion de garantia mobiliaria, en
el articulo tercero el legislador pretendi6é hacer una aproximacion al concepto, indicando que la
garantia mobiliaria hace referencia a cualquier operacion que deba llevar garantia en la obligacion
de bienes del garante, dentro de estos se pueden incluir contratos y clausulas que se puedan utilizar
con el fin de garantizar el pago de dichas obligaciones. Se pueden emplear en diversos tipos de
ventas y compras, en garantias en transferencias de cuentas por cobrar, y las diversas formas
contempladas en ley (Ley 1676, 2013, p.1).

Dicho lo anterior, se debe tener en cuenta que la Ley de Garantias mobiliarias también
cuenta con un procedimiento especial y expedito para que el acreedor garantizado haga efectiva la
garantia en el evento en que no se cumpla el pago de la obligacion por parte del deudor; sin
embargo, segun cifras de Confecamaras del afio 2019, desde el momento en que entro en vigencia
la Ley 1676 de 2013, solo el 14,3 % de los registros realizados correspondieron a bienes muebles

distintos a vehiculos, de tal manera que la utilizacion de esta figura ha tenido asidero
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principalmente en entidades financieras tradicionales, quienes tienen la posicion dominante frente
al deudor y por ende son quienes imponen las condiciones contractuales (Ley 1676, 2013).

Figuras como los contratos de adhesidn que son la materializacion del poderio de la banca
sobre el consumidor, y de los cuales se abordara su concepto méas adelante, terminan siendo una
especie de minuta en donde el banco impone su voluntad, y se le presenta al consumidor para que
este decida si acepta 0 no, esto sin tener posibilidades de negociar o modificar las clausulas
estipuladas. Como respuesta a esos fenémenos de superioridad por parte de los bancos o como se
verd después, los Estados en general han intentado responder protegiendo a quien viene ser la parte
més afectada de esta relacién comercial, promulgando normas de derecho privado de corte
proteccionista e intervencionista en la relacion de consumo, como se analizara siguientemente, de
forma particular en el caso de Colombia desde el nacimiento del derecho del consumo hasta llegar
al derecho del consumidor financiero como estatuto especial (Criado, 2014).

Por lo tanto, se puede observar el crecimiento que ha tenido la relacién comercial entre
acreedor y deudor con el paso del tiempo. Es por ello, que actualmente el deudor responde
Unicamente con su patrimonio, salvo en lo que respecta a las obligaciones de tipo alimentario, las
cuales tienen un fin diferente y social mas especifico.

No obstante, lo anterior, la globalizacion influy6 en gran medida en los cambios normativos
del derecho privado, tanto es asi, que gran parte de los acreedores de los que hemos venido
hablando son hoy grandes establecimientos bancarios 0 grupos econémicos de gran entidad
economica, y por su parte el deudor se ha convertido generalmente en el consumidor de a pie, del
cual, hablaremos préximamente.

En conclusion, la mayoria de las leyes en la antigiiedad no protegian realmente al deudor

de los abusos de los acreedores y en su lugar atentaban contra su dignidad; en la actualidad gracias
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al desarrollo del Derecho Privado, existen leyes que protegen al deudor hoy llamado en la mayoria
de sus relaciones como consumidor; sin embargo, las entidades financieras todavia sostienen una
gran ventaja economica, juridica y posicional sobre el consumidor, pero, la historia viene
ensefiando que el acreedor y el deudor mantienen una relacion en constante desarrollo, por lo que
es relevante que los ordenamientos juridicos sigan trabajando para que ambas partes tengan

garantias justas.

1.2. Derecho del consumidor

Ahora bien, de lo narrado en precedencia se evidencid que, y entrando en el &mbito juridico
de la proteccién del consumidor, se entiende que a lo largo de la historia se ha buscado expedir
leyes para garantizar la equidad entre los empresarios y los consumidores, en cuanto a derechos,
esto con el fin de poder fomentar un equilibrio entre ellos y un mercado justo y competitivo. A
nivel mundial, el derecho del consumidor ha sido considerado de gran importancia para el Derecho

y la economia, razon por la que existen regulaciones a nivel global y local.

1.2.1. A nivel internacional

Se debe tener en cuenta que, el aumento del poder adquisitivo, producido por el incremento
salarial en varios paises, finalizando la segunda guerra mundial, gener6é un aumento significativo
en la produccion, lo que se denomind “sociedad de consumo”, reconociendo asi el “status de
consumidor”, el cual, carecia de garantias, por tanto, padecia abusos, sin la posibilidad de reclamar
(Hernandez, 2018). Esto, dio paso a que muchos paises se preocuparan por establecer normas que

regularan dichas situaciones.
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El reconocimiento a los derechos del consumidor, se remonta a Estados Unidos, el 15 de
marzo del afio 1962, cuando el Presidente John F. Kennedy, emitidé un discurso en el que hizo
reconocimiento a que, el consumidor tenia derecho a la informacion, seguridad y representacion.
Este, fue un hito historico, que dio paso a que otros paises adoptaran la aprobacion de leyes a favor
de los consumidores, asi como estancias juridicas a las que pudiesen acudir, y, organizaciones de
los mismos consumidores, para hacer respetar sus derechos. La organizacién con mayor
prominencia en materia de derechos, dentro del &mbito de consumo, es Consumers International,
que ha sido promotora de la informacién a los consumidores del mundo (Centro para la Defensa
del Consumidor, s.f.; Hernandez, 2018).

En la comunidad europea, los derechos del consumidor se llevaron a cabo en la ciudad de
Paris, durante la Cumbre de Jefes de Estado en 1972. En ese mismo afio, surge la Carta Europea
de Proteccion al Consumidor de 1972, que insta a las instituciones, a reconocer y proteger los
derechos de quienes consumen algun tipo de bien o servicio. En 1973, nace el Comité Consultivo
de los Consumidores, que se encargd de la difusién de la informacion y la garantia de los derechos
del consumidor, dentro de los que se incluyen los siguientes derechos: tener acceso a la salud y
seguridad, la proteger sus intereses econémicos, tener acceso a la informacion, educarlos en temas
de consumo y a la representacion (Hernandez, 2018).

La década de los 80 fue relevante en temas de derechos para los consumidores, ya que,
surgen leyes concretas como la correspondencia entre la calidad y el precio, el Consejo, el 12 de
diciembre de 1985 y la Directiva 450 de 1984, tuvo la tematica referente a publicidad falsa o
engafosa, y la Directiva 374 de 85 sobre la responsabilidad por defecto en los productos; dicho

defecto de producto se refiere a las falencias en seguridad con referencia a su uso.
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La Resolucién del 13 junio de 1986, la cual se especializa en proteger la salud y la
seguridad del consumidor, lo que comprende la responsabilidad de cumplimiento a las normas de
sanidad, asi como, en caso de incumplirlas, lleva consigo devolver del dinero o reemplazo del
producto. La autonomia de la proteccion a los consumidores entr6 en vigencia con el Acta Unica
Europea en 1987, sin embargo, legalmente, se fundamentaron dichos derechos s6lo hasta 1992, en
el capitulo XI durante el Tratado de la Union Europea. Luego, en 1998, con el Tratado de
Amsterdam, se otorg6 a los consumidores, derechos de supervision y participacion en los procesos
y leyes de los “Estados miembros” (Hernandez, 2018).

Por otro lado, la Union Europea (UE), cuenta con un tratado de Funcionamiento, el cual,
se ha hecho con el propésito de salvaguardar los intereses econémicos, sociales, de seguridad y
capacidad adquisitiva de todos sus miembros, independientemente de su lugar de residencia. Esto,
implica el derecho a la informacién referente a cualquier producto, para garantizar que cumpla con
la reglamentacion para la salubridad y seguridad del consumidor.

La Directiva 2001/95/CE estipula un sistema que genere seguridad en los productos, el
cual, garantiza que estos se comercializan bajo las regulaciones, de acuerdo con el sector de
mercado al que corresponden. Dentro de los deberes de los comerciantes estan: ser responsables
con lainformacién que suministran de los productos, evitando asi riesgos para la seguridad quienes
los consumen. (Diario Oficial de las Comunidades Europeas, 2001; Parlamento Europeo, 2022).

Si el producto representa un riesgo, el Estado notificara a la Comisién a través de RAPEX,
este sistema permite enviar informacion rapidamente a la Comision y los estados que hacen parte
de esta. En el afio 2021, la Comision aprobd un Reglamento que permite tener seguridad de los
productos, esto con el proposito de marcar una relevancia dirigida a la Directiva relacionada con

la seguridad de estos (DSGP). Se espera que, DSGP, garantice la continuidad de la normatividad,



22

y, defina las obligaciones especificas para todos los agentes de tipo econémico (por ejemplo, los
mercados en linea), fijando disposiciones para el disefio, el desarrollo de normas que ayuden a
brindar seguridad al consumidor, generando a su vez, equidad de competencia empresarial (Diario
Oficial de las Comunidades Europeas, 2001; Parlamento Europeo, 2022).

El parlamento europeo se encarga de participar en pro de la defensa de los derechos del
consumidor especialmente en la Union Europea, garantizando un justo equilibrio en cuanto a los
intereses del consumidor y del mercado.

Las normas a favor de los consumidores estan compiladas dentro de la nueva agenda del
consumidor, proyectada entre los afios del 2020 al 2025, el Pacto Verde Europeo y el Plan de
Accion para la Economia Circular, comprenden reglamentos especializados, y aplicables para
casos especificos, tales como: Costes de itinerancia, bloqueo geogréafico, lograr que diversas
comunidades tengan conexion a internet, portabilidad de los contenidos en linea, servicios de
envios y recepcion de mercancia dentro y fuera de las fronteras, tener garantias de Proteccion de
Datos, Codigo Europeo de las Comunicaciones Electronicas, incorporando también la regulacion
de la libre circulacién de datos no personales en el mercado digital, la Directiva de los derechos
de autor (Parlamento Europeo, 2022).

Igualmente, la Resolucion del Parlamento de 25 de noviembre de 2020, garantiza la
seguridad que tienen los productos en el mercado, mas, el parlamento europeo solicitd la revision
de esta resolucidn, para integrarse a la actualizacion de la era digital y tecnoldgica aplicada a los
mercados (Resolucion del Parlamento Europeo, 2020).

Para el 2021, fue publicado un instructivo llamado Reembolso e indemnizacion en caso de
cancelacion o retraso de servicios de transporte: derechos y su aplicacion, cuyo contenido,

relacionado con la pandemia de COVID-19, la cual precisa que el consumidor tiene derecho acorde



23

a la legislacion de la Union en lo referente a se cancele un servicio de transporte (Parlamento
Europeo, 2022).

De esta manera, organismos, como las ONU, tienen estancias que buscan verificar y
garantizar derechos al consumidor, que, en tal caso, se trata del Departamento de Asuntos
Econdmicos y Sociales, y, que se rige por unas normas para la proteccion del consumidor. Estas
directrices, tienen como proposito, promover la calidad de vida; permitir que se creen grupos
independientes que busquen defender al consumidor; satisfaccion de necesidades a través de la
organizacion y sistemas que produzcan y distribuyan productos; regulacién de precios de los
productos, y la sostenibilidad para el consumidor; regular, también, el cumplimiento de las normas
por parte de quienes producen bienes y servicios; mitigar y reducir el abuso por parte de empresas
en los paises en desarrollo (Naciones Unidas, 2003).

Las condiciones globales para la proteccion del consumidor, ademas, permiten a cada pais
mantener la autonomia para formular reglamentos que se consideren pertinentes, teniendo en
cuenta la variacion del contexto y las necesidades a nivel interno (Naciones Unidas, 2003).

En cuanto a principios de estas normas de proteccion al consumidor, caben resaltar:
cuidados y garantia de la salud y la seguridad, interés econdmico, permitir que se pueda acceder a
la informacién clara y concisa acerca de los productos y bienes, asi como del impacto ambiental,
econdmico y social de los mismos; también, el derecho a expresar sus opiniones y organizarse en
grupos que expresen inconformidades o perspectivas. Los derechos y garantias del consumidor
estan relacionados de manera directa con el cumplimiento de los ODS, propuestos para el 2030
(Naciones Unidas, 2003).

Por otro lado, La Organizacion para la Cooperacion y el Desarrollo Economico (OCDE),

complementa proteger los derechos del consumidor, desde la adaptacion de estos a la tecnologia,
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y el comercio via electronica (La Recomendacion de 1999). La revision de este instrumento, fue
Ilevado a cabo en 2008, en respuesta a los Ministros en la Ministerial de 2008, para promover y
fortalecer las politicas sobre los derechos del consumidor, en consideracion a las transacciones
financieras mdviles en las compras en linea; esta area, fue estudiada rigurosamente en el afio 2009
por la CCP (Comité de Politica del Consumidor) de la OCDE, a partir de una conferencia que tuvo
lugar en Washington DC, realizada con el fin de empoderar a los consumidores electronicos; se
realiz6 un analisis referente a los desafios que el comercio electronico generaba. Una nueva
revision, fue realizada en el afio de 2014, teniendo en cuenta los riesgos que implican las
transacciones y comercializacion a través del internet. (Organizacion para la Cooperacion y el
Desarrollo Econémico, 2016).

La siguiente revision, se realizd en 2016, el dia 24 de marzo (“La Recomendacion de
1999”), donde se abordaron los siguientes temas: compra de bienes y servicios en promocion o
gratuitos, donde les exigen sus datos personales, lo que puede derivarse en situaciones
desfavorables para los consumidores.

Otro tema, fue recibir la informacion clara, que incluya, entre tanto, las posibles
condiciones y limitaciones que contengan los productos o servicios de caracter digital; ademas ,
que los comentarios y calificaciones a esos sitios, productos y servicios, sean reales y concuerden
con la realidad representada; asi como la divulgacién de informacion, con base en el creciente uso
de dispositivos mdviles, tema que aplica tanto para consumidores, como para los medios de
comercializacion, teniendo presente lo importante que ese la proteccion y seguridad de los
informacion personal, durante el uso y tratamiento de los mismos; asi como la seguridad en los

procesos de pago, Yy la seguridad de los productos.
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Esto se realizo, teniendo en cuenta los requerimientos de actualizacion, acorde a las
modificaciones que los medios y métodos de comercializacion, han evolucionado; asi mismo,
exige nuevas condiciones del comercio (Organizacion para la Cooperacion y el Desarrollo
Econdmico, 2016).

El consejo de la OCDE realizd varias recomendaciones acerca de la proteccion al
consumidor por medios electronicos [C (99)184/FINAL], en consideracion a: Comerciales que
cruzan fronteras, Fraudulentas y Engafiosas [C (2003)116]; la Recomendacion del Consejo relativa
a la Resolucion de Controversias del Consumidor y Reparacion [C (2007)74]; la Declaracién de
Seul que trata sobre la Economia por medio Internet [C(2008)99; los medidas éticas claves para
elaborar Politicas sobre el uso de Internet [C(2011)154]; medidas que protejan de la Intimidad del
usuario y los Flujos de informacion personal que cruzan fronteras [C(80)58/Final]; creacion e
implementacién de Politicas para el Consumidor [C(2014)30]; Gestionar y manejar Riesgos
relacionados con la seguridad Digital, tendientes a fortalecer la Econdémica y el &mbito Social
[C(2015)115] (Organizacién para la Cooperacion y el Desarrollo Econémico, 2016, p. 1).

Teniendo en cuenta la positividad de los beneficios, facilidad de acceso, el dinamismo, los
retos de divulgacion a la informacién, riesgos de seguridad y violacién a la intimidad, la
intervencion de los gobiernos, al igual que la necesidad de implementar politicas claves para el
manejo del comercio electrénico, las cuales promuevan la innovacion, la transparencia en el
proceso, la pertinencia de obligaciones y el equipamiento necesario para las autoridades
especializadas; sobre la tecnologia del comercio electronico, recomienda a los paises con
membresia en la OCDE, seguir las normatividades de caracter adherente (Organizacion para la

Cooperacion y el Desarrollo Economico, 2016).
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De forma clara e inclusiva para llevar a cabo los principios dentro de sus medidas para la
proteccion del consumidor a nivel del comercio electronico: La proteccion a los participantes del
proceso de comercio electronico, el trabajo equipado entre los gobiernos, el respeto a los
consumidores por parte de las empresas, evitar el fraude, el engafio, la omision o el incumplimiento
de las condiciones o acuerdos estipulados en su publicidad, y, debe hacerse dentro de la vigencia
de la informacién; asi como también, deberan ser responsables y discretos con el uso de
informacion personal; ademas, de asumir las declaraciones, como la autorregulacion
(Organizacion para la Cooperacion y el Desarrollo Econémico, 2016).

Las empresas deberdn permitir las calificaciones y comentarios, tanto positivos, como
negativos. También, se promueve la veracidad de la anunciacion de los costos reales y permitir la
retractacion de la compra, asi también, la negacién por parte del cliente, a recibir notificaciones
por parte de la empresa, y, tener en cuenta dentro del disefio de las plataformas, para los procesos
de informacidn, transaccion o pago, al pubico que presenta discapacidades (Organizacién para la
Cooperacién y el Desarrollo Econdmico, 2016).

Como se puede observar, han sido varias las disposiciones normativas que las
organizaciones internacionales han proferido para garantizar el respeto de los derechos que nos
competen en esta disertacion, sus aportes han sido fundamentales para el desarrollo interno de los
ordenamientos juridicos en los paises que han sido influenciados por estos hitos, leyes, resolucion

y directivas; Colombia es uno de ellos como se explicard mas adelante.

1.2.2. Derecho comparado: una mirada a las cobranzas extrajudiciales en Estados

Unidos, y Chile
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La cobranza extrajudicial como mecanismo que busca el pago de una obligacion a por parte
del deudor, se ha venido tratando en diferentes ordenamientos juridicos en este continente. Por ello
en el este capitulo se haré una revision de la regulacion normativa de esta actividad en los paises
de Estados Unidos y Chile, en donde para iniciar con esta comparacion de sistemas juridicos, que
refieren al cobro extrajudicial, es preciso aclarar que la ‘‘mora’’, es decir cuando se incurre en un
endeudamiento que trasciende en términos de tiempo y condiciones, y que es considerada deuda
morosa (Hadad, 2019), es la causal que da inicio al ejercicio de la Cobranza en cabeza del acreedor

tanto en el sistema colombiano como en los de los paises mencionados.

1.2.2.1. De las Cobranzas extrajudiciales en Estados Unidos

En los Estados Unidos, la cobranza extrajudicial o las practicas de cobro estan reguladas
por varias leyes federales y estatales, asi como por codigos de ética y préacticas comerciales justas
dictadas por el gobierno y la jurisprudencia, por ser este un estado que se rige bajo el sistema
juridico del Common Law. No obstante, se hara referencia a la ley federal mas relevante que regula
la cobranza extrajudicial este pais, la Ley de Practicas Justas de Cobro de Deudas (FDCPA).

Federal Trade Commision (s.f.) menciona que la ley de précticas justas de cobro
reconocidas “La Fair Debt Collection Practices Act” instituye las reglas que los cobradores o
también llamados en Estados Unidos debt collectors, deben seguir al realizar sus practicas de
cobro, las cuales requieren ajustarse a lo dictaminado por esta norma, cuando se intenta realizar el
cobro de cartera u obligaciones pendientes. De ahi que la precitada ley, establece restricciones,
derechos y obligaciones en las practicas de cobranza, listas negras sobre practicas abusivas, entre
otras directrices, encaminadas a prohibir en la cobranza el acoso, amenazas, gestiones con falta de

informacidn, comunicaciones indebidas, entre otras que buscan la proteccion del consumidor.



28

Ademas de estas leyes federales, cada estado de EE. UU. tiene sus propias regulaciones
especiales que rigen el cobro de deudas extrajudiciales. Dentro de las que se incluyen
requerimientos adicionales para los cobradores, como requisitos de licencia, restricciones de
practicas de cobranza y sanciones por quebrantamientos a las directrices de la norma, debido a que
varian segun la region donde se realice el analisis, con base en el sistema politico federal que
impera en el pais norteamericano (Oficina para la Proteccion Financiera Del Consumidor, 2017).

La FDCPA, nace en un contexto en el que la deuda de los consumidores en los Estados
unidos aumentaba alarmantemente y se convirtié en una preocupacion creciente para ellos (los
consumidores), al igual que para los reguladores y la industria financiera en general. Por motivo
de la aplicacién de précticas abusivas e injustas de cobro por parte de los cobradores, quienes
usaron tacticas agresivas para ejercer presion en el pago de las deudas. Bajo este panorama, se
promulgd en 1977 esta norma, con el propdésito de proteger y defender al consumidor de las
practicas de cobro de deudas injustas; estableciendo limites claros en lo correspondiente a los
procedimientos, estrategias que los debt collectors pueden realizar para cobrar obligaciones en
mora. (Consumer Financial Protection Bureau, 2020)

A continuacion, la norma descrita sera analizada criticamente a fin de que sus
disposiciones brinden herramientas que pueden ser trasladadas dentro del ordenamiento juridico
colombiano o por lo menos, influyan en los proximos proyectos de ley del contexto nacional sobre

la materia.

1.2.2.1.1. Ambito de aplicacion de la FDCPA.
Segun el ambito de aplicacion de la Ley de Practicas Justas de Cobro de Deudas (FDCPA),
dispuesto en su articulo §803, denominado Definitions (Definiciones), quedan limitadas a la ley

todas aquellas personas o entidades que se dedican de manera regular al cobro de deudas para
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terceros; incluyendo a agencias de cobro de deudas, los abogados y las empresas que compran
deudas (Fair Debt Collection Practices (FDCPA), 2010; Federal Trade Commision, s.f.).

La FDCPA reglamenta, a su vez, los cobros de deudas personales, familiares o del hogar,
asi como a las deudas comerciales. Sin embargo, es importante tener en cuenta que la FDCPA solo
se aplica a las deudas contraidas con fines personales y no a las deudas comerciales contraidas por
una empresa. En otras palabras, solo aplica personas naturales no juridicas. Una regulacion similar,
por decirlo de algin modo, se presenta en Colombia, donde la obligacion del consumidor, como
se plantea en el capitulo 2, debe haber sido adquirida para su uso personal o como consumidor
final. No obstante, en lo que respecta al consumidor financiero, no se hace una diferenciacion entre
personas juridicas y naturales, por lo que ambas personas podrian llegar a tener la proteccion bajo
la ley 1328 de 20009.

Con base en la Oficina para la Proteccion Financiera del Consumidor (2016), la FDCPA
se aplica a las deudas personales, familiares y del hogar, incluyendo préstamos para comprar bienes
de consumo como electrodomeésticos, ropa y muebles, asi como deudas médicas y de tarjetas de
crédito. Al mismo tiempo, ampara deudas que hayan sido cedidas o vendidas a un cobrador en esta
linea (deudas).

Vale destacar que la FDCPA solo se aplica a las entidades y personas que realizan cobros
de deudas para terceros, lo que significa que los acreedores que realizan sus propios cobros
correspondientes a deudas no estan sujetos a esta ley. Sin embargo, si el acreedor contrata a una
agencia de cobro de deudas o vende el compromiso financiero (deuda) a una empresa de cobros,
estas entidades si estan sujetas a las disposiciones de la FDCPA. En Colombia, un ejemplo de lo

expuesto, se observa en figuras existentes dentro de la legislacion privada como la cesion de crédito



30

0 el endoso mediante las cuales, los establecimientos de crédito o las empresas llevan a cabo la
denominada compra de cartera.

Por otro lado, hay ciertas deudas que no estan incluidas en el &mbito de aplicacion de la
FDCPA, como las deudas comerciales, las deudas garantizadas por bienes raices, las deudas
fiscales y las deudas por multas de trafico. Siendo fundamental contemplar que, aunque una deuda
este en el ambito de aplicacion de la FDCPA, si la persona o entidad cobradora es el acreedor
original (es decir, la empresa que otorgd el préstamo o la tarjeta de crédito), la FDCPA no se aplica
en su totalidad, aunque si se aplicaran ciertos requisitos y restricciones (Oficina para la Proteccién
Financiera Del Consumidor, 2017).

De acuerdo con las definiciones sefialadas en la Fair Debt Collection Practices (FDCPA)
(2010) especificamente en la subseccion 8 803 es importante determinar quién es cobrador de
deudas, el responsable; persona o empresa dedicada profesionalmente al cobro de obligaciones o
que regularmente ejerza esta actividad de manera directa o indirecta.

El término excluye: a) al empleado de un acreedor, mientras en nombre de ese acreedor
ejerza la cobranza, por llevarlo a cabo en nombre del mismo; b) a la persona que ejerza el cobro
de deudas relacionadas con propiedad comun, lo que en Colombia seria en comunidad, propiedad
horizontal o afiliadas por control corporativas, por ejemplo en las sociedades por acciones, o
cuando el cobrador no ejerce habitualmente estas gestiones; ¢) cualquier funcionario oficial o
estatal cuando ejerce sus funciones; d) los abogados o personas cuando intentan notificar la
existencia de un proceso judicial; €) organizaciones sin &nimo de lucro; f) cuando se trata de una
obligacion fiduciaria legitima, cuando la deuda fue originada por la misma persona que la esta

cobrando o la deuda no estaba en incumplimiento en el momento de su adquisicion, a la vez,
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cuando se trata de una deuda obtenida como parte asegurada en una transaccion de crédito

comercial (Federal Trade Commision, s.f.).

1.2.2.1.2. De la recoleccion de la informacion de contacto del deudor.

Conforme a la subseccion 8§ 804 de la FDCPA citada en Federal Trade Commision (s.f.) la
entidad que ejerce el cobro, al momento de recolectar la informacion del consumidor a terceras
personas, deberd tener en cuenta las siguientes reglas: a) no mencionar que el consumidor tiene
una deuda. b) identificarse plenamente; ¢) no establecer comunicacién con aquellas personas mas
de una vez a menos que esa persona lo solicite expresamente, por ejemplo, en situaciones a lugar
donde exista la necesidad de corregir la informacion dada al agente de cobranza; d) no comunicarse
a través del servicio postal; €) no utilizar logos, o indicar que es una empresa dedicada al ejercicio
de la cobranza de obligaciones; f) cuando se tenga conocimiento que el deudor actla o tiene
apoderado, debe comunicarse en primer lugar con el abogado, a menos que no responda en un
tiempo razonable.

Las precitadas reglas al momento de ejercer el contacto con terceras personas ajenas a
larelacion crediticia, se puede decir que son viables, justas y equitativas, pues buscan la proteccion
de la esfera interna del individuo, de la proteccion de su intimidad. Ello a razén de que las demaés
personas, no les corresponde o no es de su incumbencia, si el deudor tiene 0 no una obligacién con
una entidad financiera, pues esta informacion debe ser protegida por la ley de Habeas Data, y esta
sometida a reserva. La ley estatutaria 1581/2012 de proteccién de datos vigente en el caso de
Colombia, por consiguiente, debera ser cumplida estrictamente por los gestores de cobranza en el
territorio nacional, a quienes corresponde cefiirse a sus reglas claras y prohibiciones para recolectar

los datos del deudor permitiendo salvaguardar la intimidad del consumidor financiero.
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1.2.2.1.3. De la comunicacién para ejercer el cobro de las deudas

Los gestores de cobranza deben tener en cuenta varias reglas al momento de realizar el
proceso 0 procedimiento de cobro al deudor, como: el cobrador no puede comunicarse con el
consumidor para ejercer su actividad de cobranza en un lugar inusual 0 momento inoportuno para
el consumidor. En este sentido, a falta de conocimiento de circunstancias adversas o solo pacto en
contrario, y en ese caso se presume Yy establece dentro de la subseccion 805 de la FDCPA que el
momento adecuado para comunicarse con el consumidor seria el que corresponde al horario de las
8:00 AM vy antes de las 9:00 PM del lugar donde se encuentre el consumidor. (Federal Trade
Commision, s.f.).

Respecto a la cantidad de comunicaciones, llamadas o intentos de contacto con el deudor,
la FDCPA establece como norma que, si un debt collector hace mas de 7 llamadas telefénicas a
una persona en un periodo de 7 dias o dentro de los 7 dias siguientes a una conversacion telefonica
con esa persona, se considera que esta infringiendo la prohibicion de la FDCPA de hacer Ilamadas
telefonicas repetidas o continuas. Mas aln, presume que un cobrador de deudas cumple con esa
prohibicion, si realiza un contacto telefénico prudente sin exceder las frecuencias de Ilamadas
predeterminadas. La regla proporciona, a la par, una lista de factores que pueden ser utilizados
para refutar la presuncién de cumplimiento o violacion, pero no son exhaustivos. (Consumer
Financial Protection Bureau, 2020).

Igualmente, el gestor de Cobranza de deudas no puede comunicarse con ninguna otra
persona respecto de la obligacion, excepto con el consumidor, su abogado, una agencia de informes

de créedito (si esta permitido por la ley), a menos que se cumplan ciertas excepciones, por ejemplo,
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por autorizacion expresa de un tribunal competente, o cuando sea razonablemente necesario para
efectuar un remedio judicial posterior a la sentencia.

La Ley de Précticas Justas de Cobro de Deudas, en el literal c) del articulo 805 consagra el
Ceasing communication, el cual es un derecho que le permite al deudor solicitar a su acreedor la
interrupcion de la comunicacién o del contacto, el cual debe ser notificado por escrito al gestor de
cobranza de deudas; se solicita cese a toda comunicacién con el consumidor. Por lo tanto, el
acreedor estard en la obligacion de no comunicarse méas con el consumidor con respecto a dicha
deuda excepto, para: 1) informar al consumidor que los esfuerzos adicionales del cobrador de
deudas estan siendo terminados; 2) notificar al deudor sobre la presentacién de demanda judicial,
iniciar una ejecucion, informacién de la deuda a las agencias de informes crediticios (Fair Debt
Collection Practices (FDCPA), 2010).

La norma previamente descrita, podria ser un importante aporte para la legislacion
Nacional de la republica de Colombia, puesto que representa una manifestacion libre de que el
deudor es auténomo al comunicar que no desea ser contactado nuevamente por el gestor de
cobranza, factor que proporciona via libre al acreedor para llevar a la jurisdiccién, el cobro de su
obligacion sin desgastarse de manera innecesaria, respetando la privacidad e intimidad del
consumidor.

Ahora bien, la normatividad analizada consagra algunas conductas que se consideran
en si mismas abusivas (Art. 806. Harassment or abuse), o que constituyen formas de hostigamiento
por parte de los collectors; entre las destacadas tenemos la prohibicion de conductas que incluyan
el uso de violencia o0 amenazas, el uso de lenguaje obsceno o abusivo, la publicacion de listas de
deudores, la publicidad coercitiva de deudas, el acoso telefonico y la falta de revelacion de la

identidad del cobrador o quien realiza la Ilamada. Sobre todo, porque el objetivo consiste en
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proteger a los consumidores de las practicas abusivas y garantizar que los gestores de cobranza se
comporten de manera ética y respetuosa el proceso de cobranza (Fair Debt Collection Practices
(FDCPA), 2010; Federal Trade Commision, s.f.).

Por su parte, el articulo 807 de la FDCPA sefiala prohibiciones referentes al uso de
informacion falsa o engafiosa durante el proceso de cobro de deudas. Bésicamente, este articulo
prohibe, entre otras conductas, el uso de cualquier informacion o método falso, engafioso o que
desencadene un error en la cobranza de una deuda. En si, la norma enumera una serie de
comportamientos ilegales, incluida la representacion falsa de afiliacion con entidades
gubernamentales, la tergiversacién del valor o estado legal de una deuda, la falsa acreditacién de
ser abogado, laamenaza de acciones ilegales o inexistentes y el uso de informacion crediticia falsa,
entre otros (Federal Trade Commision, s.f.).

Simultaneamente, el sefialado estatuto hace referencia a las Unfair Practices (practicas
injustas), instaurando una serie de conductas especificas que constituyen violaciones, como cobrar
cantidades no autorizadas por el acuerdo de la deuda o la ley, accept checks postfechados, sin
notificar adecuadamente a la persona, utilizar laamenaza de la accion penal, realizar cargos ocultos
en las comunicaciones, indicar que se tomaran acciones sobre la propiedad sin derecho o sin la
intencidn presente de ejercer la accién, por ejemplo, como cuando se amenaza con el embargo de
salarios, bienes y demas, sin tener la intencion real de llevar la accion judicial a la jurisdiccion,
asimismo, se afiade entre estas practicas, comunicarse con un consumidor mediante tarjetas
postales y utilizar lenguaje o simbolos inapropiados en los sobres de las comunicaciones (Federal
Trade Commision, s.f.).

Todas las anteriores restricciones y prohibiciones tienen como objetivo que los

consumidores reciban una informacion precisa, veraz durante el proceso de cobro. Dentro del
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contexto colombiano, esta medida se estipula mediante la Circular 048 de 2008, donde se hizo un
intento general por consagrar algunas directrices con el mismo objetivo, no obstante las anteriores
reglas descritas, podrian aportar al ordenamiento juridico del pais, una amplia gama de précticas
y/o clausulas abusivas que pudieren establecerse y aplicarse dentro de la normatividad nacional,
para que de esta manera, las entidades vigiladas y los deudores conozcan claramente cuando se
traspasa el limite de una cobranza justa (Superintendencia Financiera, 2008).

La FDCPA en sus articulos siguientes, consagra varios mecanismos sustanciales y
procesales para proteger al consumidor cuando se dé la cobranza, esta ley determina las medidas
que se pueden llevar a cabo si existe incumplimiento, aspectos relativos a la impugnacion de
deudas sobre la responsabilidad civil que acarrea su incumplimiento y las reglas para acudir a la
jurisdiccion (Federal Trade Commision, s.f.).

Ciertamente, la importancia de la FDCPA en el marco del derecho del consumidor radica
en que establece un marco legal donde se garantiza que las practicas de cobro de deudas sean justas
y equitativas, y que los consumidores sean tratados de manera adecuada y sin acoso. Esto es de
especial relevancia debido a que los consumidores con problemas de deuda son a menudo
vulnerables, estan en una situacién financiera dificil y les proporciona mecanismos para hacer
frente a la cobranza.

Para comenzar a concluir con base a lo expuesto que la FDCPA se puede llegar a considerar
la norma mas estructurada en lo que a la cobranza extrajudicial se refiere, pues consagra un amplio
catalogo de derechos y obligaciones que podrian aportar al debate juridico del derecho en
Colombia y a otras investigaciones sobre el particular, para evidenciar en una investigacion
cualitativa los motivos por los cuales el consumidor se queja ante la SFC o el defensor del

consumidor financiero en Colombia.
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Dicho lo anterior, la Circular 048 de 2008 emitida por la Superintendencia Financiera
(2008) en comparacién con la FDCPA, hace un abordaje superficial, mientras que la normativa
que impera en los EE. UU. hace un enfoque mas claro, especifico y especial respecto a esta
temética, porque, aunque la Circular descrita establece algunas pautas para el trato justo y
equitativo de los deudores, se queda limitada en su regulacion; por su parte, la FDCPA es mucho
maés exhaustiva en su regulacion.

Verbigracia, se destacan entre otras, la carencia de listas negras que tiene el derecho del
consumidor financiero en Colombia sobre précticas abusivas en la cobranza extrajudicial, en
donde, la ley 1328 de 2009 consagra como Unica practica abusiva, el cobro automatico de
honorarios por incurrir en mora el deudor, sin que el cobrador haya ejecutado una accién real
encaminada a ejercer la cobranza. Mientras, que la FDCPA tiene un marco normativo de clausulas
0 précticas abusivas mucho mas amplio y positivo segin la ley.

Finalmente, el derecho colombiano podria tomar la Ley de Practicas Justas de Cobro de
Deudas, en inglés, Fair Debt Collection Practices (FDCPA) (2010) una de sus ultimas
actualizaciones, como referencia para futuras regulaciones. Algunas de las prohibiciones y pautas
como el Ceasing communication, el régimen de horarios, las formalidades para la divulgacion y
obtencion de la informacidn del deudor y algunas otras instituciones juridicas de la FDCPA, que
no se encuentran aun determinadas en la ley de Colombia, son grandes herramientas de proteccién
del deudor; importantes para enriquecer las practicas justas en el proceso de cobro de cartera en
Colombia, para de esta manera dignificar y lograr la proteccion efectiva de los derechos del
consumidor financiero y en general de los deudores colombianos.

Lo anterior, haciendo un analisis actual contemporaneo sobre la presente actividad,

teniendo en cuenta que la norma analizada, pese a que se estudio una revision detallada sobre la
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misma con una versién més actualizada, originalmente fue promulgada 1977, es decir, antes del
auge de la tecnologia que predomina actualmente, sumado a la diferencia sustancial y

procedimental de la cultura juridica estadounidense.

1.2.2.2. De la cobranza judicial en Chile.

En Chile, la cobranza dirigida a los consumidores financieros la regula la Superintendencia
de Bancos e Instituciones Financieras (SBIF) por medio de la Ley 19.496, estableciendo normas
de proteccidn de los derechos de los consumidores. Aunque realmente no existe una ley especifica
que regule la cobranza extrajudicial, algunas disposiciones normativas dentro de estas leyes se
refieren a este tipo de cobranza.

En Chile, se aplican tanto la cobranza extrajudicial como la judicial, dependiendo del plazo
de mora. La cobranza extrajudicial puede aplicarse después de 21 dias de mora, mientras que la
cobranza judicial entra en vigor después de 90 dias de mora. A diferencia de otros sistemas, como
el colombiano y el estadounidense, en Chile existe un limite de dias antes de que el acreedor pueda
ejercer la cobranza extrajudicial, con el propdésito de brindarle al consumidor o deudor la
oportunidad de asumir obligaciones financieras que por algin motivo no haya sido posible en dias
anteriores (Ministerio de Economia, Fomento y Reconstruccion, 1997).

Bajo este contexto, es necesario comprender segin regulaciéon chilena, la diferencia
conceptual entre la cobranza extrajudicial y judicial. Segin el Reglamento de Cobranza
Extrajudicial, emitido por el Ministerio de Economia Fomento y Turismo, la actuacion de cobranza
extrajudicial se refiere a las acciones que realiza el encargado de la cobranza con el objetivo
principal de obtener el pago de una deuda vencida antes de iniciar un juicio de cobro o un
procedimiento concursal. Estas acciones pueden incluir visitas, contactos telefonicos u otros

medios de comunicacién como correo convencional o electronico, mensajes de texto o app de
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mensajeria instantnea. La finalidad es lograr una renegociacion, recaptacion o acuerdo sobre una
modalidad de pago o extincion de la obligacion.

Por otro lado, la actuacion de cobranza judicial se refiere a la actividad realizada por el
proveedor, ya sea directamente o a través de terceros, una vez que se ha emitido y notificado de la
medida prejudicial, gestion preparatoria de la via ejecutiva o de una demanda. Estas actuaciones
comprenden todos los procedimientos necesarios para que pague la deuda por medio de un proceso
judicial. En consecuencia, la cobranza extrajudicial se realiza antes de iniciar un proceso judicial,
mientras que la cobranza judicial involucra acciones realizadas en el marco de un procedimiento
legal para obtener el pago de la deuda vencida (Ministerio de Economia, Fomento y Turismo,
2021).

Las normas de proteccién al consumidor en Chile abarcan diversas condiciones. Por
ejemplo, se establece el derecho de los consumidores a recibir informacion completa, clara, veraz
y comprensible, asi como la obligacién de la publicidad de ser clara y veraz, esto a fin de evitar
desinformacién o un proceder inadecuado por parte del consumidor producto de informacion
errada que le haya sido comunicada. Ademas, se reconoce el derecho de los consumidores a formar
organizaciones que los protejan y los representen, especialmente frente a aspectos juridicos y/o
legales que puedan vulnerar sus derechos fundamentales (Ministerio de Economia, Fomento y
Reconstruccion, 1997).

La ley también limita la participacion en organizaciones de consumidores a personas con
antecedentes judiciales, empresarios y directivos de empresas productoras o comercializacion de
bienes y servicios. Se regulan las clausulas abusivas, prohibiendo practicas perjudiciales para el
consumidor, como la inflacion de precios unilateral, la inclusion de espacios en blanco,

hostigamiento y la letra pequefia. EI consumidor tiene el derecho de rechazar estas préacticas y
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reportarlas a las autoridades competentes a fin de salvaguardar sus intereses (Ministerio de
Economia, Fomento y Reconstruccién, 1997).

El Servicio Nacional del Consumidor (SERNAC) en Chile es la entidad encargada de
proteger los intereses de los consumidores, recopilar informacion, atender quejas y reclamos, y
velar por la justicia en asuntos de consumo, desempefiando funciones similares a las de la
Superintendencia Financiera en el caso de Colombia, limitandose a disposiciones legales
existentes, vigentes y aplicables en el contexto de cobranza judicial y extrajudicial (Ministerio de
Economia, Fomento y Reconstruccion, 1997).

Puntualmente, el marco legal de la cobranza extrajudicial en Chile se conforma
principalmente por la Ley N°19.496 que trata la proteccion de los derechos de los consumidores,
siendo el Unico cuerpo normativo que regula la cobranza extrajudicial en el &mbito legal, aunque
con algunas modificaciones a lo largo de los afios. Dentro de esta ley, el Titulo I1l, establece
disposiciones especificas para regular la accion de cobranza extrajudicial sobre créditos al
consumidor, las cuales es posible agrupar en tres categorias: “normas sobre informacion, normas
sobre limitaciones a la cobranza extrajudicial y normas sobre infracciones, con la intencion de
proteger al consumidor” (Wilkins, 2018, p. 2)

Las normas sobre informacion tienen como objetivo proporcionar al consumidor la
oportunidad de conocer el costo total de un crédito antes de contratarlo, y la metodologia de cémo
se lleva a cabo la cobranza en caso de incumplimiento. De acuerdo con estas normas, el proveedor
de credito debe informar al consumidor como es el sistema de calculo de los gastos de cobranza,
incluyendo honorarios, y las modalidades y procedimientos de dicha cobranza. Ademas, se debe
indicar si la cobranza seré realizada por el proveedor directamente o contratara a terceros paraello,

en cuyo caso se deben identificar a los encargados. También se debe informar sobre los horarios
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de cobranza y la posibilidad de proporcionar dicha informacion a quienes hagan la cobranza, de
acuerdo con la ley de proteccion de datos personales (Wilkins, 2018).

Las normas sobre limitaciones a la cobranza extrajudicial tienen dos objetivos principales.
En primer lugar, establecen limites porcentuales sobre los gastos de cobranza que pueden cobrar
los proveedores, en relacion con el monto de la deuda vencida. Estos limites son del 9% para
deudas de hasta 10 Unidades de Fomento (UF), del 6% para la parte que exceda las 10 UF y no
supere las 50 UF, y del 3% para la parte que exceda las 50 UF. Estos limites son aplicables sin
importar la naturaleza de las gestiones realizadas o los costos adicionales, incluyendo los
honorarios. Ademas, los gastos de cobranza no pueden generar intereses superiores a los corrientes
ni ser capitalizados para aumentar la cantidad permitida (Wilkins, 2018).

En segundo lugar, se establece la obligacion para el proveedor de crédito de realizar una
gestion atil, dentro de los primeros 15 dias posteriores al vencimiento de cada cuota. En caso de
no cumplir esta obligacion, la cantidad de los gastos de cobranza extrajudicial se reduce en 0,2
UF. Ademas, se prohibe a los proveedores enviar documentos simulando ser judiciales, enviar
comunicaciones a oras personas ajenas a la deuda que informen sobre la morosidad, y realizar
visitas 0 llamadas telefénicas en dias y horas inhabiles, o que afecten la privacidad del deudor
(Wilkins, 2018).

En cuanto a las normas sobre infracciones, se establecen como infracciones a la ley de
proteccion al consumidor el cobro de gastos de cobranza superiores a los limites establecidos o
diferentes a los informados previamente al consumidor, asi como hacer procedimientos de
cobranza extrajudicial que no estan legalizados, siendo coherente con el derecho del consumidor

de recibir informacion veraz y confiable (Wilkins, 2018).
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Para finales de 2013, el Ministerio de Hacienda a través la Ley 20.715 y en el marco de la
proteccion a deudores de creditos financieros, realiza modificaciones al Art. 37 de la Ley 19.496
determinando que los gastos de cobranza extrajudicial no pueden exceder de ciertos porcentajes
aplicables al monto de la deuda. Estos porcentajes se mantienen iguales respecto a la regulacién
inicial, como son del 9% para deudas de hasta 10 unidades de fomento (UF), del 6% para la parte
que exceda las 10 UF y no supere las 50 UF, y del 3% para la parte que exceda las 50 UF.

A su vez, estos porcentajes se aplican después de los primeros veinte dias de atraso y no se
pueden aplicar nuevamente a cuotas vencidas a las que les hayan aplicado dichos porcentajes.
Ademas, se establece sin cambios, que, si el proveedor de crédito no realiza una gestion atil y
gratuita informandole al deudor su retraso en los pagos dentro de los primeros 15 posteriores al
vencimiento del pago, la cantidad a cobrar por gastos de cobranza extrajudicial se reducird en 0,2
UF a fin de prevenir cobros inflados y antirreglamentarios (Ministerio de Hacienda, 2013).

Por su parte, la Ley 21.062 introdujo modificaciones a la ley de proteccion al consumidor

, huevamente en lo concerniente al Art. 37 siendo lo referente a cobranza extrajudicial y
créditos al consumidor. Estas modificaciones ampliaron las obligaciones de los proveedores de
crédito y las empresas de cobranza extrajudicial en cuanto a los datos personales que deben
proporcionar al consumidor y los derechos que este tiene en un procedimiento extrajudicial de
cobro (Wilkins, 2018).

Se afiadieron nuevos elementos de informacion, como el nombre del proveedor de crédito,
la mencidn precisa de los contratos y los montos adeudados, la liquidacion de intereses, los costos
0 gastos de cobranza, las modalidades de pago y los derechos del consumidor en materia de
cobranza extrajudicial. Ademas, se prohibe mencionar consecuencias judiciales o informacion

economica obtenida de registros o bases de datos en las comunicaciones entregadas. Las empresas
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que realizan cobranza extrajudicial también fueron incorporadas como sujetos obligados,
especificando la forma de representacion utilizada por los acreedores (Ministerio de Economia,
Fomento y Turismo, 2017).

Asimismo, la Ley 21.320 de 2021 emitida por el Ministerio de Economia, Fomento y
Turismo, modifica la Ley 19.946 puntualmente en lo concerniente a cobranza extrajudicial y
derechos del consumidor. Las modificaciones abordan diferentes aspectos relacionados con la
exhibicion de bienes y las actuaciones de cobranza extrajudicial. Inicialmente se establece la
obligacion de proporcionar informacion en las vitrinas, anaqueles o estanterias sobre los bienes
exhibidos.

En segundo lugar, se agrega un nuevo numeral al Art. 37 el cual establece la obligacion de
proporcionar al consumidor los medios de contacto para comunicarse para saber sobre cobranza
extrajudicial. Ademas, se establecen los principios que deben regir las actuaciones de cobranza
extrajudicial, como: “la proporcionalidad, razonabilidad, transparencia, veracidad y respeto a la
dignidad, integridad y privacidad del consumidor™ (Art. 37. Se prohiben précticas invasivas, como
envio aparentes documentos judiciales o la comunicacion a terceros sobre la morosidad. Se
establece la obligacidn de registrar y mantener un registro de las gestiones realizadas por los
proveedores o0 empresas de cobranza, y se establece suspender la cobranza (Ministerio de
Economia, Fomento y Turismo, 2021).

Se establecen nuevas reglas en la gestion de cobranzas extrajudiciales, incluyendo un plazo
minimo de 2 afios para almacenar y mantener disponibles las gestiones realizadas por cada deudor.
Ademas, se establece que una vez que un deudor sea emplazado judicialmente en una cobranza
judicial o sea requerido en un procedimiento concursal, las actuaciones de cobranza extrajudicial

deben cesar de inmediato. Se introduce una medida cautelar que permite que se suspenda la
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cobranza y el tribunal competente, de oficio o a solicitud del Servicio del afectado, puede disponer
esta suspension cuando los hechos y antecedentes lo justifiquen (Carey et al., 2021).

Se incorpora un inciso final que establece que un reglamento determinara las formas,
condiciones y requisitos para el cumplimiento de las obligaciones establecidas en los apartados
anteriores. Finalmente, se incorpora un articulo transitorio que establece restricciones especificas
para las visitas o Illamadas relacionadas con la cobranza extrajudicial durante el estado de
excepcion constitucional de catéastrofe por la pandemia de COVID-19 y sesenta dias posteriores al
término de dicho estado (Ministerio de Economia, Fomento y Turismo, 2021).

Asimismo, la Ley 21.320 establece limitaciones en la cantidad de contactos de cobranza
que las empresas pueden realizar a los deudores. Segun la nueva ley, solo se permiten dos contactos
por semana, separados por al menos dos dias a fin de evitar hostigamiento sobre el deudor producto
de su situacion de mora. Durante el estado de excepcion constitucional, las visitas o Ilamadas
cobranza se reducen a dos veces al mes y hasta 60 dias después de finalizado el estado. Ademas,
la ley prohibe imitar documentos judiciales en las gestiones de cobranza y solo se permiten
notificaciones de demandas a través de los receptores judiciales correspondientes (Arroyo, 2021).

Estas modificaciones buscan fortalecer la proteccion de los derechos de los consumidores
en relacion con la exhibicion de bienes y las actuaciones de cobranza extrajudicial, estableciendo
principios claros y limitaciones a las précticas abusivas, siendo denominada inclusive como la Ley
Anti-Hostigamiento. Ademas, se busca regular de manera méas precisa las obligaciones de los
proveedores y empresas de cobranza, promoviendo una relacion equilibrada y justa entre las partes
involucradas que vele tanto por sus derechos como obligaciones, de acuerdo con el marco

regulatorio vigente (Del Villar y Duguet, 2023).
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Acorde a lo anterior, la legislacion chilena sobre la cobranza extrajudicial establece una
serie de obligaciones y prohibiciones para las empresas de cobranza. Se exige la informacion clara
y completa a los consumidores, asi como el registro de las gestiones realizadas. Se prohiben
précticas invasivas, como la revelacion de informacion crediticia a terceros y las visitas a la morada
del deudor en horarios no adecuados. Ademas, se establecen principios de “proporcionalidad,
razonabilidad, transparencia y respeto a la dignidad del consumidor”. También se establecen
sanciones en caso de incumplimiento.

En comparacidn a los contextos de cobranza extrajudicial de otros paises, en Colombia, la
regulacion se basa principalmente en normas administrativas dictadas por la Superintendencia
Financiera. Se establecen deberes de informar, prohibiciones de cobros no realizados y la
obligacion de registrar las gestiones de cobro. Ademas, se establecen horarios adecuados para las
gestiones y la prohibicion de revelar informacion crediticia a terceros, incluyendo las redes
sociales. El régimen sancionatorio se aplica segun el Estatuto Organico del Sistema Financiero
(Wilkins, 2018).

Por su parte, en Estados Unidos, la regulacion de la cobranza extrajudicial se encuentra
principalmente en la Ley sobre practicas justas de cobranza de deudas (FDCPA). Se establecen
obligaciones de informacion, horarios y lugares adecuados para las gestiones, prohibiciones de
conductas abusivas y practicas engafiosas, y la responsabilidad civil en caso de infraccion.
Ademas, la FDCPA se aplica a empresas que recuperan créditos ajenos, y algunos estados han
actuado como acreedor en sus gestiones de cobro (Wilkins, 2018).

En comparacion, se puede destacar que la legislacion chilena enfatiza principios como la
proporcionalidad, razonabilidad y respeto a la dignidad del consumidor definiendo condiciones

que eviten el hostigamiento e incluso acoso por concepto de cobranza extrajudicial, mientras que
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en Colombia y Estados Unidos se centran en aspectos como la informacion clara, los horarios
adecuados y la prohibicién de conductas abusivas y engafiosas, pero primando en cierta medida el
derecho de instituciones financieras por recuperar su inversion. Ademas, en Estados Unidos existe
una mayor responsabilidad civil en caso de infracciones.

En retrospectiva, el marco regulatorio chileno respecto a la cobranza extrajudicial segin
Ley 19.946 y modificaciones impartidas a través de la Ley 20.715, Ley 21.062 y Ley 21.320,
define que se prohibe a las empresas revelar la deuda a terceros, respetando la privacidad del
deudor. Los llamados de cobranza solo se pueden realizar dentro de ciertos horarios, puntualmente
de lunes a sbado entre las 8 y 20 horas. Se prohibe enviar documentos que parezcan ser judiciales.
Las empresas deben evitar acosar o hostigar a los consumidores, limitando las visitas y llamadas.
Los consumidores deben pagar su deuda directamente a la empresa y se les exige esperar 20 dias
antes de que se les exijan los gastos de cobranza (SERNAC, 2023).

En caso de recaptacion de la deuda, se requiere el consentimiento del consumidor y las
nuevas condiciones deben ser respetadas. La empresa no puede cambiar unilateralmente el contrato
ni renegociar la deuda vencida debido a las deudas impagas. La recaptacion detiene las acciones
de cobranza judicial y la empresa debe eliminar al deudor de los registros de morosidad y detener
las acciones judiciales. Los consumidores que aceptan la recaptacion tienen derechos sobre los
intereses y los gastos de cobranza, que no pueden exceder los limites establecidos por la ley
(SERNAC, 2023).

La cobranza extrajudicial en Chile ha experimentado importantes cambios y regulaciones.
Estas nuevas directrices buscan proteger los derechos de los consumidores y evitar practicas

abusivas por parte de las empresas de cobranza. Como resultado, se establecen limites estrictos en
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cuanto al nimero de contactos y visitas que las empresas pueden realizar a los deudores, con el
objetivo de evitar el hostigamiento y proteger la privacidad de los consumidores.

Estas regulaciones son un avance significativo en la proteccion de los derechos de los
consumidores. La limitacion de los contactos y visitas de cobranza evita situaciones incomodas y
abusivas, permitiendo a los deudores gestionar su deuda de manera més adecuada. Asimismo, la
prohibicion de documentos que parezcan ser judiciales evita confusiones y posibles
manipulaciones por parte de las empresas de cobranza. Sin embargo, se debe mencionar que la
receptacion de deudas puede generar un encarecimiento de esta, debido a los intereses y gastos de
cobranza adicionales. Por tanto, es fundamental que los consumidores estén bien informados y
analicen detenidamente las condiciones antes de aceptar una recaptacion.

Dentro del ordenamiento juridico colombiano, se evidencian insuficiencias en lo que
respecta a la cobranza extrajudicial, ya que, las entidades financieras y otras, tienen la libertad de
incluir clausulas de contrato, siempre y cuando no falte a los derechos nacionales y mundiales que
respaldan al deudor o consumidor financiero.

Las clausulas, en muchos casos, llegan a ser abusivas; esto, significa que, son condiciones
de contrato que vulneran o hacen que el cliente renuncie a algun/algunos derechos/derechos. Las
técnicas de algunas entidades financieras consisten en anexar en los contratos todas las clausulas,
no informan de la totalidad de estas al deudor; s6lo resaltan las méas relevantes para ellos, v, el
namero de fuente (tamafio de letra), con el que aparecen las condiciones en el contrato, es
exageradamente pequefia. Esta técnica funciona como estrategia de respaldo para la entidad
financiera, ya que, ante la legalidad, cumplieron con anexar en las clausulas en el contrato, que,
cabe resaltar, se hace de manera unilateral, ya que es un contrato de adhesién, por lo tanto, el

cliente deudor, acepta o rechaza las condiciones; para esto, la validacion se basa en la firma del
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deudor, quien, por lo general, es una persona que no lee detalladamente los términos estipulados
dentro de la famosa “letra pequefia”.

Las entidades utilizan varios métodos o estancias, para realizar los cobros en caso de atraso,
tanto judiciales, como extra judiciales; sin embargo, algunas entidades financieras, incurren en
acoso financiero, en muchas ocasiones en abuso, pues no respetan los plazos establecidos para
decretar una mora e iniciar un proceso judicial de embargo, sino que, embargan bienes sin una
orden expedida por un juez o una entidad estatal autorizada para hacerlo, amenazan con cércel al
deudor por parte de los abogados, asesores 0 agentes de cobranza internos o externos a la entidad.

De lo anterior, valga aclarar que, en Colombia solo se puede ir a la carcel por una deuda
adquirida siempre y cuando se incurra en otros delitos diferentes a la misma deuda como tal, por
ejemplo, estafa, falsificacion en los documentos que se brindan a la entidad para adquirir el crédito,
si son documentos publicos, desacato al no presentarse a una audiencia, en este caso el juez que
emite la citacion puede expedir la orden de captura para que la persona comparezca ante la misma
y continuar con el proceso, mas no por la deuda en si.

Se presentan de manera recurrente las clausulas abusivas, la cuales abordan dos faltas a la
constitucién, como son, abuso del derecho y el principio de buena fe, la mas comdn, la letra muy
pequefia, casi ilegible y en el momento que le pasan el contrato de adhesion a la persona, le indican
donde debe firmar y no le dan tiempo de leer todo el contrato con sus clausulas, y dentro del
contrato no se incluye un referente sobre este listado de clausulas abusivas para que el usuario
pueda consultar y comparar, pues esto conlleva a un desequilibrio juridico (Corte Constitucional
de la Republica de Colombia, 2023).

Otra falta muy recurrente es el acoso financiero mediante la presion a terceros y atentado

contra el buen nombre de la persona, tienden a usar las referencias brindadas por el cliente para
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realizar llamadas, violando de esta manera el Art. 15 de la constitucion Nacional, adicional a esto
Ilaman a la persona en cualquier horario, incluso fuera de horario de oficina, generando una
persecucion agobiante para el deudor y su familia, pues la incluyen en el proceso de cobranza.

Los honorarios de cobranza son permitidos dentro de los estatutos internos de las entidades
financieras, sin embargo, existe una excepcion que aplica para los créditos de vivienda, donde
todos los gastos de cobranza, ya sea que los realice la entidad o un tercero, fuera de estancias
judiciales corren por cuenta de la entidad, ya radicada la demanda e iniciado el proceso juridico,
corren por cuenta del usuario (Superfinanciera, 2011).

El articulo 68 de la Ley 45 de 1990, prohibe cobrar honorarios, comisiones y otros, fuera
de los intereses del crédito, estos cobros deben estar incluidos dentro de los intereses de este; esta
es una falta muy comun en las entidades financieras, pues aparte de los intereses permitidos cobran
al usuario la comision de sus asesores, estudio de crédito, en ocasiones hasta papeleria y gastos de

procesamiento del crédito, como consulta a centrales de riesgo (Decreto 1368, 2014).

1.2.3. Derecho del consumidor en Colombia antecedentes normativos

1.2.2.1. Previos a la Constituciéon Politica de 1991.

Colombia, dio sus primeros pasos con las regulaciones del derecho de consumidor
impulsado por el reconocimiento de la dignidad humana, los cambios econémicos y la apertura de
fronteras de mercado. Esto gracias a las directrices ya mencionadas y desarrolladas por la ONU
sobre la materia. De esta manera, las primeras regulaciones internas sobre derechos del consumidor

de forma especifica en nuestro pais datan del afio 1981 (Herrera, 2011).
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Para empezar, debe mencionarse la Ley 73 de 1981 la cual expresa por parte del honorable
Magistrado Dr. César Julio Valencia Copete que existe un pedido por parte de la poblacion
nacional, en el cual claman por la proteccion de sus derechos como consumidores ya que vienen
siendo victimas de la avaricia de los duefios de ciertos servicios y bienes que estos consumen.
(Corte Suprema de Justicia. Sentencia No. 044210-01 del 3 de mayo de 2005). El objetivo de esta
ley consistié entonces en otorgar poderes al gobierno para mediar en la forma integral de distribuir
bienes y servicios (Ley 73, 1981, Articulo 1).

Luego entonces, el crecimiento del mercado y la acumulacion capitales en la época
empezaba a tener una gran influencia en las relaciones de derecho privado entre comerciantes y
consumidores. Por tanto, al no existir normas especificas que protejan al consumidor mas alla de
las disposiciones contractuales comunes dictadas en los codigos Civil y Comercial, las grandes
empresas y entidades financieras podian abusar facilmente de su posicion en el mercado sin
mayores consecuencias.

Los poderes conferidos por el congreso en la Ley 73 de 1981 dieron lugar a la promulgacion
del Decreto 1441 de la Presidencia de la Republica que buscé establecer las normas para crear y
vigilar el funcionamiento de las asociaciones de consumidores, asi como también para su
supervision y control, mediante la implementacion de disposiciones especificas (Ley 73, 1981;
Decreto 1441, 1982 p.1) En segundo lugar, se expidio el Decreto 3466 de 1982, por el cual se
busca que los productores, distribuidores y vendedores de servicios y bienes, garanticen la calidad,
precios, marcas y propagandas acordes a los productos que promocionan (Decreto 3466, 1982,
p.1). Este ultimo, es el anterior Estatuto del Consumidor en Colombia y estuvo vigente hasta la

Ley 1480 de 2011 (Ley 1480, 2011).
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Tradicionalmente el Codigo Civil de 1887 y el Codigo de Comercio de 1971 no asumen
directamente el derecho del consumo. Es claro que siempre existieron en estas normas mecanismos
de proteccion contractual que, en cierto modo servian para salvaguardar los derechos del
consumidor por ejemplo lo son los actos por vicios ocultos o redhibitorios, eviccion, la conocida
accion resolutoria tacita, la garantia de buen funcionamiento, entre otros. Sin embargo, las
legislaciones indicadas no se ocuparon del consumidor en si mismo. Lo cual, se entiende que se
haya omitido en el Cddigo Civil de Bello, pues en su momento no se pensaba en la magnitud e
influencia que el crecimiento de los mercados y la globalizacion iba a tener en el derecho y en las
relaciones privadas. Por su parte el Codigo de Comercio de 1971, se quedd corto en sus
regulaciones ante las necesidades que el mercado de la época ya planteaba (Codigo Civil, 1887;
Cadigo de Comercio, 1971).

Cuando el derecho de los contratos se concibié con base en el moderno movimiento de
1800, se basaba en que los contratos se celebraban entre partes iguales, fundamentado en la
fraternidad contractual (Gual, 2019).

Cuando se expidio el Decreto 3466 de 1982, se omitieron disposiciones importantes sobre
proteccion al consumidor como por ejemplo aquellas sobre contratos de adhesion que ya se venian
presentando en el comercio nacional, asi como otras categorias relevantes sobre la materia
(Decreto 3466, 1982; Herrera, 2013).

No obstante, en dicho Decreto 3466 de 1982 se avanzé bastante en lo que concierne al
derecho del consumo, pues se determinaron concretamente sujetos como: 1) el consumidor (De
acuerdo con el art. 1 del decreto 3466, es quien contrata 0 compra un bien o servicio para sus
necesidades, 2) productor y 3) proveedor, es aquella persona, natural o juridica que ofrece al un

producto o bien para satisfacer necesidades. (Decreto 3466, 1982)
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Se anexan otros conceptos como: 4) propaganda comercial la cual hace referencia a los
anuncio que buscan que los consumidores adquieran un producto, la propaganda se lleva a cabo
por diversos medios, 5) la calidad, se entiende como las diversas caracteristicas propias de un
producto, las cuales pueden ser beneficiosas 0 no para su consumo; 6) idoneidad (referente a la
aptitud para satisfacer las necesidades para lo cual ha sido producido, cumpliendo las condiciones
en orden a la norma establecida) de un bien o servicio. Empero, esta norma no se refirié sobre
temaéticas fundamentales del derecho del consumo, como contratos de adhesion, clausula abusiva,
posicion dominante y mucho menos se hablaba en especial del consumidor de servicios financieros

y otras categorias sobre el tema en mencion (Decreto 3466, 1982).

1.2.2.2. Posteriores a la Constitucion Politica de 1991.

Al llegar la Constitucién Politica de (1991), evoluciondé la dindmica juridica nacional y
extranjera en lo que respecta a las perspectivas de las normas del consumidor, pues dichas
disposiciones se debian adaptar e interpretar con vistas al actual mercado y los nuevos derechos
consagrados en la Carta Magna (Lacayo y Mongua, 2013).

Por lo tanto, las sucesivas normativas sobre derecho del consumo se inspiraron en el
articulo 78 de nuestra CP que consagra la importancia de regular la calidad de servicios y bienes
que se ofrecen a la comunidad, asegurando la proteccion de los consumidores contra quienes
busquen afectar la salud y seguridad. La sefialada disposicién consagra que la ley debera vigilar la
informacion que se suministra a la poblacion, al momento de comercializar bienes y servicios y
asimismo el Estado debe garantizar que participen las organizaciones de consumidores y los
mismos usuarios al momento de estudiar las disposiciones que les afectan, siempre y cuando estas

sean representativas y democraticas internos (Constitucion Politica, 1991).
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Conforme a lo anterior, el derecho del consumo en nuestro pais va a tener en adelante
asiento en un estado intervencionista y regulatorio de las relaciones de consumo, ello en
consideracion al naciente estado social de derecho de la Constitucion de 1991, el cual busca el
equilibrio de las relaciones y la justicia social. Claramente ello se encuentra en total armonia con
uno de los fines del derecho del consumo, es la proteccion de del consumidor ante los posibles
abusos de las grandes compafiias (Constitucion Politica, 1991).

Al respecto, Herrera (2013) indica que “la condicion de vulnerabilidad de los
consumidores produce una mutacion de la concepcion inicial de tales derechos” (p.13). En
palabras del presidente Kennedy citadas por Herrera (2013), dentro del Congreso de los Estados
Unidos de 1962, bajo la coyuntura se desarrolla esta politica, la intervencion por parte del Estado,
mediante un modelo ideoldgico dirigido a propugnar debido a las condiciones socioecondmicas,
pertinentes para lograr de un desarrollo econdmico con justicia social.

Es importante destacar, que a pesar de que antes de la Constitucion de 1991 ya existian
normas que protegian al consumidor expresamente, estas no eran completas, pues existian
imprecisiones 0 errores respecto a ciertas materias (Lacayo y Mongua, 2013). Por lo tanto, se
esperaba que, con las modificaciones introducidas por la Constitucion de 1991, acaecieran
rapidamente cambios sobre las disposiciones normativas basicas que se tenian del derecho del
consumo en Colombia, empero, ello no sucedié expresamente hasta los afios 2009 y 2011, afios en
que surgieron los actuales estatutos sobre el consumidor financiero (Superintendencia de Industria
y Comercio, 2017).

Ademas, en esta disposicion (Art. 78 C.P.) se plasma como principio de dar informacion a

los consumidores y usuarios, el cual se erige como el principio méas importante del derecho del
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consumo. De igual forma, destaca la responsabilidad de los productores y comerciantes, asi como
la inclusion de las organizaciones de consumidores (Constitucién Politica, 1991).

Posteriormente, leyes como la 142 de 1994, en la que se establecen los servicios publicos
domiciliarios, presentaron al marco juridico contractual de nuestro pais, la regulacion de contratos
de condiciones uniformes (Articulo 128 ley 142 de 1994) concepto que se asemeja al de contratos
de adhesién y las primeras listas de practicas discriminatorias, abusivas o restrictivas (Ley 142,
1994, Articulo 34).

En relacién con el consumidor financiero, en afios anteriores, si bien Colombia tenia leyes
que protegian y suplian algunas de las necesidades del consumidor en general, también es cierto
que los consumidores del sector financiero no tenian normativas que ayudaran a menguar los
desequilibrios contractuales que se suscitaban entre los bancos o establecimientos de crédito y los
consumidores financieros.

Luego, lo concerniente a proteger al consumidor financiero, lamentablemente no fue
desarrollado especificamente, en el Decreto 663 de 1993 el cual crea el Estatuto Orgénico del
Sistema Financiero (Decreto 663, 1993). No obstante, a continuacion, la Ley 795 de 2003 modifica
y adiciona parcialmente disposiciones del estatuto financiero a través de sus articulos 24 y 25. De
tal suerte, que dichas disposiciones determinaron, entre otras, el deber de las entidades vigiladas
de velar porque a los clientes se le preste debidamente un servicio (Ley 795, 2003), la de no
convenir clausulas ‘‘exorbitantes’” que pudieren afectar el “equilibrio del contrato”, lo que lleva
a un abuso, por motivo de la posicion dominante e imponer el deber de dichas entidades a tener un
defensor del cliente para que actie como representante de usuarios conociendo y resolviendo las

quejas de la entidad financiera (Posada, 2015).
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La Corte Constitucional en Sentencia C-332/00 expresé que los derechos a tener una
propiedad privada, a tener libertad econdmica, y el derecho a competir econémicamente, no
pueden ser utilizados como barreras infranqueables para impedir la adopcion de medidas que
protejan el interés publico y protejan los intereses de quienes usan sus servicios financieros. Segan
la Corte Constitucional (2000) la posicion dominante que tienen las empresas financieras y
aseguradoras puede propiciar desequilibrios que deben ser prevenidos por las autoridades, a
quienes les asiste la obligacion de proteger a los consumidores, vigilar que prevalezca el interés
general y crear justicia para todos. Dicho de otro modo, la proteccion de los derechos de los
consumidores y la promocion del bienestar general tienen prioridad sobre los intereses particulares
de las empresas financieras y aseguradoras.

Paralelamente, la mencionada Ley 795 de 2003, desarrollé expresamente en su articulo 25
que es deber de las instituciones financieras informar de oportunamente y suficiente, a todos los
usuarios de sus servicios, lo que les permitira comparar las condiciones financieras del mercado
(Ley 795, 2003).

Es de vital importancia mencionar que, previo a la actual proteccion al consumidor
financiero ante la Superintendencia Financiera de Colombia, la accién de Tutela era la mas
utilizada para salvaguardar a los usuarios de las entidades financieras cuando veian vulnerados sus
derechos por parte de dichas entidades. De igual forma, se acudia a la jurisdiccion civil y a la
aplicacion de normas como la del Habeas Data (Ley 1266 de 2008) que regulé aspectos relevantes
a la proteccion de la informacion personal del usuario de las entidades financieras. Sin embargo,
no existia antes una normativa integral sobre esta temética (Basterra, 2016).

Entonces, si bien existian algunos mecanismos respecto a la proteccion de derechos de los

consumidores financieros, estos no eran suficientes, no estaban articulados y sistematizados. De
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esta manera, los problemas que se suscitaban entre quienes consumian y las entidades financieras
vigiladas no tenian una via juridica especial, eficaz y suficiente para abordarlos.

A continuacion, en el afio 2008 se formul6 que era necesario establecer un marco juridico
especifico para el consumidor financiero, por ende, fue un afio fundamental para el sector
financiero, pues se abord6 dicha regulacion desde la perspectiva de los actores que intervienen en
la relacion de consumo financiero y no sobre un producto o servicio especifico (Suarez, 2019).

En consecuencia, se presentaria ese mismo afio el proyecto legislativo que daria nacimiento
ala Ley 1328 de 2009, expres6 que uno de sus objetivos era lograr un equilibrio entre las entidades
financieras y los de los consumidores. De ahi que, la normatividad debia buscar potenciar el
régimen de los usuarios pues es importante, ya que los consumidores financieros son victimas de
desequilibrios econdmicos, nivel y calidad de informacion, nivel de formacién académica y poder
de negociacion, frente a las entidades financieras (Ley 1328, 2009, p.1).

Se menciond en tal oportunidad que a pesar de que se han realizado avances en la materia,
en varios aspectos como regular y supervisar a las entidades, seguia siendo necesario que el marco
legal garantizara los derechos de los consumidores financieros, respetando su autonomia en la
seleccion de productos.

Luego de su proceso legislativo en el Congreso se expidi6 el dia 15 de julio de 2009 la Ley
1328 de 2009, esta ley emite normas financieras, de seguros, del mercado de valores entre otras
(Ley 1328, 2009). Asi mismo consagro en su titulo | régimen de proteccion al consumidor
financiero en Colombia. Régimen que hoy aplica a todas las entidades supervisadas por la
Superintendencia Financiera y los consumidores financieros.

Posteriormente, un afio después se radico el proyecto de Ley No. 089 de 2010 Camara de

Representantes y el No. 252 de 2011 en el Senado, que darian lugar a la Ley 1480 de 2011, la cual
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expide el Estatuto del Consumidor y entre otras cosas, dicha norma que es general para todas las
relaciones de consumo y por consiguiente aplicable a las relaciones del consumidor financiero
siempre que no le sean contrarias (Ley 1480, 2011).
Capitulo 2. Marco juridico de la proteccion al consumidor (general y financiero) en
Colombia y su relacion con la cobranza extrajudicial

En esta parte del presente trabajo de profundizacion, se realizara un anélisis cuidadoso del
derecho del consumidor financiero y su relacion, regulacion y aplicacion al fenémeno de la
cobranza extrajudicial, con el fin de poder articular y comprender integramente el funcionamiento
de la cobranza extrajudicial en el sector financiero.

Para ello, se abordaréa la temética propuesta desde tres puntos importantes, en primer lugar,
se determinaran aspectos juridicos principales de la proteccién al consumidor financiero, dentro
estos se incluyen su ambito de aplicacion, las partes de la relacion de consumo general y financiero.

En segundo lugar, se abordara el concepto de cobranza extrajudicial, la forma en la que se
Ileva a cabo y algunos aspectos relativos a los honorarios de cobranza. Por Gltimo, se analizaran
juridicamente la influencia y aplicacion de aquellos principios enfocados en la relacion de
consumo financiero de cara a la cobranza extrajudicial, también de los derechos pero también los
deberes del consumidor financiero y de las entidades las vigiladas sobre el particular, y por Gltimo
se explicaran de forma bésica e ilustrativa algunas herramientas sustanciales y procesales para
impulsar la defensa del consumidor financiero ante los abusos cometidos en la cobranza pre
juridica o extrajudicial.

El presente estudio es oportuno, en cuanto, la normatividad que regula la proteccion al
consumidor financiero en nuestro ordenamiento juridico se encuentra articulada de forma dispersa

a través de leyes, reformas, conceptos, circulares y directrices, los cuales se integran y
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complementan conjuntamente, lo que nos ayudara a sistematizar el marco juridico de nuestro

objeto de estudio.

2.1. Aspectos generales del derecho del consumidor con énfasis al derecho del
consumidor financiero.

La Ley 1328 de 2009 (estatuto consumidor financiero) y la ley 1480 de 2011, son las leyes
que regulan actualmente lo referente al consumidor financiero en Colombia. Las mencionadas
leyes enmarcan la relacion juridica que existe entre las entidades supervisadas por la
Superintendencia Financiera de Colombia y sus deudores en calidad de consumidores financieros
(Ley 1328, 2009; Ley 1480, 2011).

El derecho del consumo y en especial lo concerniente al consumidor financiero son
regulaciones jovenes en nuestro ordenamiento juridico, por lo tanto, aun tienen mucho por
desarrollar. Sin embargo, se hard un esfuerzo por abordar los aspectos mas importantes de la
normatividad actual en relacion a la proteccion al consumidor financiero en nuestro pais, para
posteriormente analizar juridicamente sus incidencias en lo que respecta al crédito y la cobranza.

La Ley 1328 de 2009 (estatuto del consumidor financiero) en su titulo primero, desde su
articulo 1 se refiere al objeto y el ambito de aplicacion, mencionando que este trata reglas que
velan por la proteccion de los usuarios financieros en cuanto a su relacion con las entidades
reguladas por la SFC. Es decir, incluye a todos los consumidores del sistema financiero, asegurador
y del mercado de valores (Ley 1328, 2009).

Sobre su aplicacion, cabe mencionar que al tratarse la ley 1329 de 2009 norma especial,
primara su aplicacion frente a la ley 1480 de 2011. Lo anterior, aun despues de estatuto general
del consumidor haya sido posterior al del consumidor financiero. Pues, en el articulo segundo

indica que las normas incluidas en el estatuto general se aplican al consumidor y a la
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responsabilidad innegable de quienes proveen un servicio en diversas areas comerciales y
econOmicas, en los que no exista una regulacion especial, se aplicara la regulacion especial y las
normas establecidas (ley 1480 de 2011, p. 1)

En ese caso, la Ley 1328 de 2009 se complementa e integra con la Ley 1480 de 2011 por
la via de la remisiobn normativa o reenvié cuyo propdsito se asocia ser puente o canal por
intermedio de cual se integran un conjunto normativo, con la aplicacién de normas dentro de un
ordenamiento de supuestos regulados en este mismo u otro. Entonces podemos decir que, la
primera es un capitulo o un apartado especial del estatuto general del consumidor desarrollado en
la Ley 1480 de 2011 (Ley 1328, 2009; Ley 1480, 2011).

Asi lo indico la Superintendencia Financiera de Colombia en concepto No. 2015002738-
001 de 2015, donde expresé entre otras cosas que, al examinar la norma citada, que las normas
que establecen medidas y herramientas especiales de proteccion que no estan cubiertas por el
propio régimen de proteccion del consumidor financiero, se complementan con normas generales
del consumidor por la via del reenvié normativo, por lo tanto, dichas normas actian como un
complemento integrador, lo que significa que el intérprete aplicara normas generales del Estatuto
del Consumidor en situaciones especificas en las que las medidas de proteccion especiales del
consumidor financiero no estén definidas (Superintendencia Financiera de Colombia, 2015).

De igual forma, en lo no regulado en ninguna de estas normas tendremos que acudir a la
legislacion del Cadigo de Comercio y Cédigo Civil; siempre y cuando la norma juridica a aplicar
no infrinja los principios del estatuto del consumidor. Cabe destacar, las normas del estatuto del
consumidor tanto financiero como general, son normas de orden publico, por lo que cualquier

estipulacion en contrario a dichas disposiciones realizada por las partes de una relacion de consumo
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se tendré por no escrita dado su carécter imperativo, conforme articulo 4 de ley 1480/2011 (Ley
1480, 2011, Articulo 4).

Como se menciono, el articulo 2 del estatuto general del consumidor se aplica a las
relaciones de consumo. Este Gltimo concepto se define por la Superintendencia de Industria y
Comercio como relacion entre consumidor y expendedor (Superintendencia de Industria y
Comercio, s.f.). Igualmente, Villalba (2009) comprende la relacién de consumo, como una relacion
juridica obligatoria de caracter especial caracteristico de las relaciones econdmicas capitalistas de
la actualidad, y tiene diversas etapas (precontractual, contractual o extracontractual).

En el derecho comunitario, Mercosur (2011) da una nocién de este concepto indicando
que la relacion de consumo hace referencia al vinculo o nexo establecido por el proveedor quien
presta un servicio o producto con el cliente que adquiere este y utiliza como destinatario final.

En definitiva, una relacién de consumo es un vinculo juridico entre un proveedor o
productor y un consumidor o usuario en el que interviene la adquisicion o prestacion de bien o
servicio. Bajo esta perspectiva, y de acuerdo con el articulo 1 y 2 de la Ley 1328 de 2009, una
relacion de consumo financiero seria el vinculo juridico entre una entidad supervisada por la SFC
y el consumidor financiero, que tiene como objeto el suministro de productos o servicios de las
operaciones que legalmente les han sido autorizadas, asi como de sus actividades conexas (Ley

1328, 2009).

2.1.1 El consumidor

Es importante referirnos al primero de los sujetos de una relacion de consumo en este caso
el consumidor. El concepto legal del consumidor en nuestro ordenamiento juridico fue tratado en
primer lugar en el Decreto 3466 de 1982. Del texto legal en cita, se desprende que consumidor es

toda persona que adquiere o compra un bien o servicio (Decreto 3466, 1982, Articulo 1). Esta
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primera nocién fue muy amplia, en el entendido que determind que consumidor es cualquier
persona que contrata cualquier bien o servicio, lo cual es un sinsentido ya que las normas de
proteccion al consumidor son de carécter especial (Villalba, 2009). Lo anterior, sin dudas, difiere
de la actual nocién de consumidor, pues no se tenia en cuenta la finalidad de la contratacién o el
vinculo, aspectos significativos que la ley, la doctrina y la jurisprudencia se han encargado de
dilucidar.

Posteriormente, La Ley 1480 de 2011 o nuevo estatuto del consumidor lo define como
persona natural o juridica que adquiere un producto para satisfacer sus necesidades, siempre y
cuando este no esté ligado a su actividad econémica. (p. 2) A diferencia del primer estatuto, la Ley
1480 de 2011 si incluyo6 el concepto de destinatario final, el cual ya se venia tratando antes de su
expedicion por la jurisprudencia de la Superintendencia de Industria y Comercio, asi como las
altas cortes y tribunales. Ello en correspondencia ademas con la mayoria de los conceptos legales
de consumidor del extranjero (Ley 1480, 2011).

Ejemplos de lo mencionado, en el derecho comparado a la republica de Chile, que definid
en la Ley 19496 (1997) a los consumidores o usuarios como: “las personas naturales o juridicas
que, en virtud de cualquier acto juridico oneroso, adquieren, utilizan, o disfrutan, como
destinatarios finales, bienes o servicios” (p.1).

Por su parte, la republica de la Argentina, en la Ley 24240 de 1993 de Defensa del
Consumidor, establece que los son personas que compran o0 contratan para su beneficio propio
(Ley 24240, 1993, Articulo 1). En la doctrina nacional Pefia (2017) lo conceptualiza como aquella
persona fisica o juridica que adquiere algun tipo de servicio o bien que es recibido del proveedor

gue sumista o expide, Siendo este un beneficiario final dentro del mercado.
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Desde esta perspectiva, en el actual estatuto, el consumidor es toda persona natural o
juridica que cumpla juntamente con dos requisitos:

Primero, que este contrate o utilice bienes o servicios como destinatario final: este requisito
es especifico en determinar a que este sea el consumidor final, es decir, que en él termine la cadena
de produccidn. Entonces, el concepto de destinatario final hace alusion a que el bien consumido
sea utilizado para fines personales, familiares o domésticos, y, en consecuencia, que este no vuelva
a ser comerciado en el trafico mercantil (Barrientos, 2013).

En otras palabras, cuando la norma se refiere a dicho concepto, significa que quien adquiere
los productos o servicios los utilizara para su uso o para su &mbito familiar por ejemplo como
cuando estos son regalados sin entrar nuevamente en el comercio. En este caso se tendra al sujeto
como consumidor (Corral, 1999).

En segundo lugar, que su finalidad no esté ligada a su actividad econémica: esto es, que el
proposito de la adquisicion o contratacion del bien o servicio no esté intimamente relacionado con
la actividad econémica del consumidor. Esto significa que para el consumidor el acto debe ser
civil, es decir, que este debe tener un fin principal no mercantil (Corral, 1999).

Por ejemplo, un comerciante que compra baterias de vehiculos automotores a un productor
para venderlas al publico no estaria catalogado como consumidor, salvo que dicha adquisicién se
realizara para reparar su vehiculo personal. En el mismo caso tendriamos a una empresa de
construccién que compra una maquinaria para desarrollar de forma més eficaz su objeto social.
Dicho lo anterior, es de suma relevancia mencionar que en definitiva es necesario realizar un
analisis profundo de dicho caso para poder establecer si nos encontramos o no ante un consumidor,
pues no se trata de una férmula infalible para detectar cuando estamos o no ante una relacion de

consumao.
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Ahora bien, una vez determinado brevemente el consumidor en general en nuestro
ordenamiento juridico, es importante explicar ahora quién es el consumidor financiero, pues como
esta compuesto esta nocion, tiene algunos matices diferentes con la del consumidor en general.

2.1.2. El consumidor financiero

En cuanto al consumidor financiero, la Superintendencia financiera ha sido clara en
diferenciar este concepto con el del consumidor en general y por ende, en concepto No.
2015002738-001 del 16 de enero de 2015 indic6 que la nocion del consumidor financiero
concierne Unicamente al vinculo existente entre las entidades vigiladas por la Superintendencia
Financiera respecto a sus actividades y sus clientes, usuarios o potenciales clientes
(Superintendencia Financiera de Colombia, 2015).

Acerca del consumidor financiero, se tiene informacién que apunta a que, el concepto fue
definido precisamente en el articulo 2 de la Ley 1328 de 2009 como cliente o usuario de las
entidades vigiladas; un concepto corto pero amplio en lo que significados se refiere (Ley 1328,
2009). Ello porque integra a tres categorias de sujetos que se explican a continuacion:

En primer lugar, est4 el cliente, que, de conformidad con la definicion legal, el cliente es
parte de una relacion juridica contractual o legal. Nace del vinculo juridico obligacional con la
entidad vigilada en cuanto a las actividades que, si estan autorizadas por la ley, las cuales debe
realizar, y, por lo tanto, si no hay acto juridico, contrato o una norma establezca obligaciones para
una parte respecto de la otra, no estariamos en esta categoria (Ley 1328, 2009).

Ejemplos de consumidor financiero en esta categoria, tenemos bastantes, como quien
adquiere a través del contrato de mutuo créditos de consumo, vivienda, vehicular etc. (deudor),
también quien realiza una apertura de cuenta de ahorro o corriente, contrata un seguro, suscribe un

CDT o un leasing (Ley 1328, 2009).
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En segundo lugar, esta el usuario, que de acuerdo con la definicion legal son todas aquellas
personas naturales o juridicas que utilizan los servicios de las entidades vigiladas sin tener,
necesariamente, una vinculacion legal o contractual con ellas. En este sentido, son las personas
que utilizan ocasionalmente los servicios de dichas entidades, como cuando se realizan
consignaciones, pagos de facturas, transferencias a través de canales virtuales o sucursales a una
cuenta bancaria sin ser cliente o se pagan cheques a su tenedor legitimo (Ley 1328, 2009).

Por ultimo, la norma define al cliente potencial como la persona natural o juridica que esta
en la fase previa o tentativa a ser usuario del servicio ofrecido por la entidad (Ley 1328, 2009,
Articulo 2). En este sentido, esta definicion establece una proteccién precontractual a aquellos
sujetos que pudieren llegar a ser clientes de una entidad vigilada. Asi quienes cotizan o estan
interesados en adquirir los productos de las entidades vigiladas o realizan actos previos a la
contratacion efectiva con aquellas, podria entrar en esta categoria.

En consonancia con lo expuesto, el consumidor financiero puede ser una persona natural o
juridica, connotacién no menos importante, pues bajo esta perspectiva, una sociedad de grandes
capitales o una Sociedad por Acciones Simplificada (unipersonal o la constituida por varias
personas) tienen también la proteccion del estatuto del consumidor financiero y los mecanismos
que esta ley provee. Aqui la norma no distingue o limita si el destino del producto adquirido o el
servicio prestado por la entidad vigilada esta o no intimamente ligado con su actividad comercial
como si lo hace la Ley 1480 de 2011 (Ley 1480, 2011).

No obstante, surgen las siguientes dudas: ¢EI consumidor financiero podria ser cualquier
persona o entidad sin importar la magnitud juridica, social y econémica de la misma? Por otro

lado, ¢Es importante para el estatuto del consumidor financiero establecer si se trata de un
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destinatario final de los productos o servicios o si el uso de estos esta intrinsecamente ligado con
sus actividades comerciales y negocios?

Respecto del primer interrogante, Blanco (2012) considera que: “cualquier entidad o
persona sin restriccion por su magnitud, calidades o capacidad econdmica, podria ser consumidor
financiero” (p. 2). Pero la ley ha establecido un monto méximo por operacion para que la misma
pueda ser conocida por el defensor del consumidor financiero. Para realizar esta afirmacion trae a
colacion los articulos 13 al 19 del estatuto del consumidor financiero (Ley 1328, 2009, Articulo
13, 19).

Sobre el presente, los articulos 13 al 19 de la Ley 1329 de 2009, sélo establecen
limitaciones y algunas directrices sobre la competencia de los defensores del consumidor
financiero, imponiendo por ejemplo cuantia de 100 S.M.M.L.V., para conocer de dichos actos.
Empero, ello no impide en ningln sentido que, ante un conflicto de mayor cuantia entre un
consumidor financiero (natural o juridica) pueda conocer dicho asunto la Superintendencia
Financiera en desarrollo de sus funciones jurisdiccionales. Entonces, la cuantia del acto no define
si es viable o no la proteccién del estatuto del consumidor a determinado sujeto, salvo para los
eventos que sean competentes al defensor del consumidor financiero (Ley 1329, 2009, Articulo
13,19).

Por otro lado, Rodriguez (2020) hace un interesante ejercicio en donde ejemplifica la
magnitud y amplitud que le da la ley al concepto de consumidor financiero, llevandolo desde
aquella persona gque posee una cuenta de ahorros con el fin de recibir su pension, hasta el punto en
donde grandes empresas nacionales y multinacionales de miles de empleados, que utilizan los
servicios y canales virtuales de los bancos, tienen cuentas de ahorros, fiducias, leasings entre otros

productos o contratos; y podrian llegar a ser catalogados como consumidores financieros. Sobre el
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particular, el mencionado autor realiza un andlisis juridico y conceptual del consumidor financiero
contrastandolo con el concepto de consumidor en general, la jurisprudencia entre otros y termina
por concluir que el término consumidor financiero no diferencia a personas naturales y juridicas.

Asimismo, hay “los elementos legales y jurisprudenciales para que los jueces establezcan
pautas para revisar el comportamiento de un consumidor financiero con lo que se le puede exigir
con base en sus caracteristicas particulares” (Rodriguez, 2020, p. 102).

En este sentido, la norma no distingue aspectos subjetivos del consumidor financiero, como
lo podrian ser su nivel econémico o de conocimiento en determinado negocio. Concordamos con
el Dr. Rodriguez previamente citado, en que se deben revisar las calidades y conductas del
consumidor para que una vez analizado, se pueda verificar si se trata de un consumidor medio o
racional o de una entidad de gran dimension. Ya que, no todo consumidor financiero es igual ,
por ende, no se le puede exigir lo mismo al consumidor medio o del comun, que a una sociedad
mercantil de gran capital en lo que al alcance de derechos y obligaciones se refiere. De esta forma,
entre mas desigualdad social, econémica, juridica exista entre un consumidor financiero y una
entidad vigilada, mas intervencion debe existir por parte de la ley y de la entidad de control y
vigilancia. Ello para evaluar los niveles de autocuidado, educacion, diligencia, e informacion y la
claridad y aplicabilidad de sus derechos y deberes.

Acerca del segundo interrogante, la Superfinanciera indico entre otras cosas que, segun la
definicion legal de "consumidor financiero™ no discrimina entre personas naturales o juridicas,
nivel econdmico o educativo, o el objetivo de la contratacion de servicios financieros. Es decir,
para la SFC es inapropiado identificar la finalidad del servicio financiero adquirido, para
determinar quién es un "consumidor financiero”, ni limitar dicha definicion unicamente a aquellas

personas que contratan con entidades financieras cuyo fin es satisfacer necesidades personales en
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lugar de profesionales o empresariales. Esta interpretacion es coherente con la definicion de
"consumidor financiero” literal d del Articulo 2° de la Ley 1328 de 2009 (Ley 1328, 2009, Articulo
2; Rodriguez, 2020).

Para simplificar, a la SFC, no les interesa a ordenes de establecer el sujeto activo de la
proteccion del estatuto del consumidor financiero, el propdsito o motivo por el cual se contrata o
se adquiere algun producto o servicio con una entidad vigilada. Ello en razén a que no existe en
realidad un criterio objetivo, diferenciador o identificador que permita excluir a determinada
persona de una relacion de consumo financiero.

A la par, la Corte Constitucional al realizar un examen de exequibilidad del Articulo 2 de
la Ley 1328 de 2009, dice que los consumidores financieros son todas las personas naturales o
juridicas que utilizan o podrian utilizar productos y servicios financieros, incluyendo el sector
asegurador o de valores en el sistema mercantil del pais. La definicion se aplica a aquellos que
tienen una relacion comercial con entidades vigiladas por la SFC y que adquieren bienes o
servicios financieros para sus necesidades propias, no necesariamente relacionadas con su
actividad econémica. Ser considerado consumidor financiero no depende de las caracteristicas
personales del individuo, sino del objeto de adquirir el producto o servicio financiero. Incluso
aquellos que no son consumidores financieros habituales, pueden ser considerados como tales si
demuestran interés en adquirir un bien o servicio financiero (Corte Constitucional, Sentencia C-
909/2012.)

A pesar, de que la Corte Constitucional no condiciona la norma aludida, si aclara que dicha
norma no puede entenderse totalmente al margen de la definicion dada en la Ley 1480 de 2011, en
lo relacionado al consumidor financiero. Pues como lo menciono en el numeral segundo del aparte

citado, es importante establecer que la finalidad de la compra del producto o servicio contratado
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no esté intimamente ligada con su actividad econdmica; es decir, mantiene igualdad con lo que
dice el estatuto general de consumo sobre el consumidor final. Claro esta, deja despejado el item
de que no interesa la calidad del sujeto que contrata, su experticia en algun area, magnitud
econOmica u otro aspecto (Ley 1480, 2011).

Es necesario recordar que la calidad de consumidor tiene una connotacién especial; esto
es, se entiende en principio como la parte mas débil de dicha relacion de consumo, lo que hace que
de entrada se pretenda su proteccién a través de sus principios, derechos y obligaciones. De
acuerdo con Lacayo y Mongua (2013) la doctrina y la norma consideran a los consumidores como
la parte débil dentro de esa relacion, por motivo de su estado situacion de necesidad que los
cataloga en una desventaja en comparacion con las entidades.

Esto en el entendido de la que la diferencia o, de otra manera, el desequilibrio propio del
derecho del consumo en el ambito financiero radica entre otras en la experticia propia de la entidad
vigilada (proveedor), su facultad de realizar contratos sin negociar su contenido (contratos de
adhesion) y por supuesto el reconocimiento de la importancia que tienen sus funciones para el
interés general de la economia y el mercado.

Para resumir, la ley colombiana ha definido en varias oportunidades estos conceptos, los
cuales no pueden ser vistos como nociones totalmente ajenas los unos de los otros. Por el contrario,
deben interpretarse en unisono con los fines y principios propios del derecho del consumo (Ver
Tabla 1.).

Tabla 1.

Concepto consumidor en la ley colombiana

Concepto consumidor en la ley colombiana
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Decreto Ley 3466 de

1982

Ley 1328 de

2009

Ley 1480 de 2011

Toda persona,

natural o juridica, que

contrate la  adquisicion,
utilizacion o disfrute de un
bien

0 la prestacion de un

servicio determinado, para la

satisfaccion de una o0 mas

necesidades, articulo 1
decreto

3466 de 1982.

(No establecié la

finalidad de la adquisicion o
contratacion del producto o

Servicio).

Todo cliente,
usuario o cliente

potencial de las

entidades vigiladas.
(La ley define

cada uno de los

sujetos de forma
amplia para el sector
financiero, tampoco
resalta la finalidad de
la adquisicion del
producto 0 la
contratacion del

servicio).

Toda persona natural o
juridica que, como destinatario
final, adquiera, disfrute o utilice un
determinado producto, cualquiera
que sea su naturaleza para la
de una necesidad

satisfaccion

propia, privada, familiar o
doméstica y empresarial cuando no
esté ligada intrinsecamente a su
actividad econdmica. Se entendera
incluido como usuario.

(establece el fin claro de la
adquisiciébn o contratacion del
servicio debe ser para uso personal
o familiar, incluso para las
empresas cuando no sean compras
0 contratacion de  servicios
destinadas a desarrollar el objeto

social de la empresa).

Nota. Esta tabla contiene los conceptos del consumidor en la ley colombiana.

2.1.3 Las entidades vigiladas
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Respecto al otro extremo de la relacion de consumo financiero y este caso de la
cobranza, estan las entidades vigiladas por la SFC que ofrecen productos (comprendido como
operaciones legamente autorizadas y realizan un contrato con el usuario por medio del cual le
prestan un (Superintendencia financiera de Colombia, 1999, p.1)

Las actividades desarrolladas en el Articulo 335 de la Constitucion son de interes publico.
Esto porque garantizan el flujo de capitales de la economia. Gracias a ellas las personas tienen
acceso a bienes y servicios de forma eficiente y adecuada (p.19). Por ende, el servicio publico
financiero es uno de los mas importantes para la sociedad, por lo que la ley considera que la
actividad bancaria es necesaria por cuanto, normalmente la poblacion accede a un producto o
servicio financiero lo hace con el fin de lograr su bienestar. Esa necesidad con la que ingresa al
servicio el consumidor hace que exista de igual forma una relacion contractual desequilibrada
(Constitucion Politica de Colombia, 1991, Articulo 335).

Basandonos en lo dispuesto por la Corte Constitucional, la actividad financiera se destaca
como un servicio publico que debe ser regulado por el gobierno. Las entidades financieras operan
en base a una autorizacién del Estado y, por lo tanto, deben cumplir con ciertas condiciones
minimas en cuanto a los derechos de los consumidores. Por ende, expresa que la proteccion del
consumidor es necesaria en el mercado financiero.

Por lo tanto, es necesario intervenir en este mercado para lograr un beneficio social. La
Corte recalca que las entidades financieras tienen de ciertas prerrogativas inherentes a la actividad
que realizan, pero esto no significa que estén exentas de responsabilidades en cuanto a la
proteccion de los consumidores (Corte Constitucional, 1999). En consecuencia, las entidades
vigiladas tienen grandes responsabilidades, deberes y obligaciones frente a sus consumidores y en

general frente a toda la economia.
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Ahora bien, la Ley 1328 (2009) en su Art. 2, precisa el concepto de entidades vigiladas,
seflalando que: “‘Son entidades que deben someterse a ser inspeccionadas y vigiladas por la SFC*’
(p.1). Las entidades que son vigiladas por la SFC son aquellas que conforman el sistema financiero
y asegurador, las cuales segun el Decreto- Ley 663 de 1993, son: “Establecimientos de crédito,
Sociedades de servicios financieros, Sociedades de capitalizacion, Entidades aseguradoras e
Intermediarios de seguros y reaseguros” (p. 3)

En el presente se abordara con un énfasis la proteccion al consumidor financiero frente a
los establecimientos de crédito, ya que son las entidades que mas llevan a cabo gestiones de
cobranza extrajudicial por los créditos que estos otorgan; tema que se desarrollara en especifico
en el segundo capitulo del presente documento.

Los establecimientos de crédito segln el Decreto 663 (1993) incluyen las instituciones
financieras que se mencionan a continuacion: “Establecimientos bancarios, Corporaciones
financieras, Corporaciones de ahorro y vivienda, Compafias de financiamiento comercial y
Cooperativas financieras” (p. 3)

De esta forma, los establecimientos de crédito dentro de sus funciones tienen la
responsabilidad de recibir dinero en depdsitos en moneda legal del publico, a plazo, para
posteriormente otorgar préstamos, descuentos, anticipos u otras formas de crédito (Decreto 663,
1993, Articulo 2). En el presente, no se busca definir de forma exhaustiva cada una de las entidades
que hacen parte del sistema financiero. Sin embargo, se menciona las entidades que lo conforman
para determinar el sujeto que mas se beneficia de las relaciones de consumo financiero, y a quienes

la ley les impone el cumplimiento del presente estatuto especial.



71

2.2. Aspectos generales de la cobranza extrajudicial, tipos de cobranza y formas en
que se realiza- énfasis relacion de consumo financiero

El actual sistema financiero es el vehiculo por medio del cual la poblacion nacional tiene
acceso al crédito, lo que en definitiva contribuye con el desarrollo de los sectores productivos y al
crecimiento de la economia. Por ende, es relevante que el mismo tenga un sano sostenimiento
financiero y uno de los medios para mantenerlo es la cultura de pago de los usuarios y clientes que
acceden al mismo, no obstante, siempre existiran personas que, de una u forma no puedan cumplir
0 no quieran cumplir con sus pagos. Aqui es donde toma relevancia la cobranza de las obligaciones,
0 como se suele denominar econémica o contablemente, la recuperacién de la cartera morosa
(obligaciones o deudas pendientes por pagar); lo cual no es otra cosa que el cobro de las
obligaciones a los deudores.

En este sentido, cabe preguntarse cuéles son los mecanismos de cobro permitidos por el
derecho privado en nuestro pais. Entre otras normas, el Codigo Civil, el Cédigo de Comercio y el
Caodigo de Procedimiento Civil hoy Cédigo General del Proceso; dan las herramientas sustanciales
y procesales para exigir que se cumplan las obligaciones bases sobre las cuales, se evidencia que
todas las acciones tendientes a cobrar o solicitar el cumplimiento de la obligacién, obran como una
prerrogativa legitima que tiene el acreedor hacia su deudor; vinculo juridico, que genera la facultad
de persecucion del patrimonio del deudor y por ende el derecho a exigir que se cumpla el pago de
la obligacion como se expreso.

Para aclarar el concepto de obligacion remite como sefiala Ospina, (2000) a un vinculo
juridico por el cual una persona debe realizar pago a otro individuo. Esta definicion trae 3
elementos implicitos para considerar: 1) hay un sujeto activo (el acreedor) de donde proviene el

nombre del derecho crediticio. 2) existe un sujeto pasivo (deudor) que debe cumplir con el derecho
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de este acreedor y 3) la prestacion que es objeto por el cual el deudor se obliga pagar y que, segin
el articulo 1495 del Cédigo Civil, “puede consistir en dar, hacer o no hacer alguna cosa” (p.3)

Ahora bien, el Cadigo Civil en su articulo 2488 establece que la obligacion personal le da
quien presta el derecho de ejecutar los bienes del deudor (Cédigo Civil, 1887, Articulo 2488). Este
articulo, soporta legalmente la persecucion del acreedor sobre el patrimonio del deudor, y, por
ende, lo faculta para poder exigir que se cumplan las obligaciones (al parecer inicamente de forma
judicial).

A la par, el diccionario de la Real Academia Espafiola (2023) define la cobranza como:
“aludiendo a recibir un dinero como el propdésito de obtener el pago de una deuda, lo cual significa
que, de acuerdo con lo narrado anteriormente, la accion, el ejercicio de cobrar tiene como objeto
obtener el pago de una obligacion” (parr. 1).

Empero, existen diferentes formas para que el acreedor exija el cumplimiento de sus
obligaciones, como lo es la via judicial o la extrajudicial. Por la via judicial como se dijo el
acreedor hace exigible sus obligaciones crediticias a través de un proceso de ejecucién llevado
ante un juez de la republica, modalidad de cobro que ha sido ampliamente tratada por la ley,
jurisprudencia y la doctrina, en este sentido, no nos detendremos en este mecanismo adjetivo de
cobranza. Por su parte abordaremos el ambito de la cobranza extrajudicial o extraprocesal, es decir,
por fuera de un proceso judicial; en forma previa o incluso concomitante a aquel.

Ahora bien, sobre lo dicho, si bien es cierto la naturaleza juridica de la obligacion es que
ella es coercible a las partes mediante los mecanismos judiciales, lo anterior, no obsta para que el
acreedor realice requerimientos privados o extrajudiciales para lograr el cumplimiento de las

obligaciones a su favor, de hecho, parece que el extraprocesal es un medio con mayores beneficios,
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teniendo en cuenta que muchas veces el sistema judicial, por la misma congestion, termina siendo
retardado para lograr sus fines.

La Superintendencia Financiera mediante el Concepto No. 1999021997-1 mayo 6 de 1999
indico que el ““cobro juridico’’ de una acreencia por parte de una entidad financiera hace referencia
al ejercicio de la accion de cobro de una obligacion incurrida en mora a través de un proceso
judicial, elemento que lo diferencia del llamado ‘cobro prejuridico’’, expresion que se refiere a
la accion que lleva a cabo la entidad para recaudar del valor de la obligacion en mora, sin mediar
un proceso judicial (Superintendencia Financiera, 1999).

Sobre el particular La SFC, (1999) en colaboracion con la Asociacion Colombiana de la
Industria de la Cobranza -COLCOB, define la cobranza extrajudicial de la siguiente manera:

La cobranza es el conjunto de actividades que desarrollan las entidades vigiladas
con el fin de recuperar la cartera u obtener el pago de las acreencias por parte de sus
clientes. Estas actividades se pueden realizar directamente o a través de la contratacion de
una empresa especializada en cobranza, para lo cual las entidades vigiladas deben aplicar
la debida diligencia en la prestacion del servicio y garantizar la proteccién de los derechos
de los consumidores financieros, de conformidad con las normas vigentes. (p.3) *

De conformidad con Galdames Bravo, la cobranza extrajudicial es una accion legitima
llevada a cabo por el acreedor/proveedor encaminado a mantener la correspondencia en el
cumplimiento de las obligaciones acordadas. Pero, también se requieren para mantener el
equilibrio contractual y evitar que el deudor se encuentre a merced de un sector econémico

motivado por el lucro y, por ende, el objeto de la cobranza termina siendo el obtener “el

! Este concepto fue elaborado en concordancia con la ley 1328 de 2009; Circular Bésica Juridica Parte |,
Titulo I, Capitulo I, numeral 5.
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cumplimiento de la obligacion a través de un acuerdo directo entre la institucion prestamista y el
usuario” (Galdames, 2012, p.6).

De los anteriores preceptos, podemos concluir que la cobranza extrajudicial es el conjunto
de acciones desplegadas por un acreedor encaminadas a buscar que se cumpla el pago de una
obligacion de contenido crediticio a cargo de un deudor. Se menciona acreedor de forma genérica,
en el entendido de que las entidades financieras o vigiladas no son los Unicos sujetos que realizan
este tipo actividad, de hecho, las personas o empresas privadas de indole no financiero en muchas
ocasiones, despliegan actividades de cobro mucho mas agresivas que algunas entidades del sector
crediticio.

Para ilustrar lo mencionado quisiera traer a colacion una iconica jurisprudencia de nuestro
pais, que nos dejo el caso de una deudora de una sociedad comercial que ejercia cobro extrajudicial
de forma no comun o para criterio personal y de la corte Constitucional no adecuada. En este caso
una sociedad ejercia el cobro de sus obligaciones con una intimidacién a la deudora, toda vez que,
manifestaba que en caso del no pago de las obligaciones suscritas, se estableceria el cobro de la
obligacion a través de los denominados ‘‘Chepitos’” que eran personas vestidas con un atuendo
estridente con sacoleva, sombrero y un maletin negro que lleva la inscripcion "deudor moroso™.

Para la Corte dicha forma de cobro era una vulneracién a los derechos a la honra, buen
nombre y reputacion de la deudora (Constitucion Politica, 1991, Articulo 15, 21), en efecto, ordend
a la entidad que ejercia el cobro a abstenerse de realizar el cobro prejuridico bajo esa forma y
ejercer, de ser necesarios, los mecanismos legales de cobro del Cédigo Civil y del Procedimiento
Civil. En palabras de la Corte Constitucional (1992):

“El derecho subjetivo al pago que tiene el acreedor por la obligacién juridica

contiene un limite que son los procedimientos legales para lograr la efectividad, esto es,
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los mecanismos que el ordenamiento juridico le otorga para hacer eficaz el cumplimiento

de la obligacion por parte del deudor. Por esta razon, asi como por las expuestas en la

parte de las consideraciones juridicas, ninguna autoridad judicial podra avalar la actitud

de ejercer justicia por la via privada”. (p.1)

Es asi como la inobservancia del principio de llevar a la jurisdiccion competente los
conflictos que surgen en las relaciones interpersonales, y que no se pueden solucionar de manera
voluntaria, pueden causar problemas mayores (Corte Constitucional, 1992, p.4). Como se puede
observar, la cobranza extrajudicial puede, en ciertos casos especificos, violar derechos incluso de
orden constitucional, que serian protegidos por la accion de tutela, marcando un antecedente
preponderante sobre la practica estudiada.

Dicho lo anterior, es claro que el acreedor puede en virtud del derecho de persecucion
solicitarle a su deudor el cumplimiento de sus acreencias de forma directa, no obstante, dichas
gestiones deben realizarse en el marco de los limites de la ley y sin que ese requerimiento
constituya nuevas formas de generar conflictos (Corte Constitucional, 1992).

2.2.1. Formas en que se realiza la cobranza extrajudicial

Ahora bien, es menester determinar la manera en la que lleva a cabo la cobranza
extrajudicial de forma habitual, fuera de lo ya mencionado, existiendo diferentes formas de cobrar
las obligaciones por fuera del tramo judicial, para el caso que nos ocupa abordaremos el también
Ilamado cobro prejuridico en la relacion de consumo, donde los establecimientos de crédito como
sujetos intervinientes en esta relacion juridica, (bancos, cooperativas, instituciones crediticias,
microfinancieras etc.) son el sujeto activo que se ve beneficiado por la accion de cobranza

extrajudicial y obtener la recuperacion de la cartera de créditos.
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Por su parte, los deudores que han contratado los diferentes tipos de productos financieros,
entre ellos el m&s comun que es el préstamo de dinero, sufren como sujetos pasivos de las muchas
veces ‘‘abusivas’’ formas de cobro que despliegan las entidades vigiladas, entre las que tenemos
los requerimientos privados realizados por los acreedores directamente ante los consumidores para
reclamarle el pago de las prestaciones que le adeudan.

Este requerimiento privado puede verse reflejado cominmente en repetidas y constantes
en llamadas telefonicas, envié de numerosos correos electronicos, documentos fisicos y/o algunas
veces hasta visitas presenciales de un enviado o autorizado del acreedor al domicilio o al lugar de
trabajo del deudor. También, de forma paralela, tenemos uno de los mecanismos de coercion
extrajudicial mas utilizado por los establecimientos bancarios como lo son los reportes negativos
en las centrales de riesgo, los cuales operan bajo el marco normativo de la Ley 1266 de 2008 o
maés conocida como de Habeas Data; Parcialmente Reglamentada por el Decreto 1081 de 2015 y
modificada y adicionada recientemente por la Ley 2157 de 2021 la famosa ley de borron y cuenta
nueva, que a la par ya perdié vigencia el 29 de octubre de 2022 (Ley 1266, 2008).

No obstante, y para lograr lo anterior, existe en la relacion juridica descrita, un tercer sujeto
que interviene de forma activa en la cobranza extrajudicial en nuestro ordenamiento juridico; se
trata de empresas dedicadas a la industria de la cobranza en Colombia (Asociacion Colombiana de
la Industria de la Cobranza en Colombia-COLCOB). Estas actiian como en calidad de un tercero
autorizado por los establecimientos de crédito para realizar las gestiones de cobranza y recuperar
la cartera de créditos a través del outsourcing o también llamado como actividad Business Process
Outsourcing (BPO).

Sobre el outsourcing podemos distinguir esta actividad como Sobre el outsourcing

podemos distinguir que se refiere a la transferencia de la responsabilidad de planificar, administrar


https://funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=62890#0
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u operar ciertas funciones o actividades de una empresa a un tercero independiente, como un
aliado, subcontratista 0 proveedor. Esto permite a la empresa concentrarse en sus funciones
principales y especializadas, mientras que el tercero realiza las funciones o actividades
subcontratadas (Pefia, 2017).

De acuerdo con lo narrado y bajo la expresa autorizacion de los establecimientos de crédito,
estas empresas o llamadas también casas de cobranza desarrollan sus actividades a través de
amplios call center y personal contratado destinados entre otras, al recaudo de cartera morosa. Ello
en razén a un contrato de prestacion de servicios o colaboracion empresarial, mediante el cual, las
entidades vigiladas transfieren o delegan la actividad de la cobranza de sus obligaciones a un
tercero que la puede realizar de forma especial y mas eficiente.

No obstante, se tiene que una peculiaridad de este negocio juridico, es que el costo o los
honorarios por las gestiones de cobranza realizadas por este tercero son asumidos directamente
por el deudor y con la venia de la entidad vigilada, fundamentados en el articulo 1629 del Codigo
Civil hace alusién a los gastos ocasionados por el pago expresando, que esos gastos acarreados por
la falta de pago seran de carga del deudor sin perjuicio de las costas judiciales dictadas por el juez
(Cadigo Civil, 1887, Articulo 1629).

Al respecto, el Concepto 010067772-001 del 28 de octubre de la SFC menciond entre otras
cosas, que no existe un ente atribuido o que le corresponda la vigilancia y control de las personas
naturales o juridicas que realizan gestién de cobranza pre juridica o extrajudicial, es imposible
sefialar una normatividad determinada en ello, no obstante y para despejar el interrogante indica
que las gestiones de cobranza, se haran bajo la responsabilidad de la entidad para que se cumplan

las normas establecidas.
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De igual forma, indica que la jurisprudencia de la Corte Constitucional ha impartido varias
providencias (Sentencia T-412 de 1992, T-340 de 1993, T-411 de 1995, T-494 de 2002, T-814 de
2003 y T-798 de 2007), en donde se plasman los limites que tiene la mencionada gestion y que
son plenamente aplicables para establecer hasta dénde puede llegar ese cobro sin que constituya
realizar justicia por mano propia o afectar los derechos de habeas data de los consumidores.
Asimismo, sefiala los literales g y h del articulo 7 de la ley de proteccion del consumidor financiero,
los cuales ya hemos explicado anteriormente (Superintendencia Financiera, 2010).

De esta manera, se concluye que la responsabilidad sobre las conductas de cobranza
desplegadas por las empresas de cobranza, recaen directamente sobre la entidad financiera que las
contratd, por ende, a la final estas no terminan de ser unas simples intermediarias para el cobro de

los créditos de las instituciones financieras.

2.2.2. Acerca de los gastos u honorarios de cobranza extrajudicial

Como se indicd, en el Articulo 1629 del Cddigo Civil, sefiala que los gastos ocasionados
por el pago correran por cuenta del deudor; Dicha disposicion otorga la legitimidad al acreedor
para cobrar los gastos que ocasionen el pago, como la cobranza ejercitada para la consecucion de
este (honorarios de cobranza) (Cédigo Civil, 1887, Articulo 1629).

Es importante, no confundir la cobranza con el concepto denominado gastos de cobranza
prejudicial, también denominados honorarios de cobranza, teniendo en cuenta, que se trata de
conceptos relacionados pero diferentes. Por su parte, los gastos de cobranza extrajudicial segun la
SFC, (1996) son:

Toda erogacion en la que haya incurrido la entidad vigilada por razén de las
actividades desplegadas durante el ejercicio de la gestion de cobro prejudicial, tendientes

a obtener la recuperacion de su cartera, incluidos los honorarios profesionales,



79

independientemente de que la gestion sea realizada directamente por funcionarios de la

entidad o por terceros facultados por ésta. (p.137)

Una interrogante que tiene como condicional la interpretacion de cada ordenamiento
juridico sobre el particular es: ¢los honorarios o gastos por gestion de cobranza extrajudicial son
una sancién por mora, o se tratan del reembolso del gasto en que se incurrié para lograr el pago de
la deuda?

Al respecto Bengolea y Pérez, (2016) describen la sancion en mora como una respuesta
persuasiva, accion de castigo ante el incumplimiento de las obligaciones. En consecuencia, al
tratarse de un castigo, su cobro no va ligado a las diferentes acciones encaminadas a la
recuperacion de la cartera, sino que se trata de una tasa fija previamente establecida e
independiente del tiempo, acciones, dificultad etc. Ejemplo de aquella sancién aplicada se observa
en Estados Unidos, mientras que la Union Europea, a través de la directiva 2011/7 UE abandona
esta practica del cobro automaético, pese a que si fija un cobro minimo por incurrir en mora y, al
ser acordado por ambas partes, acepta el pago de gastos extrajudiciales, asi como los tasados por
las agencias de cobranza.

La SFC, (2009) en Concepto 2008085295-002 del 9 de febrero de 2009 expresa en los
Articulos 65 y 68 de la Ley 45 de 1990, los gastos u honorarios de cobranza no se estiman como
intereses, lo anterior teniendo como fundamento en que el retardo en el cumplimiento de las
obligaciones legitiman o habilitan al acreedor financiero a realizar el cobro de lo debido a través
de la cobranza extrajudicial o del proceso de ejecucion judicial, en el contrato de mutuo, la
suscripcion de un titulo ejecutivo o titulo valor (autonomia de la voluntad) (Ley 45, 1990).

Antes de la circular 048 de 2008, para establecer si los gastos de cobranza se reputaban o

no como intereses dependia de quien ejercia la cobranza, dado que si era realizada por el mismo
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acreedor se reputan como intereses y si era desplegada por un tercero, estos no se reputan como
tales. Empero, ahora estos en ningun caso se puede tomar como intereses, por estas deben atender
de manera estricta los pardmetros a que hace referencia el numeral 8.2.3. del citado instructivo.
Sin embargo, a dicho concepto le hace falta un desarrollo legal méas amplio, en este caso
considerando que en nuestro concepto los intereses cumplen con una funciona ya determinada en
la ley y es la remuneracion, en caso de los intereses corrientes y como sancion en caso de los
intereses moratorios, por su parte los gastos de cobranza judicial no son ni lo uno ni lo otro, sino
que, son gastos que asume el deudor y que debi6 asumir el acreedor por no pagar oportunamente
el deudor. Es asi como, toma total coherencia que el valor a cobrar de estos provenga de un célculo
razonable y en consideracién a labores efectivamente desplegadas (Superintendencia Financiera,
2009).

Por su parte paises como Colombia, no tienen una regulacién solida sobre esta temaética.
Esto se debe a que sus directrices son dadas principalmente, a través de la Superintendencia
Financiera que emite conceptos que no son, necesariamente, de obligatorio cumplimiento. No
obstante, por otros medios juridicos mas eficaces, como por ejemplo a través de actos
administrativos como la Circular Externa 48/2008 dice que el cobro requiere:

(...) despliegue de una actividad real encaminada efectivamente a la recuperacion

de cartera (...), y prohibe todo tipo de cobro automatico por el mero hecho de incurrir en

mora. En el punto “c” fija la necesidad de proporcioén y razonabilidad de los cobros, y

finalmente en el punto “d” garantiza los derechos del consumidor, con un mecanismo muy

simple. (p.1)

No obstante, pese a su carencia de ‘‘obligatoriedad’’, lo mencionado demuestra como

Colombia se ubica en el otro extremo de la vara, en donde los cobros no son una sancion por mora,
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sino una retribucién para compensar los gastos en los que incurrié la entidad en el ejercicio de
cobranza evidenciable y trazable.

Aquella condicidn subjetiva de la tendencia juridica de cada pais se replica en las diferentes
regiones; asi, en Perd se permite aquella sancion por mora, mientras que en Honduras se prohibe
radicalmente a través de decreto 106/2006 modificado por decreto 33/2013, al igual que Francia
que le da la categoria de clausula abusiva desde 1979 (Decreto 106, 2006).

Finalmente, este anélisis hace hincapié en Brasil quien desarrolla la cobranza extrajudicial
legal y jurisprudencialmente. Sus disposiciones imponen una prohibicion a la ejecucion de cobros
sin las correspondientes acciones expresas, Y claras encaminadas a la recuperacién de la cartera.

Indica, ademas de acuerdo con Bengolea y Pérez (2016) en la jurisprudencia citada Recurso
Especial n°1.274.629 de Brasil proferida por el Instituto De Defesa Do Consumidor Do Amapa
(2011), es posible pensar en incluir la responsabilidad mutua de los honorarios de los abogados
que realicen cobros extrajudiciales, al deudor , lo que debe estar respaldado por evidencia de que
la contratacion del jurista fue absolutamente necesaria, después de agotar todas las demas opciones
de llegar a un acuerdo. Asimismo, los gastos podran reembolsarse al acreedor legitimamente si los
servicios juridicos son proporcionales a su labor de cobranza y no deben trasladarse al deudor los
gastos administrativos de la cobranza (Instituto de Defesa do Consumidor do Amap4, 2011).

La nocidn descrita anteriormente, nace de las acciones desplegadas de la cobranza
extrajudicial, y de acuerdo con el cargo por gestion de cobranza puede ser analizado como un
reintegro de los gastado por el acreedor para lograr el pago de una deuda o como como una sancion
proveniente de la mora del deudor. En este sentido, nos inclinamos por indicar que son rubros
ocasionados o incurridos por la basqueda del pago por parte del acreedor acorde al Articulo 1629

del Cadigo Civil (Codigo Civil, 1887, Articulo 1629).
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Es importante mencionar que los intereses son una sancién por el no pago por parte del
deudor a una obligacion, y opera por la simple mora o en su defecto como una remuneracién del
capital que ha sido entregado al deudor en el caso de los intereses de plazo, sin embargo, el cargo
por gestién de cobranza en el caso Colombiano se genera por una actividad real encaminada a
conseguir el pago de una obligacion, asi entre la jurisprudencia de la SFC se encuentran algunos
pronunciamientos interesantes como el No. 2017-2381 de Febrero 14 de 2018 que reitera la
prohibicion legal de cobrar honorarios de cobranza de forma automatica, es decir, sin que la
entidad hubiera desplegado actividades reales encaminadas a buscar el cumplimiento de la
obligacion.

De igual forma, la anterior providencia analiza que se hubiere informado sobre dichos
costos (deber de informacion) pero en realidad no llevo a cabo ningun andlisis sobre el monto o
sobre las acciones de cobranza realizadas. Sin embargo, la entidad vigilada aport6 el registro
documental de dichas acciones de cobranza, por ende, entendi6é la SFC que el cobro de los
honorarios de cobranza era justificado. La SFC ha ratificado posteriormente esta postura en la
circular 048 de 2008 de la esta entidad (Superintendencia Financiera, 2008).

Sobre los honorarios de cobranza, la ley y la SFC por medio de sus pronunciamientos,
segrega dos tipos de cobros por honorarios de cobranza en relacién con la modalidad de crédito,
créditos de vivienda y los demas o microcréditos. Sobre los créditos de vivienda la ley
expresamente regula mediante el Articulo 16 del Decreto 2331 (1998) mencionando:

Los pagos en que incurran las entidades financieras por concepto de la cobranza de
cartera de crédito hipotecarios individuales para vivienda, en la cual no medie un proceso
judicial, correran por cuenta de la respectiva institucion. En consecuencia, los gastos por

este concepto no podran ser trasladados a los deudores por ninguna razon. (p. 4)
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En este sentido no hay duda de que, en esta modalidad de crédito, no es viable el cobro de
honorarios por cobranza extrajudicial, norma que es de orden puablico, y en consecuencia, la
entidad financiera no podré cargar este rubro al deudor inclusive cuando en el contrato se suscriba
de mutuo acuerdo o se incluyan estos conceptos en un pagaré o cualquier otro titulo valor, pues a
nuestra consideracion se trataria de una clusula abusiva incluida en un contrato de adhesion, nula
pleno derecho.

La Corte Constitucional especifico en la Sentencia C-136 del 4 de marzo de 1999, que la
norma citada previamente es una norma imperativa y expresa que el cobro de honorarios por
concepto de gestion de cobranza es una préactica injusta y desproporcionada pues obliga al deudor
de forma extrajudicial a asumir costos que en principio deberia asumir la entidad financiera, la
Corte Constitucional (1999):

“La prohibicion que en este articulo se consagra parte de un supuesto que la Corte
juzga importante: el de que no se ha iniciado un proceso judicial para obtener el pago. En
verdad, mientras que se muestra como razonable que pueda el juez condenar en costas a
la parte vencida en el proceso, no lo es la situacién aqui descrita por el legislador
extraordinario, que no solamente significa atropello injustificado e inadmisible al deudor
sino un nuevo escollo, desde el punto de vista econdmico, para solucionar la crisis de los
deudores de créditos hipotecarios, dados los altos costos financieros agravados por la
mora y por cargas adicionales, como la sefialada en la disposicion materia de analisis,
que convierten en cometidos imposibles el pago o la disminucién de la deuda. ” (p.66)
Sobre esta consideracion, se tiene un andlisis pendiente por realizar, dicha prohibicion

¢Solo aplicaria en asuntos de los créditos hipotecarios? Porque bajo la perspectiva de la Corte

Constitucional se hace un reproche al cobro de los honorarios por el hecho de encontrarse un
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proceso judicial en curso, asi entonces ¢Podria por la via de analogia aplicarse esta disposicion
para los demas créditos? En respuesta y para dejar nuestra posicion, no podria establecerse tal
consideracion, toda vez que haciendo un analisis mas profundo de dicha sentencia, nos damos
cuenta de que aquella se profirié en un momento coyuntural de crisis econémica de los deudores
causada por los créditos hipotecarios UPAC; en consecuencia, la Corte respaldé dicha prohibicion
para esta modalidad de créditos hipotecarios y en general para todo aquel que sea para la compra
de vivienda.

Lo anterior fue respaldado posteriormente por la Superintendencia Bancaria, (1996) hoy
SFC donde expresd que los gastos que se generen a las entidades financieras por la cobranza de
créditos hipotecarios, serdn por cuenta de la institucion vigilada hasta el momento en que se
presente demanda judicial, es decir, el gasto denominado prejuridico de ninguna manera puede ser
transferido al deudor. (p. 10)

Dejando entonces como conclusion que no es procedente el cargo de honorarios por
cobranza por fuera de un proceso judicial en créditos de vivienda hasta que se presente la respectiva
demanda en un juzgado de la republica.

Por otro lado, de los llamados microcréditos de que trata la Ley 590 de 2000, la SFC sefial6
que en principio no existe normativa que prohiba trasladar los gastos de cobranza o de honorarios
de cobranza extrajudicial al deudor, y que este esta bajo el principio de autonomia de la voluntad
de ambas partes al momento de contratar, siempre que no vulnere alguna norma positiva o las
buenas costumbres (Ley 590, 2000).

También cabe anotar que en los negocios mercantiles, el Articulo 822 del Codigo de
Comercio son plenamente aplicables lo estipulado en el Cadigo Civil en lo que respecta a la

indemnizacion de perjuicios por la mora y los gastos ocasionados por el no pago de las
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obligaciones, en este sentido, el cobro de dicho rubro est4 avalado en nuestro derecho privado
(Cédigo de Comercio, 1971).

Sin embargo, como ampliamente se indico en conceptos posteriores dicho cobro no debe
propugnarse automatico, sino que debe ser el resultado de una verdadera gestion de cobranza
realizada por cualquier medio legalmente admitido. Importante la acotacion que realiza en
concepto No. 2004019684-1. Mayo 7 de 2004 la SFC pues expresa que el cobro de gastos de
cobranza realizado sin que exista una verdadera gestion de cobranza tendra que ser tenido en
cuenta por intereses de mora de acuerdo con el inciso segundo del articulo 65 de la Ley 45 de 1990
(causaciéon de intereses de mora en las obligaciones dinerarias, obligaciones mercantiles de
caracter dinerario donde el deudor estéa obligado a pagar intereses por motivo de mora).

Igualmente del andlisis del articulo 68 ibidem, la SFC es clara al mencionar que si el cobro
es realizado por el acreedor, los honorarios se reputaran intereses, distinguiendo dos situaciones y
dependiente de quien realice la gestién de cobranza, en este sentido si el abogado o agente
encargado de cobrarle la obligacion en mora al deudor esta vinculado directamente con el acreedor,
no seria viable desplazar este valor o gasto al deudor, toda vez que aquellos se encuentran bajo la
subordinacion y dependencia del acreedor.

Por otro lado, si de alguna forma el acreedor ha delegado o tercerizado esta gestion a una
empresa 0 un tercero que realiza el cobro, por ejemplo, como se explicé por medio del outsourcing
o cualquier otro negocio juridico si es viable el cobro de los gastos que ocasiona la mora del deudor
para perseguir su cobro (Ley 45, 1990).

De esta forma, la SFC hace una apreciacion directa sobre los microcreditos de que trata el
Articulo 39 de la Ley 590 de 2000 (multicredito), precisando que el Consejo Superior de

Microempresa tiene entre sus atribuciones la de establecer tarifas de honorarios que cobren los
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intermediarios financieros y las empresas de crédito microempresarial, en consecuencia se expidio
la Resolucion 001 del 7 de marzo del 2001 sefialando en su articulo 1 que de acuerdo a dichas
facultades podran las entidades financieras, cobrar hasta un 7,5% anual del monto del crédito al
deudor sobre los aspectos sefialados en el articulo 39 ya citado y plantea la forma en cémo ha de
liquidarse tal rubro (Ley 590, 2000; Resolucién 001, 2001; Superintendencia Financiera, 2004),
Ello dejando claridad en el articulo segundo que dichos conceptos, entre ellos el de la cobranza
especializada no se reputaran como intereses en esta modalidad de crédito.

En Concepto 2011056376-001 del 13 de septiembre de 2011. Bogota D.C, La SFC en dicha
oportunidad se le solicité en forma de consulta para que regule el monto que se cobra por concepto
de honorarios o gestion de cobranza pre juridica, pues en consideracion del solicitante se trata de
un abuso que las entidades vigiladas cobren hasta el 15% sobre el valor de la cuota pagada o
adeudado por una simple llamada; al respecto la misma indicé los lineamientos fijados por la
circular 048 de 2008 adscrita a la circular bésica juridica, empero, no fue mas alla de resaltar que
como hemos tratado no es posible el cobro automatico de honorarios de cobranza por la mera mora
o sin desplegar una accion real de cobranza.

No obstante, perdié esta SFC la oportunidad de abordar un poco mas a fondo este asunto;
toda vez que asi una simple llamada o un simple correo electrénico desencadena o habilita el cobro
de honorarios por esta gestion, pues sobre el particular no se ha indicado si por ejemplo se debid
0 no establecer un real contacto con el deudor, y por sobre todo los conceptos y normativas
analizados han indicado que el monto a cobrar queda a disposicion de las partes, pero hasta qué
punto esa voluntad no se encuentra permeada de acuerdo a lo que hemos estudiado respecto de la

posicion dominante del acreedor.
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Si bien es cierto puede que en las paginas web de las entidades vigiladas se les informe
(cuando lo hacen) el monto a cobrar por estos honorarios también es cierto que el deudor cuando
adquiere un crédito en su mayoria lo hace por una necesidad, y no contrae una obligacién crediticia
pensando en que va a incurrir en mora, por ende, acepta o firma creyendo fehacientemente que
podré pagar la obligacion; y cuando se avecinan problemas de insolvencia para el deudor, sumado
a la mora que en muchas ocasiones deviene por agentes externos, se le suma el cobro excesivo de
algunas entidades sobre este rubro que en realidad no tiene topes en la ley ni una forma de
calcularlos que obligue a estas entidades a establecerlo (Superintendencia Financiera, 2011)..

Se puede concluir que es relevante y este trabajo de profundizacion va encaminado también
a lograr una regulacion sobre este aspecto, que en realidad podria evitar abusos de los

establecimientos de crédito.

2.3. Andlisis de principios, directrices, jurisprudencia, doctrina y demas aspectos
relevantes aplicables a la cobranza extrajudicial

Las entidades vigiladas y sus dependientes o autorizados deben, cuando desarrollen
gestiones de cobranza deben cumplir la Ley 1328 de 2009, que se ha explicado ampliamente. Esto
es, al marco de las reglas que rigen la actividad financiera, pues son directamente aplicables a la
cobranza extrajudicial como actividad realizada por los establecimientos de crédito (Ley 1328,
2009).

En este sentido, el Decreto 663 (1993), es decir Estatuto Organico del Sistema Financiero
en su articulo 72, sefiala la conducta legal de las entidades vigiladas, y de sus funcionarios debe
estar dentro del marco de la ley y bajo el principio de la buena fe y de servicio del publico acorde
con el articulo 335 de la Constitucion Politica, y no deben realizar las conductas que destacan

sobre la materia, el literal K relacionado con Incumplir las instrucciones, requerimientos dadas por


http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/constitucion_politica_1991_pr011.html#335
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la Superintendencia Bancaria; también el literal G asociado a incumplir las obligaciones impuestas
por la ley, o ser inhabilitados por no cumplir las actividades inherentes a su ejercicio. Articulo 97
y 98.

También, el Decreto 4327 (2005), por el cual se fusionan la Superintendencia Bancaria de
Colombia en la Superintendencia de Valores, sefiala los deberes que tienen las entidades vigiladas
por la SFC, donde en su Articulo 11, Numeral 9 menciona:

Instruir a las instituciones vigiladas y controladas sobre la manera como deben
cumplirse las disposiciones que regulan su actividad, fijar los criterios técnicos y juridicos
que faciliten el cumplimiento de tales normas y sefialar los procedimientos para su cabal
aplicacion, asi como instruir a las instituciones vigiladas sobre la manera como deben
administrar los riesgos implicitos en sus actividades. (p. 4)

De acuerdo con las anteriores normativas, resultan igualmente destacadas las disposiciones
de la Circular Basica Juridica (Circular externa 007 de 1996) y normas que complementen. En
ella, se dan instrucciones muy especiales a las entidades vigiladas sobre las materias de su
competencia, estan clasificadas y organizadas en un extenso compendio de instrucciones juridicas,
clasificadas por materia de conocimiento; entre las que por supuesto, estdn determinadas las
instrucciones relacionadas a las actividades de cobranza extrajudicial sefialadas mediante circular
No. 048 de 2008, que hace parte integral de la misma (Superintendencia Financiera, 1996).

En concordancia con los anteriores preceptos legales, respecto a cobranza extrajudicial la
SFC, por medio de la Circular Externa No. 048 del 25 de septiembre de 2008 se considera
necesario dar instrucciones sobre las normas de proteccion al consumidor financiero, las cuales
deben ser acatadas por las entidades vigiladas, cuando existan gestiones de cobranza prejudicial

(p. 5). La importancia de esta circular es que se impone a dichas entidades varias de las
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obligaciones que deben cumplir cuando ejerzan cobranza extrajudicial directamente o a través de
empresas intermediarias (Superintendencia Financiera, 2008).

La circular presentada, sefiala que las entidades vigiladas deben cumplir también las
siguientes reglas:

2.3.1. Deber de comunicacion.

Comunicar a los usuarios de forma clara, completa, y precisa, antes del desembolso de los
créditos, los mecanismos y politicas incorporadas por cada entidad para hacer efectiva cobranza
prejudicial, y también los gastos que esto genere, y sus modificaciones. Todo lo anteriormente
mencionado, sin tener perjuicio en cuanto a la obligacion de tener a disposicion permanente de los
consumidores financieros esta informacion (Superintendencia Financiera, 2008).

Este primer numeral es una clara manifestacion del principio, deber y derecho de
informacion del consumidor financiero. No obstante, cabe preguntarse si en realidad las entidades
vigiladas al momento de otorgar un crédito informan las politicas, instrucciones, valores o
porcentajes cobrados por cobranza extrajudicial en caso de mora. Lo que si puede observarse en
los grandes establecimientos bancarios es la publicacion de las politicas de cobranza prejudicial
en las paginas web de cada entidad, pero no todos los establecimientos de crédito cumplen con
esta labor, sobre todo las microfinancieras o las entidades crediticias no tan populares
(Superintendencia Financiera, 2008).

2.3.2. Cobro de gastos de cobranza.

No realizar cobro por concepto de gastos de cobranza prejudicial sin que realmente esta se
esté llevando a cabo, y sin que se les haya comunicado con anticipacion al deudor

(Superintendencia Financiera, 2008).
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Este segundo item, también fue reglado en el literal H, Articulo 7 de la Ley 1328 de 2009,
que predica entre las obligaciones especiales de las entidades vigiladas: h) Abstenerse de realizar
cobro alguno por concepto de gastos de cobranza prejudicial sin haberse desplegado una actividad
real encaminada efectivamente a dicha gestion, y sin haber informado previamente al consumidor
financiero el valor de estos. Las gestiones de cobro deben efectuarse de manera respetuosa y en
horarios adecuados (Ley 1328, 2009).

De cualquier forma, esta disposicion es fundamental a la hora de ejercer la defensa del
consumidor financiero, pues algunas entidades financieras cobran el cargo de cobranza prejudicial
muchas veces sin realizar una sola Ilamada al deudor y por el solo hecho de incurrir en mora. Pero,
aqui este criterio no determina qué se entiende por actividad real encaminada a dicha gestion, en
razon a que la norma no indica si efectivamente se tuvo que haber tenido un contacto con el deudor.

Por esta razén, podrian las entidades vigiladas imputar el cobro de un porcentaje del valor
adeudado por un simple correo electronico, mensaje de texto, o una llamada enviada al buzon de
mensajes sin necesidad de un acuse de recibido que constante que el receptor ha recibido en
mensaje acorde a lo expuesto en el Articulo 8 de la Ley 2213 de 2022, es decir, sin constatar en
realidad si el deudor tuvo o no conocimiento de dicha gestion.

Lo anterior termina siendo peligroso y queremos mostrarlo a través de un ejemplo. Si un
deudor que, por alguna razon, ha perdido su teléfono celular, olvida la contrasefia de su correo
electrdnico entre cualquier otra circunstancia que le haya impedido conocer que ha sido objeto de
una gestion de cobranza, bajo la redaccion de la normatividad, se le imputara el cargo por la misma
y el cobro de honorarios, pues si hubo una actividad encaminada a la cobranza. ;No va esto en

contra del deber informacion, debido proceso y buena fe?
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A nuestra consideracion, lo anterior constituye un vacio normativo susceptible de ser
Ilenado con la interpretacion de los principios de la Ley 1329 de 2008, pues no se deberia realizar
un cargo por gestion de cobranza sobre un deudor del que no se tiene constancia de haber sido
efectivamente contactado, pues tal consideracion no va acorde al principio de la buena fe,
diligencia y podria desencadenar en actividades abusivas o leoninas, por lo tanto, en una demanda
de accion de proteccion del consumidor financiero seria viable incoar como pretension la
declaratoria de la nulidad o improcedencia de dicho cargo si no se constata el contacto efectivo
con el deudor, por violacion entre otras normas, al debido proceso (Ley 2213, 2022; Ley
1329,2008).

El Concepto 2018051641-001 del 6 de junio de 2018. Bogota D.C. por su parte tratd un
asunto de alto interés en relacion con la actualidad de era digital y su relacion con la cobranza
extrajudicial Sobre el particular, la SFC ha indicado que en principio la mencionada entidad ha
fijado algunas instrucciones que se deben seguir al momento de realizar la cobranza extrajudicial,
en este sentido, salta a la luz el nuevo escenario que nos han traido las redes sociales
(Superintendencia Financiera, 2018).

Por ende, cabe preguntarse si ¢Es viable realizar la cobranza extrajudicial por medio de
redes sociales como Facebook, Instagram, WhatsApp y otras plataformas digitales? Para responder
esta pregunta la SF, ha descrito lo referente a las obligaciones que tienen las entidades financieras
para proteger los datos personales de los clientes durante el proceso de cobranza, establece que
quienes realicen la gestion de cobranza deben tener en absoluta reserva la informacion del cliente,
y el uso de esa informacion en redes sociales y otros datos de contacto deben ser autorizados por
el cliente, asilo establece la Ley 1266 de 2008, y las demas disposiciones relacionadas con la

proteccion de datos personales.
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Por ende, para la mencionada entidad son précticas indebidas de cobranza, las cuales
pretenden ejercer algun tipo de presion frente al pago, comunicandole a terceros que no tienen
implicacion en la vida crediticia y personal del consumidor.

En el caso de las redes sociales, se indica que a pesar de que, en las instrucciones respecto
de la cobranza, se sefialan que son plenamente aplicables a esta préactica las directrices que sefialan
la prohibicion de la publicacion de listas de deudores en zonas comunes, asi como comunicar a
terceros sin interés legal, ya que estas plataformas se pueden prestar para divulgar informacion
personal (Ley 1266, 2008; Superintendencia Financiera, 2018). En conclusion, se establece que
los encargados de la cobranza deben informar los canales de comunicacion a través de los cuales
Ilevaran a cabo su gestion para de esta forma evitar, que la condicion crediticia del deudor sea
comunicada a extrafios, en caso de utilizar redes sociales y otros medios digitales con el objeto de
ejercer cobros.

Lo mencionado quiere decir que, en principio esta préactica no es prohibida siempre que se
cumpla los requisitos autorizacion previa, respeto y no divulgar la informacién de la ley de habeas
data, entonces podria hacerse un aviso o cobro por este medio, siempre que exista autorizacion que
conste en un documento, que se haga con el respeto de los horarios adecuados y la formalidad
adecuada y ademas que sea una informacion brindada por un canal privado de la persona como el
chat interno de la red social, es decir no podria publicarse una lista de deudores, publicaciones en
muro social de la red social o contactar terceras personas ajenas a la relacion crediticia por este
medio.

Al respecto en sentencias T-441/96 la Corte Constitucional manifesto que, sobre el hecho

de publicar listas en diarios y lista de deudores morosos en conjuntos residenciales, dichas
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disposiciones tendrian plena aplicacion por via de interpretacion jurisprudencial (Corte

Constitucional, 1996).

2.3.3 Dejar constancia documental de las gestiones realizadas para la recuperacion de

carteray de la informacion que se suministro a los deudores.

Esto es importante, en tanto la constancia documental de la gestion deja plasmada la
manera en que se realizd la cobranza para su posterior verificacion. Dicha constancia debera dejar
sefialada quien realiz6 el cobro, la hora y la informacion brindada al deudor. A nuestra
consideracion en el caso de las llamadas telefonicas la Unica forma de dejar una constancia real
deberia ser la grabacion de la misma, esto para dotar al deudor de una herramienta probatoria
imparcial o por lo menos no dejada a la libre consideracion de quien realizé la gestidn, quien, en
forma de resumen, puede dejar cualquier anotacion sobre lo que se le dijo o no al deudor, incluso
afirmando que lo contacto, aunque en realidad no haya establecido una comunicacion directa con
él, puesto que, muchas veces contesta la llamada alguien del nucleo familiar del deudor o un
tercero.

De esta manera, en caso de que se haya realizado una gestion irrespetuosa, amenazante o
qgue no haya brindado informacion clara, completa, cierta y veraz, sumado a la constancia
documental de la gestién, el consumidor tendrd elementos probatorios eficaces para ejercer su
defensa, o en su defecto la SFC podria verificar y analizar una posible amonestacion o sancion
adecuada para las entidades con base en dicha prueba. Por ultimo, en consideracion a este deber,
debe evaluarse la posibilidad de sancionar a la entidad vigilada en los casos en que esta Gltima, no

guarde el soporte de la gestion.
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También, por qué sefialar que quien pretenda generar un cobro por honorarios de
cobranza prejudicial y omita su deber de guardar constancia documental pierda de pleno derecho
los honorarios o cargo de cobranza atribuida al deudor, toda vez que no guardé o en realidad no
existe el soporte apropiado de la gestion.

En Concepto 2009076745-002 del 24 de noviembre de 2009. Bogot4 D.C. menciona la
SFC que las entidades vigiladas estan obligadas de acuerdo con los lineamientos de la circular 048
de 2008 — toda vez que en su numeral 8.2.3, estipula las condiciones en las que se debe realizar la
gestion de cobranza prejudicial, sefialada en el literal g) que: “de todas las gestiones realizadas
para la recuperacion de cartera y de la informacion que se suministré a los deudores debera
dejarse constancia documental, es decir, que pueda ser reproducida y suministrada al deudor
cuando éste o las entidades competentes asi lo requieran”. (Superintendencia Financiera de
Colombia, literal g)

En este sentido y conforme a lo considerado por la SFC la constancia documental debe
entenderse en consideracion a la definicion de documento de la norma procesal civil hoy Codigo
General del Proceso que indica en su articulo 243:

Son documentos los escritos, impresos, planos, dibujos, cuadros, mensajes de
datos, fotografias, cintas cinematogréaficas, discos, grabaciones magnetofénicas,
videograbaciones, radiografias, talones, contrasefias, cupones, etiquetas, sellos y, en
general, todo objeto mueble que tenga carécter representativo o declarativo, y las
inscripciones en lapidas, monumentos, edificios o similares (Articulo 243 C.G.P.)

De Igual forma debe tenerse en cuenta la definicion de mensaje de datos de la Ley 527 de

1999:



95

El mensaje de datos, definido en el articulo 2° de la citada ley como la informacion

generada, enviada, recibida, almacenada o comunicada por medios electronicos, 6pticos o

similares, como pudieran ser, entre otros, el Intercambio Electronico de Datos (EDI),

Internet, el correo electrénico, el telegrama, el télex o el telefax, tiene la misma validez

juridica y probatoria de la que goza el documento a que se refiere el articulo 243 citado (p.

12)

Siempre que este puede ser consultado y verificado con posterioridad, en nuestra
consideracién la manera mas adecuada de dejar constancia documental es la grabacion de llamada
telefonica o el escrito digitalizado enviado al deudor en caso de que la gestién haya sido por este
medio.

Sin embargo, no estamos de acuerdo con la practica que algunos agentes de cobranza
realizan para guardar sus gestiones, y se trata de un breve resumen o sinopsis a modo de titulo de
la gestion que se llevd a cabo, pues esta no permite su real verificacion y ademas podria verse
permeada o parcializada por quien graba o deja la constancia documental de la gestion, por ende,
siempre sera un mejor medio para soportar una la constancia documental aquel que mantenga su
autenticidad y veracidad en relacion con la gestion que se llevo a cabo; como por ejemplo guardar
los mensajes de datos cuando las gestiones son realizadas por correo electronico, actas con la firma
del deudor en caso de visitas presenciales, grabaciones cuando se trata de llamadas ETC (Ley 527

de 1999; Superintendencia Financiera, 2009).

2.3.4. Efectuar las gestiones de cobro de manera respetuosa y en horarios adecuados

para los consumidores financieros.
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Respecto a la obligacion de ejercer un cobro de forma respetuosa, en Concepto
2010051354-001 del 9 de agosto de 2010. Bogota D.C: se indicé por parte de la SFC que cuando
la cobranza prejuridica la realiza una entidad vigilada o una persona externa contratada por ésta, y
esta se realiza en contravia de la circular 048 de 2008 es decir de forma irrespetuosa, intimidatoria
0 amenazante, el consumidor financiero puede presentar una queja ante la direccidn de proteccion
al consumidor, no obstante deja claro que las empresas o personas diferentes de las entidades
vigiladas y las no supervisadas por estas ultimas, no estan bajo el sometimiento del control,
inspeccion y vigilancia de la SFC, en este sentido, su queja seria de competencia de la
Superintendencia de Sociedades o Superintendencia de Industria y Comercio, dependiendo de
quien realice la gestion.

Sin embargo, es de dudar sobre la aplicabilidad de las anteriores directrices, que al parecer
estan unicamente encaminadas hacia las entidades vigiladas por la SFC, empero, siempre sera
aplicable la jurisprudencia que la Corte Constitucional, sobre los limites de cobro extrajudicial
pregonados en sentencias T-412/92 y T-443/93 y las demas que aborden el tema (Superintendencia
Financiera, 2010).

Ahora bien, respecto a los horarios en que se realiza la cobranza, antes de la reciente ley
2300 de 10 de julio de 2023, sobre la cual se hard un anélisis especial en el capitulo siguiente y
que aun no ha entrado en vigencia, no teniamos una regulacion expresa sobre los horarios en que
esta gestion se lleva a cabo; entonces, sobre esta regulacion (circular 048 de 2008) se debe
manifestar, ademas, que si bien es cierto la gestion de cobranza busca contactar el deudor en
determinados horarios, muchas veces esto depende del perfil de este y su ocupacion laboral, asi lo
mencion0 la SFC en concepto No. Gestion De Cobranza, Horarios Adecuados Concepto

2008067606-001 del 20 de noviembre de 2008, donde indico que basicamente no se determinan



97

los horarios adecuados para realizar la gestion de cobranza, ya que el imponer un horario especifico
podria no ser efectivo.

En cambio, se establece que la gestion de cobranza dependera del perfil del cliente y debe
registrarse debidamente en el historial del deudor. Ademas, se deja claro que la gestion de cobranza
debe hacerse en horarios adecuados, que para el particular dependeran al tipo de ocupacion del
cliente, y por ello, se debe tener en cuenta ese oficio, para poder ubicarlo en momentos en los que
pueda atender la llamada.

Lo anterior, establece que la Superintendencia Financiera busca establecer pautas flexibles
para la gestion de cobranza, es decir no inmiscuirse tanto en la operacion de cobro realizada,
solamente sefiala que debe considerarse la situacion particular de cada cliente (Superintendencia
Financiera, 2008).

A pesar de que en la presente disposicion se hacia un intento por regular los horarios en los
que debe realizarse la cobranza extraprocesal, no lo hacia de forma contundente. Esto en razon a
que dejaba abierta la posibilidad de hacerlo en cualquier horario, ya que, no se regulaba con
exactitud qué horarios son aquellos que no afectan la intimidad del deudor. De igual manera a la
norma le falté regular, la cantidad o frecuencia en que podra hacerse la cobranza. Es decir, el
acreedor podria contactar a su deudor las veces que considere necesario, por cualquier medio sin
limite alguno, situacion que cambiara con la ley 2300 de 2023 como se explicard mas adelante.

En paises como Chile, se ha regulado el presente asunto en especifico mediante la guia de
alcances juridicos de la ley 19.496 sobre cobranzas extrajudiciales, donde se indica que las visitas
o llamados telefonicos solo se podran realizar los dias habiles, es decir, los dias no feriados y entre

las 08:00 y 20:00 horas (SERNAC, 2018). No nos oponemos en ningun sentido a que no se pueda
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llevar a cabo la gestion de cobranza por parte del establecimiento financiero, pero los deudores

necesitan proteccion para evitar abusos.

2.3.5. Garantizar que los funcionarios y terceros autorizados para adelantar las
gestiones de cobranza, reporten los pagos realizados por el deudor y que éstos se apliquen al

crédito en forma inmediata.

Esto es importante, en tanto una de las précticas abusivas que se conocen sobre el
particular, y de manera personal para uno de los autores, tratandose de un abogado que trabajé en
una empresa dedicada a la cobranza, es comun que las empresas de cobranza no tengan un acceso
virtual, directo y actualizado de la informacién de la obligacion reportada por la entidad financiera,
por lo que al momento de imputar los pagos se cometen yerros respecto al orden de los pagos y al
monto de los mismos, pues en algunas ocasiones estas empresas, no reportan a tiempo los pagos
que el deudor realiz6 o los acuerdos llegados con el mismo, aumentando asi, el monto de la
obligacion o no aplicando el valor al que se llegd por medio de un acuerdo de pago en donde ambas
partes han cedido a sus intereses con el fin de llegar a un arreglo directo; por dltimo el deudor debe
recibir comprobante de pago, en el cual se detalle la forma en la que fueron aplicados

(Superintendencia Financiera, 2008).

2.4. Principios del estatuto del consumidor financiero y su aplicabilidad a la cobranza
extrajudicial.

El estatuto del consumidor financiero en su articulo 3 se dedica exclusivamente a

establecer los principios propios que rigen y orientan las relaciones de consumo en el sector

financiero. De dicha disposicion se concluye que la misma no solo busca establecer cuales son los

deberes de las entidades vigiladas, pues, también busca poner de presente los derechos del
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consumidor; los cuales lo protegen desde que se accede al sistema financiero (Calonje, 2011). En
este sentido, tenemos como principios orientadores de la Ley 1328 (2009) los siguientes:

Debida diligencia. Las entidades, deben obrar con debida diligencia durante toda la
relacion juridica con el consumidor. Desde la etapa precontractual, esto es, desde el ofrecimiento
de sus productos y servicios hasta la finalizacién completa de la actividad financiera. La entidad
vigilada debe actuar de tal manera que busque satisfacer las necesidades del consumidor
financiero, ello en su calidad de prestadores de un servicio publico (Ley 1328, 2009).

Por ello, cuando se analiza la conducta de las entidades vigiladas con el consumidor
financiero, aquellas deben ser tomadas como profesionales en su actividad. En consecuencia,
estarian en una posicién de asimetria contractual. De esta manera el cumplimiento de sus
obligaciones debe examinarse rigorosamente (Padilla y Zafra., 2017).

Pero ¢Qué connotacidn practica tiene esta debida diligencia? Para las entidades vigiladas
exalta el deber de actuar con acuciosidad y esmero en la satisfaccion de los intereses del
consumidor (deudores) lo cual estd intimamente relacionado con el principio de buena fe
contractual. Como se puede observar, este es un principio que le impone deberes y obligaciones a
las entidades vigiladas so pena de responsabilidad. En la parte final y no menos importante, les
impone a aquellas la debida observacion de las indicaciones dadas por la SFC, como por ejemplo
para el tema que nos ocupa aquellas impuestas en Circular 048 de 2008.

Un ejemplo de la aplicacién del presente principio se puede evidenciar en sentencia con
radicado 2019062320 del 13 de abril de 2020 de la SFC en uso de sus facultades Jurisdiccionales,
en donde el demandante suscribe dos créditos simultaneamente con la misma entidad bancaria. En
cierto punto, realiza un abono a una de las deudas y tras resultar un excedente el banco de manera

automatica lo abona a la otra cuenta. Dicho suceso genera un error en el sistema que la identifica
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como un pago incompleto, por lo que, sin importar que el actor después pagara su cuota, se le
generan intereses moratorios y gastos de cobranza. El juez al evaluar los sucesos concluye que no
se le pueden generar perjuicios al sujeto activo por un error atribuible a la administracion, en tanto
nadie puede alegar la culpa propia en favor suyo; por tanto, se le exige al establecimiento de crédito
que anule dichos cobros en tanto no hay fundamento que los genere (Superintendencia Financiera,
2020).

Libertad de eleccion. Este principio establece parametros para ambas partes en la relacion
de consumo. Se establece una libertad de eleccion de productos, servicios y de entidades
financieras. Lo anterior busca evitar que el consumidor no se vea sometido o influenciado
abusivamente a contratar con una entidad en especifico. Més cuando, al considerarse asimétrica
en principio la relacion de consumo en virtud de los contratos bajo condiciones generales
(adhesion), se coarta en cierta medida la autonomia. Aun asi, también les otorga la capacidad a las
entidades financieras de poder no contratar con determinado cliente, usuario o cliente potencial.

Lo anterior esta condicionado a que la negativa de prestar determinado servicio no puede
ser caprichosa y debe fundamentarse en causas objetivas (reportes en centrales de riesgo, procesos
judiciales en curso etc.) y no podra tratar de manera diferente y sin justa causa a los consumidores
financieros (Ley 1328, 2009).

Transparencia e informacién cierta, suficiente y oportuna. Este principio va correlacionado
con el de debida diligencia, y es la base o fundamento del estatuto del consumidor financiero, tanto
es asi, que el estatuto le dedica un capitulo a desarrollar aspectos concretos sobre la informacion
que debe darse a los consumidores financieros. Establece la Ley 1328 en su articulo 13 que las
entidades financieras estan obligadas a brindar a los consumidores financieros la informacion de

manera precisa, suficiente, clara y oportuna, esta informacion les permitira conocer sus derechos,



101

deberes, y los costos. Por lo anterior, es relevante que los consumidores financieros siempre
conozcan la informacion, de esta manera, podran decidir mejor, y tomar decisiones consientes
sobre sus finanzas, para no verse sorprendidos luego, por cargos o condiciones contractuales
ignoradas. Por lo tanto, los establecimientos de crédito deben ser claros y trasparentes en sus
comunicaciones (Ley 1328, 2009, Articulo 13).

Bajo este postulado, este principio busca también, que las entidades vigiladas otorguen al
consumidor financiero la informacion veraz, es decir, que se apegue a la verdad real de las
condiciones contratadas. Pretende impedir que las entidades den informacion confusa, incompleta,
que se omitan datos previos necesarios para comprender la operacion que se realiza. Asimismo,
rehuir el excesivo lenguaje técnico, la letra menuda y los amplisimos contratos, que como sabemos
muy pocos o ningun consumidor financiero lee con detenimiento y rigurosidad. Esto sin ahondar
profundamente en las razones comportamentales que llevan al consumidor a no leer los contratos.

Sobre el presente principio, Saavedra (2012) indico:

“Un punto importante del contenido de esta obligacion es que la informacion
proporcionada debe ser clara, comprensible y entendible, caracteristicas estrechamente
ligadas a la forma como se hace la comunicacion. Con estas exigencias se busca que la
informacion se transmita en un lenguaje accesible para el consumidor promedio del
producto, teniendo en cuenta las condiciones del mercado” (pp.158-159)

Se debe partir de que la informacién a otorgar siempre es necesaria para el consumidor
financiero, independientemente, de sus calidades o experticia en determinada area. Sin embargo,
se debe recordar que esta debe ser una informacion entendible para una persona del comun o

consumidor medio.
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Este principio es a la vez un derecho y un deber; es el eje fundamental para la proteccion
al consumidor financiero. En la medida que aquel conozca mejor sus derechos, los costos, los
productos, servicios, condiciones, ofertas, compromisos y obligaciones, tendremos un consumidor
informado lo que podria verse reflejado en menor conflictividad.

El articulo 9 del estatuto adicionado a su vez por la ley por los articulos 1 y 2 de la Ley
1748 de 2014, regula y desarrolla ampliamente este principio, detallando la cantidad minima de la
informacion que se puede brindar a los consumidores financieros, de los que destaca la importancia
del presente trabajo, la informacién que debe darse respecto de las cualidades propias de los
productos o servicios, los derechos y deberes, las condiciones, los precios y la manera para
estipular estos, de las consecuencias no cumplir con el contrato.

De igual forma el articulo 10 del estatuto antedicho, indica una obligacion importante y su
consecuencia respecto a la oportunidad de la informacion, sefialando que, si existe alguna
modificacion al contrato acorde a la ley, se le debe notificar con anticipacion al consumidor
financiero. Si la entidad vigilada incumple esta regla, el consumidor puede dar por terminado el
contrato sin que esto le acarre alguna penalidad (Ley 1748, 2014, Articulo 1, 2, 10).

La Circular Externa 038 de 2011, imparte las indicaciones y normatividades a las entidades
vigiladas sobre la forma de aplicar el concepto tripartito de la informacién, constituyendo el
principal mecanismo de proteccion para el consumidor financiero. En especial la Circular hace
alusion al ambito de aplicacion, finalidades, requisitos, contenido minimo y la difusion de la
informacion.

Ademas de la exigencia que esta en cabeza de las entidades vigiladas, también recae sobre
el consumidor financiero un deber de informarse. Es decir, toda esa informacion que se le obliga

a suministrar a las entidades tiene un propo6sito Unico y es dotar de armas al consumidor para que



103

tome la mejor decision basado en lo que conoce; evadir esa responsabilidad puede generar
controversias futuras que ya no serdn atribuibles a los establecimientos de crédito
(Superintendencia Financiera, 2011).

Ejemplo de ello se observa en la sentencia con radicado 2019115897 de 2019 en donde
el demandante, de profesion abogado, pretende que se le devuelva lo pagado injustamente ademas
de una indemnizacion por cobro de lo no debido, esto en tanto asegura que realizé dos pagos que
debian ser imputados al crédito hipotecario a su nombre.

Sin embargo, tras el analisis del material probatorio, el juez opta por reprender al actor,
indicando que a pesar de su formacion como abogado suscribié un contrato sin leerlo. La cuestion
con dicha omisién es que en el pagaré se especificaba la prelacion de los pagos que corresponden
al siguiente orden: 1) primas de seguro; Il) intereses de mora; Il1) cuotas vencidas en orden de
antiguedad; 1V) y comisiones y gastos de haber lugar a ellos. En efecto, los pagos realizados por
el demandante no se imputaron al crédito hipotecario sino, en el orden de prelacion, correspondia
a intereses moratorios y cuotas vencidas por lo que se niegan sus pretensiones (Superintendencia
Financiera, 2019).

Lo anterior demuestra que no solo es una carga para las entidades, sino un deber para
el consumidor a quien le corresponde informarse de manera suficiente para que su decisién sea
consciente, identificando los riesgos y beneficios de las obligaciones que suscribe a través de dicho
contrato.

Responsabilidad de las entidades vigiladas en el tramite de quejas. Este principio va
encaminado a que las mismas entidades vigiladas busquen posibles soluciones a las problematicas
que surjan en relacion con sus competencias. De esta forma, se adoptan medidas especiales de

remedio y disminucion de su frecuencia. Un claro ejemplo de ello son la caracterizacion de las
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quejas que se interponen ante la SFC, sobre lo cual, dichas entidades reportan los asuntos sobre
los cuales mas tienen conflictos (Ley 1328, 2009).

Manejo adecuado de conflictos de interés. Este principio conmina a las entidades
vigiladas a no dar prioridad a su interés por encima de los derechos del consumidor. Ello, de forma
transparente e imparcial, procurando que siempre permanezca el interés del consumidor financiero.
Sobre esto se ahondara un poco mas cuando se trate la temética de las clausulas abusivas y posicion
dominante (Ley 1328, 2009).

Educacion para el consumidor financiero. Como lo ha sefialado la Organizacion para la
Cooperacion y el Desarrollo Econdmicos, la educacion financiera se refiere al método por el que
las personas logran un mayor entendimiento de los productos financieros, y adquieren las para
tomar decisiones bien informadas, evaluando los riesgos y las oportunidades, con el propoésito de
mejorar su estado financiero (Organizacion para la Cooperacion y el Desarrollo Econémicos,
2005, p. 13.).

Sin duda, Segun Jiménez, (2014) la educacion financiera es importante porque permite que
el consumidor conozca y haga valer sus derechos y deberes, ya que esto contribuye a regular mejor
el sistema financiero. Por tanto, es prioritario que el Estado, las autoridades y entes educativos se
hagan participes en la creacion de programas de educativos en el area financiera. Para lograr un
que el sector financiero sea mas seguro y solido, es necesario contar con consumidores financieros
responsables y comprometidos en el desarrollo de sus capacidades financieras.

Lo anterior, integrado a su vez con el principio de informacion, otorga al consumidor
financiero una posicion mas proactiva y equilibrada en lo que respecta a su relacién contractual
con la entidad financiera. El articulo 6 del estatuto que establece los mecanismos de proteccion

que deben tener los consumidores financieros, también es una manifestacion de este principio, y
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demuestra que dicho deber esta de igual forma en cabeza de los Consumidores financieros, quienes
deben, cerciorarse, informarse, observar, revisar, con quien contrata, los términos del contrato, las
instrucciones y condiciones de determinado producto. No obstante, no llevar a cabo estas reglas,
no significa que tenga desconocimiento de los derechos ante las entidades vigiladas o autoridades
competentes de conformidad con el paragrafo de este mismo articulo.

También, cabe recordar, que las relaciones de consumo se desenvuelven en torno a otros
principios propios del derecho del consumo y en general del derecho privado. Entre ellos tenemos
a grandes rasgos, el principio de favorabilidad para el consumidor en manera de interpretar las
clausulas contractuales, especificadas en el articulo 34 de la ley 1480 de 2011, buena fe, equilibrio
contractual, irrenunciabilidad de derechos por la naturaleza de sus normas de orden publico de
acuerdo con el articulo 4 de ley 1480 de 2011, entre otros del derecho privado que no le sean

contrarios.

2.5. Derechos y obligaciones del consumidor financiero y las entidades vigiladas en
relacién con gestion de cobranza.

Acerca de los derechos y obligaciones del consumidor financiero y de las entidades
vigiladas, podemos observar que, aquel capitulo Il del estatuto es un desarrollo més especifico de
los principios que orientan la relacion de consumo financiero. De hecho, no aportan aspectos que
difieran a lo ya mencionado. Este apartado se preocupa por describir mas claramente conductas
que son exigibles a las entidades vigiladas y los derechos y obligaciones que tiene el consumidor
de cara a la relacion de consumo. Cabe mencionar que la Ley 1555 de 2012 en su articulo 1,
adiciona el derecho del consumidor financiero para poder realizar pagos anticipados a la obligacion

sin incurrir en ningun tipo de pena o sancion, pero decidio el legislador decidio excluir de este
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derecho los asuntos relacionados con créditos hipotecarios y créditos que superen el monto de los
880 S.M.M.L.V. (Ley 1555, 2012).

El Articulo 7 de la Ley 1328 de 2009 sefiala la lista las obligaciones especiales de las
entidades vigiladas, esto respecto a determinados productos o servicios y sus circunstancias
especiales, por ende, no se ahondara en especifico cada una de ellas, sin perjuicio de aquellas que
se aborden en el capitulo segundo respecto a la cobranza extrajudicial. Sin embargo, es menester
mencionar que todas aquellas son como se ha indicado son desarrollos especificos de los principios

ya explicados detenidamente en el presente documento de profundizacion (Ley 1328, 2009).

2.6. Herramientas sustanciales y procesales para poner en practica la proteccion del
consumidor financiero.

El defensor del consumidor financiero. Los articulos 13 al 19 de la Ley 1329 de 2008,
reglamentados por el Decreto 2281 de 2010 del Ministerio del Interior y de Justicia consagra lo
concerniente al defensor del consumidor financiero (DFC). EI DFC siendo una institucion
independiente y autdbnoma que no tiene caracter de funcién publica, representados por personas
designadas por la Asamblea General de Accionistas de las respectivas entidades vigiladas (Ley
1329, 2008, Articulos 13, 19; Decreto 2281, 2010).

El DCF fue creado para resolver las quejas que presenten los consumidores financieros
en relacion al actuar de las entidades vigiladas por la SFC y hacen parte de la red de la llamada
proteccion al consumidor. Deberan contar con esta figura las siguientes entidades vigiladas por la
SFC segun el Decreto 2281 (2010):

“Articulo 1°. Ambito de aplicacion. Deberan contar con Defensor del Consumidor

Financiero los establecimientos de crédito; las sociedades de servicios financieros; las

entidades aseguradoras; los corredores de seguros; las sociedades de capitalizacion, las



107

entidades de seguridad social administradoras del régimen solidario de prima media con

prestacion definida; los miembros de las bolsas de bienes y productos agropecuarios y

agroindustriales; las sociedades comisionistas de bolsas de valores; los comisionistas

independientes de valores y las sociedades administradoras de inversion. (...)” (p. 1)

Sin entrar en detalles, las funciones mas importantes del DFC son atender, conocer y
resolver las quejas que se interpongan por los consumidores financieros, relativas a presuntos
incumplimientos de las entidades vigiladas sobre las actividades que estas realizan. También, la
de actuar como conciliadores en los términos de la Ley 640 de 2001, ser mediador del consumidor
financiero, hacer recomendaciones a las entidades vigiladas y proposiciones normativas que
ayuden a proteger al consumidor financiero (Ley 640, 2001).

El articulo 14 del estatuto del consumidor financiero establece los asuntos que se
encuentran exceptuados de la competencia del DFC, de los que se destacan asuntos que no estén
relacionados con las operaciones que deben cumplir las entidades, lo que tiene que ver con el
vinculo laboral entre los empleados y la entidad, y en los que la cuantia, supere los cien (100) smlv
mensuales (Ley 1329, 2008, Articulo 1).

Accion jurisdiccional de proteccion al consumidor financiero ante la SFC. Desde el
orden constitucional, el Articulo 117 de la carta politica de 1991 les atribuye funciones
jurisdiccionales a algunas autoridades administrativas en determinadas materias. En este sentido,
el Articulo 57 de la Ley 1480 de 2011 desarrolla lo relacionado a la proteccion del consumidor
financiero, indicando que podran someterse a la misma los asuntos entre los consumidores y las
entidades vigiladas, para que sean tratados y fallados en derecho.

Sobre las materias de competencia de la SFC esta disposicion hace alusion a que

Unicamente podran llevarse por esta via los conflictos suscitados: “con la ejecucion y el
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cumplimiento de las obligaciones contractuales que asuman con ocasion de la actividad
financiera, bursatil, aseguradora y cualquier otra relacionada con el manejo, aprovechamiento
inversion de los recursos captados del publico” (p. 1).

La anterior disposicion se integra plenamente con el numeral 2 del articulo 24 de la Ley
1564 de 2012. Ademas, excluye de forma positiva los asuntos relacionados con el proceso
ejecutivo y los laborales. El procedimiento se regulara por las normas establecidas en el proceso
verbal sumario del Cddigo General de Proceso y los demés especiales que enuncia el articulo 58
de Ley 1480 de 2011 (Ley 1480, 2011, Articulo 57; Ley 1564, 2012, Articulo 14; Ley 1480, 2011,
Articulo 58).

Bajo esta perspectiva, esta es la accion por defecto o que en condiciones normales debe
optarse para llevar a cabo la proteccion del consumidor financiero, en cuanto a asuntos privados y
de tipo contractual con las entidades vigiladas se trata. Para ello, esta accién adjetiva debe
argumentarse con violacion de las disposiciones sustantivas que pregonan la Ley 1329 de 2008 y
la Ley 1480 de 2011, igualmente con las demas normas que las integren, reformen o
complementen. Hay que recordar que es indispensable agotar como requisito de procedibilidad
para esta accion, la reclamacion directa ante la entidad vigilada que se pretende demandar, si
después de 15 dias habiles no hay respuesta o aquella es negativa a sus peticiones, se podra acudir
a esta accion. (Ley 1329, 2008; Ley 1480, 2011, Articulo 58).

Quejas y denuncias directamente ante la SFC. El Decreto 1848 de 2016 del Ministerio
de Hacienda y Crédito Publico, modificé la estructura de la SFC, establece la funcién a cargo de
la Direccion de Proteccion al Consumidor Financiero de la SFC de atender las quejas que se
presentadas contra las entidades vigiladas por la Superintendencia. Cuando un consumidor

financiero presenta una queja ante la SFC, busca que la autoridad examine si existe la violacion de
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las reglas sobre proteccion al consumidor, sea para que la entidad vigilada sea sancionada o se
abstenga de realizar determinada practica. Con las quejas no se busca una indemnizacién o
cumplimiento de un contrato, se busca la proteccion del consumidor en general, es decir, tiene
como fin que las entidades vigiladas cumplan con la ley y adopten medidas inquebrantables para
evitar dafiar a los consumidores (Decreto 1848, 2016).
Capitulo 3. Anélisis Juridico de las Cobranzas Extrajudiciales e Intentos
Legislativos.

En el presente y Gltimo capitulo de este trabajo de profundizacion procederemos a analizar
figuras como la de los contratos de adhesion y las clausulas o précticas abusivas respecto de esta
practica con el fin de plantear algunas insuficiencias en el ordenamiento juridico colombiano sobre
la cobranza extrajudicial, teniendo en cuenta la normatividad aplicable, las directrices fijadas por
la Superintendencia Financiera de Colombia a través de sus pronunciamientos sobre esta practica.

Adicionalmente, haremos un recorrido histérico desde la radicacion del proyecto de Ley
C017 de 2021 en la Camara de Representantes, por los congresistas Juan Carlos Wills Ospina,
Buenaventura Ledn Ledn, Armando Antonio Zabarain y Ciro Antonio Rodriguez Pinzon; el cual,
después de varios intentos por dar una regulacion a la cobranza en Colombia, seria el primero en
lograr convertirse en la actual ley 2300 de 2023. De lo anterior, analizaremos también el aporte
conceptual y propositivo por parte de organismos como la Superintendencia Financiera de
Colombia, que nutrieron la evolucion del proyecto, y a su vez, las modificaciones que se dieron al
mismo en el Senado de la Republica; siempre dando un mayor alcance al objeto de la ley y un
poco mas de garantias al derecho a la intimidad de los consumidores financieros.

Todo lo expuesto, nos dard una vision mas amplia, completa y articulada de este hecho

juridico que nos permita contribuir al debate juridico sobre la busqueda del equilibrio contractual
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en defensa del consumidor financiero y como se explicd desde el inicio de este trabajo de
profundizacién, brindar herramientas a los deudores de la banca, que a lo largo de la historia han

sufrido los abusos del poderoso sistema financiero.

3.1. Cobranza extrajudicial y clausulas abusivas

La teoria de las clausulas abusivas en el Derecho Privado se ha erigido como un mecanismo
de proteccion contractual que busca mantener o reestablecer el equilibrio del contrato.

De acuerdo con los textos analizados, tenemos que, el ambito de aplicacion de esta teoria
va encaminada a la proteccion de los sujetos que hacen parte del contrato en general, no obstante,
con una mira especial en el derecho del consumidor, objeto de estudio en este analisis.

La causa juridica, o el fundamento de las clausulas abusivas en el Derecho Privado, se ha
dicho, segun la doctrina, que son, en primer lugar, la buena fe contractual y la teoria del abuso del
derecho; nuestra postura, la cual, compartimos con Posada (2015) y Arango (2016), quienes
exponen las clausulas abusivas como un desarrollo juridico de los principios de la buena fe y la
conmutatividad del contrato, que van encaminados a establecer que, en las relaciones de Derecho
Privado, las partes deben actuar con la lealtad, honestidad, probidad, diligencia y responsabilidad
que les asiste y buscar la satisfaccion de los intereses de sus involucrados de conformidad con el
rol, calidad y su objeto social.

En el campo del derecho del consumidor, las clausulas abusivas han sido abordadas de una
forma especial, existiendo sobre el particular en la Ley 1480 de 2011 y para el caso que nos ocupa
la Ley 1328 de 2009 una lista negra de clausulas abusivas, que, por el mero hecho de estar
insertadas en un contrato son nulos de pleno derecho (Ley 1480, 2011; Ley 1328. 2009).

En el derecho del consumidor financiero, tenemos que, la forma mas comdn de tipologia

contractual dentro de las relaciones de consumo son los contratos de adhesion o predispuestos



111

como han sido llamados por la doctrina, lo anterior teniendo en cuenta que, son instrumentos que
permiten la negociacion masiva y el desenvolvimiento econémico rapido de los bienes y servicios
que ofrecen las entidades vigiladas (Superintendencia Financiera de Colombia, 2008).

Entonces, el predisponente y el adherente son las partes de los contratos previamente
mencionados, y aquellos tienen algunas caracteristicas marcadas, como lo son que el predisponente
es quien establece las condiciones del contrato (Benitez, 2002). Es asi como el adherente encuentra
limitada su autonomia de la voluntad en tanto no puede negociar el contenido de este. En esta
tipologia contractual dentro del Derecho del consumidor financiero, es clara también la
desigualdad que tienen los establecimientos de crédito (parte predisponente) con el consumidor
financiero (parte adherente), ello en consideracion a su posicién econdmica y la necesidad con la
que suele acudir el consumidor financiero para la apertura de algin producto bancario.

Por ende, la teoria de las clausulas abusivas busca que esa diferencia entre los sujetos de la
relacion de consumo pueda verse de forma equitativa mas no igualitaria. Como se dijo
anteriormente, el objeto de este mecanismo es la basqueda del equilibrio contractual. Para ello,
tanto la Ley 1328 de 2009 y la SFC, a través de sus diferentes pronunciamientos en circulares,
conceptos Yy jurisprudencia, han establecido las denominadas listas negras de clausulas abusivas,
que como se ha dicho su inclusién en el iter contractual son nulas o ineficaces (Ley 1328, 2009).

Empero, algunas veces por la ambigiiedad o el vacio que pueda ofrecer determinada
clausula contractual, no es facil determinar si estamos o0 no ante una clausula abusiva, por lo cual
el operador juridico que las analice debe tener claras las caracteristicas de una clausula abusiva
cuando no se encuentre enmarcada en las listas negras. Recordemos segun los textos analizados
que entre las caracteristicas de las clausulas abusivas sobresalen las siguientes: “que la clausula

sea predispuesta, que la clausula genere un desequilibrio juridico en el contrato, que el
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desequilibrio sea injustificado y que la clausula sea contraria al principio de la buena fe”
(Estigarribia, 2000 citada por Arango, 2016, p. 7).

Existen diferentes tipos de clausulas abusivas dentro del listado, donde las mas comunes
son aquellas “que limitan o exoneran la responsabilidad del predisponente”, estas, “implican la
renuncia de los derechos del adherente” predispuestas y estipuladas por ley, “trasladan al
adherente o0 a un tercero que no sea parte en el contrato la responsabilidad del predisponente”,
esto incluye que, “el predisponente no reintegrara el precio recibido en caso de ejecucion total o
parcial del objeto del contrato”, ademas, “imponen el pago de intereses no autorizados
legalmente, obligan al adherente a acudir a la justicia arbitral, restringen o eliminan la facultad
del adherente para hacer efectivas frente al predisponente las garantias del producto” (Posada,
2015, p. 30-31); entre otras, en donde, es notorio el desequilibrio que le otorgan al contrato de
consumo.

Ahora bien, dentro del ambito de la cobranza extrajudicial, analizaremos la aplicacién de
la teoria de las clausulas abusivas en la actividad previamente mencionada. Para abordarlo
debemos tener en cuenta que la relacién de consumo financiero se construye, en un primer punto
a través del usuario, que acude a las entidades vigiladas para acceder al crédito por medio de un
producto financiero como la obtencién de una tarjeta de crédito, el préstamo de dinero o mutuo
para fines personales, comerciales, de libre inversion, adquisicién de vivienda o vehiculo entre
muchos otros.

En condiciones normales 0 nos atrevemos a mencionar, que salvo que se negocie con
personas juridicas de gran entidad, estos negocios juridicos se materializan por medio de los
contratos de adhesion, en los que el consumidor financiero para adquirir un producto crediticio

deben someterse a las condiciones que establece el establecimiento de crédito donde acudieron,
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debiendo, éste ultimo, asumir el riesgo natural del contrato en caso de su incumplimiento, no sin
antes suscribir los titulos valores, contratos, formularios, seguros y demas requisitos para realizar
el contrato.

Bajo esta perspectiva, se podria analizar si, la entidad financiera cumple con la obligacion
de comunicarle con anticipacion al consumidor de las consecuencias de su incumplimiento,
consideramos que, todos conocemos que tal situacion, no se le explica a detalle a un futuro cliente;
no obstante, dentro del iter contractual, o en el cuerpo de los titulos valores suscritos para respaldar
la obligacion, se suele indicar que, el deudor en caso de incumplimiento debera asumir los costos
0 gastos que se generen por la cobranza, honorarios y demas asuntos relacionados con la gestion
de cobranza, sea esta judicial o extrajudicial. Ponemos como ejemplos las politicas de cobranza de
los bancos: BBVA, Bancolombia, Davivienda, Banco Caja Social, entre otros, algunos de ellos los
més grandes e importantes en Colombia que si publican las directrices que deben seguir sus
empleados y autorizados para ejercer la cobranza.

Como es facil notar, en ninguno de los contratos, pagarés, letras o demas documentos
relacionados con la obligacién se establecen las formas, tipologias y condiciones de cobranza, que
ejercitaran tales entidades en caso de su incumplimiento, cumplimiento imperfecto o tardio, de las
obligaciones que adquirio. Al respecto, las entidades financieras gracias a los lineamientos que ha
dado la SFC en circular 048 de 2008, han optado por tener a disposicion de los consumidores las
politicas de cobranza judicial y extrajudicial en sus paginas o sitios WEB. De esta forma, cada
entidad financiera regula internamente sus directrices de manera independiente, de acuerdo los
lineamientos que la SFC ha dictado en sus providencias, circulares y conceptos (Superintendencia

Financiera de Colombia, 2008).
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En consecuencia, los consumidores financieros en calidad de deudores deben someterse en
virtud de los contratos suscritos con las entidades vigiladas, a las condiciones de cobranza que
cada entidad dispone. Aqui es donde es importante indicar que podemos predicar la aplicacion de
la teoria de las clausulas abusivas a dichas politicas de cobranza, pues estas politicas son clausulas
o condiciones predispuestas en la relacion de consumo financiero a las cuales el deudor solo puede
someterse, y que de una u otra forma hacen parte también de la relacion contractual, toda vez que
el deudor ha aceptado previamente su sometimiento a las normas o condiciones que la entidad
financiera ha previsto.

Dicho lo anterior, cualquier directriz, condicidn, clausula o practica que se establezca sobre
la forma en que se realiza la cobranza extrajudicial y los honorarios 0 gastos de cobranza
trasladados al deudor, de la cual se pueda predicar alguna de las caracteristicas de las clausulas
abusivas 0 que termine en una préactica abusiva, podria a nuestra consideracion, el deudor ejercer
la accion de proteccion al consumidor financiero para la proteccién de sus derechos como
consumidor financiero y/o deudor; para que la politica de cobranza o la practica abusiva sea
declarada ineficaz de pleno derecho, y en consecuencia, los honorarios y/o gastos por la gestién
de cobranza, al ser accesorios 0 una directa contraprestacion por la gestion que ha sido declarada
ineficaz serian también nulos, como cuando se extingue la obligacion principal que ha sido
accesoriamente garantizada con un gravamen como la hipoteca.

En conclusién, cualquier actividad que en ejercicio de la cobranza sea contraria a las
directrices de la circular 048 de 2008 de la SFC, los principios de la buena fe en los contratos y de
la Ley 1328 de 2009, podrian sufrir su mismo destino y es su plena ineficacia; de esta forma, el
deudor tiene una herramienta juridica que le permite ejercer su defensa ante la SFC en el ejercicio

de sus facultades jurisdiccionales o administrativas a través de la queja y la proteccion al
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consumidor financiero, pudiendo también acudir a la defensoria del consumidor financiero de cada
entidad financiera (Superintendencia Financiera, 2008; Ley 1328, 2009).

3.2. Contratos de adhesion y politicas de cobro a las entidades vigiladas

La autonomia de la voluntad es actualmente un principio basico del derecho privado. Parte
de estipular que las normas juridicas son una concesion humana para facilitar la convivencia entre
sus semejantes, mas no es un mandato divino o superior que los doblegue. En este sentido, la
autonomia de la voluntad faculta a las personas para establecer relaciones juridicas acorde a su
libre albedrio.

Dicho libre albedrio sujeto a un marco normativo general y difuso permite a las personas
obligarse a través de vinculos juridicos encaminados a producir unos efectos juridicos de dar, hacer
0 no hacer que se establecen o estipulan en contratos.

Sin embargo, las obligaciones producto de la autonomia de la voluntad tienen fuentes en
el derecho. Una de ellas, segun la doctrina francesa, es el abuso del derecho que consiste en un
desequilibrio contractual injustificado, el cual dota de potestad al afectado para reclamar
indemnizacion siempre que se acrediten la culpa, el dafio, y el nexo de causalidad.

Dicho lo anterior, se debe hacer referencia a los contratos de adhesidn, aquellos en los que
el consumidor, como parte débil, estd inhabilitado para negociar, modificar, o eliminar las
clausulas impuestas por su contraparte. Esta situacion genera entonces la interrogante ¢hasta qué
punto resulta un abuso del derecho que, invisibilizando la autonomia de la voluntad como principio
del derecho, se impongan clausulas por la parte fuerte de la relacion y que el consumidor quede
limitado a aceptar o rechazar en bloque el contrato?

Resulta ain més importante en materia del consumidor financiero, puesto que el sujeto de

proteccion especial acude ante las entidades vigiladas para acceder a ese derecho al crédito con
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funcidn publica en busca de satisfacer necesidades, en muchas ocasiones, béasicas. Al verse
enfrentado a la necesidad, acepta todo aquello que el banco imponga, inclusive facultado para
cobrar el porcentaje o cantidad que desee por concepto de cobranza extrajudicial.

Entramos a un punto clave de la proteccion al consumidor. Se trata de las normas referentes
a las clausulas y los contratos de adhesion. Estos dos fenémenos de indole contractual a pesar de
ser distintos per se, se encuentran intimamente relacionados en cuanto su aplicacion e
interpretacion en el derecho del consumo. En primer lugar, tenemos el contrato de adhesion, visto
como el instrumento contractual por medio del cual se generan relaciones entre las entidades
vigiladas y el consumidor financiero. La Ley 1480 de 2011, plenamente aplicable por via de
remision como se ha explicado a los contratos de consumo financiero los define como contratos
en los cuales las clausulas son establecidas por el proveedor, y el consumidor no puede cambiarlas,
solo las puede aceptar o rechazar (Ley 1480, 2011). Asi mismo el estatuto del consumidor
financiero los define indicando que estos contratos son elaborados solamente por las entidades
vigiladas y no por los clientes, donde estos tltimos solamente se limitan a aceptar o a rechazar
(Ley 1329 de 2008, Articulo 2).

Como se puede observar de las disposiciones citadas, tenemos como caracteristicas de este
tipo contractual, la unilateralidad en su elaboracion por la parte que ostenta una posicion
dominante, la no negociabilidad de las clausulas y la aceptacion o rechazo por parte del
consumidor. Esta situacion, hizo que el legislador impusiera unos requisitos que deben ser
observados por las entidades vigiladas. El articulo 37 del estatuto del consumidor Ley 1328 (2009)
los menciona de la siguiente manera:

1. Informar anticipadamente al cliente sobre los efectos y el alcance de las

condiciones impuestas en los contratos, en los cuales se utilizara el castellano.
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2. Las condiciones del contrato deben estar de forma concretas y claras

3. los contratos escritos, deben ser legibles. En los contratos de seguros, el
asegurador deberd entregar con anticipacion el clausulado al tomador, explicandole el
contenido de la cobertura, de las exclusiones y de las garantias (Ley 1480 de 2011, Articulo

37).

Sobre el particular, es claro que la informacion, como se ha venido diciendo, es el pilar de
la proteccion al consumidor en nuestro ordenamiento juridico. Los requisitos indicados en el
articulo 37 ibidem, son manifestaciones positivas de dicho principio. En consecuencia, las
condiciones generales impuestas que no cumplan con estos requisitos son sancionadas por el
legislador con el fendbmeno de la ineficacia del articulo 897 del Codigo de Comercio, ya que, estas
se consideran como no escritas (Ley 1480 de 2011, Articulo 37).

Otro de los conceptos que la Ley 1328 de 2009 determind, fue el de contrato de adhesién
enunciando que los contratos son elaborados solamente por la entidad vigilada y no puede discutir
la elaboracion del mismo con los clientes, en los cuales el cliente solamente acepta o no (articulo
2 literal F correspondiente a la ley 1328 de 2009 (Ley 1328, 2009).

Este se desarrolla con mas profundidad en textos académicos por ejemplo Posada (2015),
expresa que el contrato de adhesion es: “el instrumento por medio del cual los consumidores
financieros se obligan con los establecimientos de crédito a que su relacién juridica se rija por
los parametros previamente establecidos por estas entidades’’ (p. 143).

De acuerdo con lo narrado, en aquellos contratos su contenido lo impone el contratante al
consumidor y no puede modificarlo. Conforme a lo anterior, es méas plausible que se pueda alterar
el equilibrio del contrato mediante la imposicion de clausulas abusivas en el mismo. En Colombia

existen teorias que hablan de las clausulas, aquellas desarrollan que estas otorgan beneficios
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excesivos, injustos a favor de quien elabora el contrato. La teoria de las clausulas abusivas nace
para recobrar el equilibrio contractual de una relacién juridica rota.

Por su parte, Laguado (2003) propone al respecto:

Contrato de adhesion es aquel acuerdo de voluntades en el cual una de las partes,
que generalmente tiene un poder de negociacion superior, establece un contenido prefijado
para todos los contratos de un determinado tipo que en el ejercicio de la empresa se
realicen, de modo tal que la otra, no puede sino acogerse a su clausulado o prescindir de
contratar. (p.63)

En las relaciones crediticias y en la cobranza extrajudicial desplegada por el del sector
financiero intervienen como sujetos juridicos por un lado el establecimiento de crédito (Banco,
cooperativa, financiera etc.) y del otro el consumidor financiero (deudor), relacion que se entiende
entre partes desiguales a la luz del ordenamiento juridico por la posicion dominante que ejercen
los establecimientos de crédito frente a sus consumidores financieros. Ahora bien, a través de los
contratos de adhesion como instrumento; imponiendo a los deudores politicas de cobranza
extrajudicial que la entidad a su arbitrio prefiera, sin que existan limitaciones 0 normas imperativas
que regulan dichos contratos, salvo excepcionalisimos casos en nuestro ordenamiento juridico
como se hablara més adelante.

Conforme a lo anterior, los contratos de adhesion permiten en cierta medida que las
entidades financieras realicen de forma abusiva ciertas précticas en las cuales incluyen clausulas
abusivas que vulneran los derechos del consumidor (Arango, 2016).

Asi mismo, es importante lo anotado en la Sentencia de la Corte Constitucional C-136 de

1999, donde se realiza un estudio de constitucionalidad del Decreto Legislativo 2331 de 1998, con
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el que buscan resolver problemas en los sectores financiero y cooperativo, y asi ayudar los
deudores que tienen créditos de vivienda (Corte Constitucional, 1999; Decreto 2331, 1998).
Este fallo analiz6 el articulo 16 del mencionado decreto, que expresa la prohibicion de
trasladar los costos de la cobranza extrajudicial a los deudores. En palabras de la Corte:
Estamos en presencia de otra norma imperativa que tiene caracter permanente. En
ella se prohibe definitivamente una practica que en si misma aparece como injusta y
desproporcionada respecto del deudor, ya que lo obliga a asumir, sin proceso judicial de
por medio, los costos de una cobranza (p. 4).

Sin embargo, a pesar de dicho anélisis esta norma sélo es procedente cuando se trata de
créditos hipotecarios, aunque su interpretacion pudiera derivarse para cualquier otro &mbito de la
cobranza extrajudicial. Habria de analizarlo con detenimiento (Corte Constitucional, 1999).

Ahora bien, de lo brevemente expuesto sobre las disposiciones normativas de los contratos
de adhesién, comparece intrinsecamente y de forma subsiguiente el fenébmeno juridico de las
clausulas abusivas. Lo anterior, porque, aquellas son normalmente impuestas en dichos contratos
de condiciones predispuestas. Sobre el particular, y nos excusamos si de forma reiterada hacemos
alusion al estatuto del consumidor, ya que, es la fuente de derecho mas clara y directa sobre la
tematica, aclaro que no es la Unica. En este sentido, el articulo 42 del mencionado estatuto habla
sobre el concepto y prohibicion, determinando que:

Son clausulas abusivas aquellas que producen un desequilibrio injustificado en

perjuicio del consumidor y las que, en las mismas condiciones, afecten el tiempo, modo o

lugar en que el consumidor puede ejercer sus derechos. Para establecer la naturaleza y

magnitud del desequilibrio, serdn relevantes todas las condiciones particulares de la

transaccion particular que se analiza (Corte Constitucional, 1999).
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Es asi como los proveedores no pueden incluir dichas clausulas abusivas en los contratos,
y si las incluyen, estas no seran (Congreso de la Republica de Colombia, 2011). Autores como
Posada (2015), agruparon los requisitos que deben darse, de acuerdo con la doctrina y la
jurisprudencia, para identificar una clausula de caracter abusivo. Entre los que podemos destacar
que la que la clausula sea predispuesta, es impuesta por una de las partes, es decir, dicha clusula
no es negociada de forma bilateral.

El siguiente requisito hace relacion a que la clausula genere un desequilibrio juridico en el
contrato, en otras palabras, que exista una desigualdad que beneficie la posicién negocial de una
de las partes de forma exorbitante. Desigualdad que puede ser econdémica o juridica. En otras
palabras, la inclusion de dichas clausulas quiebra el equilibrio del contrato en relacion con los
derechos y obligaciones asumidas con el mismo. Por altimo, el desequilibrio indicado debe ser
injustificado y relevante desequilibrio relevante. Lo anterior, porque no todo desequilibrio
contractual es injusto, para analizar este requisito se debe partir o no de la existencia de una razén
0 no legitima para su inclusion.

Asimismo, para poder determinar una clausula abusiva existen las denominadas ‘listas’’,
de estas hay tres tipos: las listas negras, que son aquellas clausulas que se presumen abusivas sin
admitir prueba en contrario; las listas grises que aquellas que se presumen legalmente, pero
admiten prueba en contrario; y el sistema de listas blancas que no tienen presuncion alguna
(Villalba, 2009).

En los articulos 43 de la Ley 1480 de 2011 y el articulo 11 de la ley 1329 de 2008, se
evidencia como el sistema colombiano adopta el sistema de listas negras de clausulas abusivas.
Ello en consideracion a que la misma norma indica que su inclusion genera ineficacia de pleno

derecho o que se tendra sin efectos. A la par, la SFC por medio de la Circular externa 039 de 2009,
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hace una ampliacion de las listas mencionadas por medio de ejemplos de clausulas abusivas, con
el fin de que sea més facil identificarlas y dotar al consumidor financiero de mas elementos de
proteccion. De esta forma notamos como, sobre clausulas abusivas se integran los regimenes
generales y especiales del consumidor financiero (Ley 1480, 2011, Articulo 43; Ley 1329, 2008,
Articulo 11).

Sobre clausulas abusivas, afortunadamente, se ha avanzado bastante en nuestro
ordenamiento juridico, no obstante, es importante que el sistema se siga nutriendo de instrumentos
normativos que terminen por asentar las bases ya consolidadas en el derecho del consumo, ello,
gracias a los diferentes pronunciamientos de las autoridades jurisdiccionales y las demas que
contribuyen al desarrollo de esta tematica (Pérez, 2013). Lo anterior, es indispensable para que se
restablezca el equilibrio contractual que deberia existir en las relaciones de consumo financiero, el

cual en algunos &mbitos con el de la cobranza extrajudicial esta totalmente difuso.

3.3 Antecedentes legislativos en Colombia- Intentos fallidos y de la reciente Ley 2300
de 2023

La cobranza extrajudicial en nuestro pais ha sido un fenémeno juridico poco desarrollado
en la legislacion colombiana, tenemos Unicamente dos antecedentes legislativos concretos en lo
que a su regulacion precisa se refiere.

Por un lado, tenemos el proyecto de Ley No. PL-2011-N146C impulsado por el
representante a la camara por el Departamento del Valle Juan Carlos Martinez Gutiérrez, y, “por
medio del cual se establecen las normas que regulan la actividad de cobranza extrajudicial en la
republica de Colombia y se dictan otras disposiciones” (Camara de representantes, 2017); un
ambicioso proyecto para regular las cobranzas en nuestro pais, inspirando en la “Fair Debt

Collection Practices Act” (FDCPA), norma que regula esta tematica en los Estados Unidos y en
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donde, en su exposicién de motivos se expuso el vacio normativo que existe sobre el particular y
que también fue notado por el suscrito al momento de realizar la presente investigacion juridica,
pretendiendo con el mismo “limitar el ejercicio abusivo de los derechos del acreedor en perjuicio
de los derechos del deudor’’(Martinez, 2011, p. 13).

Entrando a analizar su contenido, podemos destacar en un primer término, la amplitud de
su dmbito de aplicacion; pues, en la presente iniciativa se optd por ser mucho mas amplio en lo
que a la proteccion del deudor se refiere de cara a lo regulado en la (FDCPA), toda vez que busca
proteger bajo las normas que regulan la cobranza a las personales naturales y juridicas que se
constituyan deudores de obligaciones ante sus acreedores, salvo en lo que respecta a aquellas
entidades de derecho publico.

Sobre lo anterior, tenemos algunos reparos, inicialmente, pensamos que es demasiado
amplio el &mbito de aplicacion propuesto, ya que no es coherente con el fin o espiritu del Derecho
del consumo, pues bajo esta perspectiva se protege cualquier de obligacidn, ademas no hace énfasis
en la calidad del sujeto pasivo de la cobranza extrajudicial, lo que podria por terminar en que
incluso las empresas de alto relieve econdémico se pudieren ver beneficiadas de la proteccion, que
a nuestra consideracion debe ser inicamente para el consumidor o consumidor financiero, porque
de ser de otra manera se estaria regulando intimo de la relacion privada entre el acreedor y deudor
reguladas por el Cdédigo Civil y de Comercio.

Lo anterior, lo decimos por la injerencia tan invasiva que pudiere tener tal determinacion
en las relaciones de Derecho Privado en donde se supone la relacion juridica se encuentra
equilibrada y no se requiere de un intervencionismo estatal tan severo, situacion que por el
contrario, podria analizarse de mejor manera en el &mbito del derecho del consumo, en donde,

desde el punto de vista constitucional tenemos el aval para que el estado a través de sus leyes o sus
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entidades regulatorias como las Superintendencias intervengan para subsanar las deficiencias y
abusos que el libre ejercicio de la economia deja como resultado entre los acreedores y los
consumidores.

Dentro proyecto de ley analizado tenemos una lista de treinta (30) practicas que se
consideran abusivas por el ya mencionado proyecto, algunas de las mas relevantes, relacionadas
con el horario de las comunicaciones realizadas al deudor, la incursion del acreedor en conductas
amenazantes o intimidantes ante el deudor, la exposicion de la informacion crediticia ante terceros,
violaciones al derecho a la intimidad, vulneracién al derecho de informacion del deudor y de
mantenerse informado, llevar a cabo gestiones de cobranza repetitivas que constituyan acoso o
constrefiimiento ilegal, cobro excesivo de honorarios de cobranza, entre otras vulneran derechos
constitucionales y legales de los deudores.

A nuestra consideracién, podrian varias de esas mencionadas practicas abusivas ser
sefialadas de tal forma por la ley o las superintendencias que regulen determinadas materias como
por ejemplo la SFC y la SIC, lo que permitiria al deudor a través de una amplia gama de derechos,
ejercer las acciones jurisdiccionales para proteger su integridad personal y su intimidad, sumado a
que las entidades financieras y sus dependientes, buscaran no incurrir en dichas précticas para
proteger su patrimonio ante posibles quejas o demandas en su contra.

Se hara un comentario en especial, plasmado en dicho proyecto de ley y que también se
encuentra consagrado en la “Fair Debt Collection Practices Act” sobre un Derecho o mas bien el
ejercicio de una accion, que deberian tener los consumidores respecto a la cobranza extrajudicial
y tiene que ver con la libertad de poder libremente solicitar a la entidad acreedora, no ser
contactado nuevamente; esto elevando una solicitud por escrito y presentandola al acreedor por

algin medio de comunicacion y dejando constancia y soporte documental, y es que no podria ser
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de mejor manera, pues en parte, tal circunstancia posibilita que ambas partes se beneficien de tal
prerrogativa, por un lado, el deudor porque por fin quedara tranquilo de las insistentes Ilamadas o
comunicaciones del acreedor y a la par, el sujeto activo de obligacion y sus dependientes y
autorizados, no se desgastan de manera infructuosa y ademas le da el derecho inmediato de acudir
a la jurisdiccion para lograr el pago de su crédito por las vias procesales pertinentes, a nuestro
parecer, es un gana-gana en los que a derechos se refiere.

En conclusion, del mencionado proyecto de ley que, lastimosamente no paso los debates
legislativos necesarios para convertirse en ley, tenemos que destacar que presentd grandes aportes
y herramientas respecto al ejercicio abusivo de la cobranza y que también, marcé un antecedente
importante para futuras regulaciones, en donde, a pesar de no estar de acuerdo con varios de sus
apartes, si tiene connotaciones académicas y juridicas importantes para seguir desarrollando esta
iniciativa.

Sin embargo, en el afio 2021 fue presentado por un grupo de congresistas de la Camara de
Representantes el Proyecto de Ley que posteriormente se transformaria en la reciente ley 2300 del
10 de julio de 2023. Desde un primer momento, la iniciativa para regular el ejercicio de la cobranza
judicial en Colombia tenia como elemento esencial la proteccion al derecho a la intimidad de los
consumidores. Es por lo que, el objeto que se enmarcéd desde un comienzo en el proyecto de ley
No. 17 de 2021 expuesto en la Camara de Representantes, buscaba proteger la intimidad de los
consumidores financieros a través de aspectos regulatorios como los horarios de llamadas, canales
de comunicacion, dias de descanso, visitas, entre otros; reconociendo exclusivamente a las
entidades vigiladas por la superintendencia financiera como aquellos agentes potencialmente

peligrosos para la tranquilidad de los consumidores.
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Es asi como en la exposicion de motivos del incipiente proyecto de ley, se considerd un
aspecto de suma relevancia y determinante al momento de proteger el derecho a la intimidad, a
saber, la suspension de actividades productivas por parte de los consumidores financieros,
destacandose que aquellas horas adicionales a la jornada laboral, reservadas a la intimidad
individual y familiar (horas no hébiles), debian permanecer ajenas a las estrategias de persuasion
0 intentos de comunicacion por parte de las entidades financieras. Como sustento para auspiciar el
proyecto de ley, se tomaron incluso interpretaciones de indole constitucional, en lo que atafie al
derecho a la intimidad en su esfera fundamental, destacando éste como aquel espacio en el cual el
individuo maneja su propia existencia sin injerencias exteriores, asi lo definid la Sentencia C-640
de 2010, Corte Constitucional, (2010).

En el andamiaje constructivo del proyecto de ley, los representantes que promovieron el
mismo sentaron desde un primer momento la necesidad de regular a través de una ley ordinaria,
solo uno de los aspectos de proteccion del derecho fundamental a la intimidad — toda vez que si
hubieran tratado de legislar sobre el derecho a la intimidad en si mismo, al ser éste fundamental,
hubiese requerido un tramite de ley estatutaria-; el afan y la finalidad misma del proyecto de ley,
desde su origen, buscO proteger a la poblacion comun de las gestiones de cobro extrajudicial
ejercidas por el sector financiero (Exposicion de Motivos de Proyecto de Ley C017 de 2021 de
CAMARA, gaceta del Congreso No. 938 de 5 de agosto de 2021, p. 30).

Ahora bien, es cierto que antes de que fuera radicado el proyecto de ley, ya existian algunas
instrucciones por parte de entidades administrativas y de control, que buscaban proteger la
intimidad de los usuarios del sector financiero; no obstante, la pertinencia de una regulacion de
orden legal yacia en la eficacia que pudiera predicarse u obtenerse en la garantia del derecho a la

intimidad. Esto es, si bien, ya se habia reconocido someramente algunos limites en el accionar de
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las entidades financieras o de cobranza, se requeria que estas medidas fueran del todo eficaces, y
gozaran de un sustento sélido y general, para lo cual, indudablemente se requeria del ejercicio
legislativo (Informe de Ponencia para Primer Debate a Proyecto de Ley C017 de 2021 de
CAMARA, Gaceta del Congreso No. 1097 de 27 de agosto de 2021, H.R. Juan Carlos Wills
Ospina, p. 8)

Luego del primer debate del proyecto de ley, se introdujeron algunas modificaciones
respecto al texto que inicialmente habia sido propuesto. Estas modificaciones, que se abordarian
en el segundo debate en la comision | permanente de la CAmara de Representantes, dieron un
mayor alcance a la proteccion del derecho, reconociendo que no sélo las entidades vigiladas por
la Superintendencia Financiera se encontraban sujetas a las medidas tendentes a garantizar la
intimidad y tranquilidad de los consumidores, sino también, y en general, todas las demés
entidades de cobranza.

El enfoque mas proteccionista del texto implicaba por ejemplo que todas las entidades de
cobranza Unicamente podrian contactar a los consumidores financieros mediante los canales
suministrados y socializados con dichos fines, se regulé con mayor completitud la periodicidad y
horario de las llamadas, asi como la suspension inmediata de las actuaciones de cobranza
extrajudicial, tan pronto se haya iniciado cualquier tipo de cobro juridico. Las modificaciones,
también proscribieron de toda forma las visitas de la entidad financiera al domicilio de los
deudores, lo que en el anterior texto era posible s6lo mediando autorizacién escrita (Informe de
Ponencia para Segundo Debate a Proyecto de Ley C017 de 2021 de CAMARA, Gaceta del
Congreso No. 1709 de 26 de noviembre de 2021, HH. RR Juan Carlos Wills Ospina y César

Augusto Lorduy Maldonado, p. 12).
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En el trasegar y evolucion de este trdmite legislativo, los organismos técnicos encargados
de la supervision y el control del ejercicio financiero también tuvieron una fuerte injerencia en su
contenido, mismo que méas adelante se convertiria en la actual ley 2300 de 2023. Esto permitio
revestir de mayor claridad y alcance el articulado del proyecto de ley, como, por ejemplo, en lo
que corresponde a si las regulaciones aplicaban a todas las comunicaciones que realizaran las
entidades vigiladas, o de forma exclusiva a las gestiones de cobranza. Sin que obste lo anterior, el
aporte conceptual de los organismos, respaldaban la iniciativa del proyecto de ley (Carta de
Comentarios a Proyecto de Ley C017 de 2021 de CAMARA, Superintendencia Financiera, Gaceta
del Congreso No. 320 de 20 de abril de 2022, p. 18)

Seguidamente, en sesion plenaria del 31 de mayo de 2022 se aprob6 en segundo debate el
texto definitivo con modificaciones del proyecto de ley No. 017 de 2021, adoptandose el aporte de
los distintos sectores. En el mismo, se establecié como objeto la proteccion de la intimidad de los
consumidores financieros, tanto por las entidades vigiladas por la Superintendencia Financiera,
como por todas las demas entidades que directa o indirectamente realizaran gestiones de cobranza,
incluso por medio de terceros o por cesion. Lo anterior, como consecuencia de las consideraciones
que habian emitido la SFC sobre el proyecto de ley (Texto Definitivo de Proyecto de Ley,
Aprobado en Segundo Debate C017 de 2021 de CAMARA, Plenaria de la Camara de
Representantes, Gaceta del Congreso No. 682 de 10 de junio de 2022)

Posteriormente, y luego de haberse culminado satisfactoriamente el tramite legislativo en
la Camara de Representantes, el proyecto de ley No. 017 de 2021 fue trasladado al Senado de la
Republica bajo el No. 384 de 2022; alli, comenzo a tomar forma la ley en la actualidad regula el
derecho a la intimidad de los consumidores financieros (Informe de Ponencia para Primer Debate

a Proyecto de Ley S384 de 2022 de SENADO - C017 de 2021 de CAMARA, Comision |
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Constitucional Permanente del Senado de la Republica, Gaceta del Congreso No. 1029 de 6 de
septiembre de 2022, HS. Alfredo Rafael Delugue Zuleta).

En el Senado, el proyecto de ley — como habia sido aprobado en la plenaria de la Camara
de Representantes- fue sometido a varias modificaciones con la finalidad de dar una mayor
cobertura al objeto de la ley. Es asi como el enfoque ya no se circunscribia Unicamente a
consumidores “financieros” sino a los consumidores en general; y a su vez, reconocio a las
personas naturales como sujetos a quienes también les aplicaria el contenido de la ley, dado que
estas, al igual que las entidades, pueden realizar gestiones de cobranza. Estas modificaciones del
proyecto buscaban darle una mayor adaptacién y pertinencia al contenido de la ley, buscando un
enfoque mas proteccionista, que, en su orden, no diera lugar a vacios (Informe de Ponencia para
Segundo Debate a Proyecto de Ley S384 de 2022 de SENADO, Comision | Constitucional
Permanente del Senado de la Republica, Gaceta del Congreso No. 1622 de 12 de diciembre de
2022, HS - Alfredo Rafael Deluque Zuleta).

Con el tramite legislativo que se surtid en el Senado de la Republica, el aporte conceptual
y propositivo de la Superintendencia Financiera de Colombia resulté fundamental en su proceso
de construccidn; uno de sus aportes, por ejemplo, consistié en que el alcance de la norma no fuera
Unicamente a las personas naturales y juridicas vigiladas por alguna superintendencia, pues las
gestiones de cobranza también son adelantadas por un buen nimero de personas que, de
conformidad con el marco regulatorio, no se encuentran sujetos a la vigilancia de algin ente de
control (Concepto Juridico a Proyecto de Ley S384 de 2022 de SENADO - C017 de 2021 de

CAMARA, Superintendencia Financiera, Gaceta del Congreso No. 259 de 30 de marzo de 2023).
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Con lo anterior, el proyecto de ley fue conciliado en el Congreso de la Republica, y
finalmente publicado en el Diario Oficial condensado en le ley 2300 de 2023: Por medio de la cual
se establecen medidas que protejan el derecho a la intimidad de los consumidores.

La referida ley, establece entre otras disposiciones, horarios adecuados, canales de atencion
y reglas de comunicacion entre las entidades vigiladas por la Superintendencia Financiera con sus
deudores, entre otros sujetos que hacen parte de la relacion, pretendiendo dar proteccion al &mbito
privado del individuo y su familia, evitando la injerencia excesiva de factores externos que pueden
Ilegar a ser invasivos y generando espacios de intimidad y familia, necesarios para descansar de la
influencia permanente del mundo exterior. (Ley 2300, 2023).

Lo anterior es un desarrollo normativo importante, poniendo de presente que, si bien el ser
humano se encuentra en un entorno social donde es importante relacionarse constantemente,
también necesita de espacios donde pueda potenciar su relacién personal y maximizar el ejercicio
de su intimidad que da como resultado la posibilidad de llevar su existir como cada individuo
prefiera, sin que nadie influya en ello, asi lo sostiene la Sentencia C — 640 de 2010, Corte
Constitucional, (2010).

Por ende, teniendo en cuenta el enfoque de la Corte Constitucional respecto al Derecho a
la Intimidad, podemaos entender la posicion que tomo el legislativo. Y es que la Corte ha hecho un
gran trabaj6 siendo clara en mencionar que cada persona tiene derecho a que se le respete su
intimidad (Corte Constitucional, 2010), haciendo énfasis en que no se puede obligar a nadie a
escuchar, ver o hacer lo que no desee (Corte Constitucional, 2010); posicion, ademas, reiterativa
en sus decisiones jurisprudenciales, lo que da como resultado un gran fundamento juridico a la

hora de argumentar los mecanismos de proteccion que se traen a colacion con la reciente ley.
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Si nos enfocamos un poco més en el articulado de la ley 2300 de 2023, tenemos que se le
dio bastante relevancia a los canales autorizados para qué las Entidades Vigiladas por la
Superintendencia Financiera se comuniquen a sus deudores, y aqui el tema se vuelve mas
interesante, y es que no sélo regul6 la forma, los términos, requisitos y canales para comunicarse
con el deudor, sino que también incluyd en su Articulo 4 una regla taxativa en la que se prohibe
realizar contacto alguno con las referencias personales del deudor, lo cual nos parece acertado,
teniendo en cuenta que se trata de personas ajenas a la relacién juridica. Por su parte, las
comunicaciones al avalista, codeudor y deudor solidario se haran en las mismas condiciones que
al deudor principal, lo cual es natural, pues hacen parte como se dijo del vinculo juridico objeto de
cobranza.

La entidad podra realizar las comunicaciones pertinentes y exigirles el cumplimiento de la
obligacion, todo siguiendo ademas las reglas que se han establecido para el deudor (Ley 2300,
2023), existiendo puntos sobre el particular que apoyamos fehacientemente, como el que tiene que
ver con la disposicion planteada en su articulo 6, relacionada con la prohibicion de visitas
domiciliarias o al lugar de trabajo para ejercer la cobranza, norma que celebramos su
promulgacion, pues esta forma de ejercer el cobro vulnera los derechos a la intimidad y la honra
del deudor, porque expone al mismo a que otras personas ajenas a la relacion crediticia se enteren
de su condicion de deudor.

Se exceptla a la regla anterior en el paragrafo primero y segundo del articulo 6, los cobros
realizados en el marco de relaciones crediticias de microcreditos, crédito de fomento, desarrollo
agropecuario o rural, siempre y cuando exista autorizacion expresa del consumidor, teniendo en
cuenta su fin especifico y la facultad del acreedor de verificar el objeto para el cual fue

desembolsado el dinero del préstamos otorgado, y cuando el acreedor no cuente con informacion
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actualizada sobre el deudor y los operadores de telefonia y empresas de mensajeria fisico o
electrdnico reporten imposibilidad de contactar al deudor.

Esta altima circunstancia planteada en el paragrafo segundo del articulo referido puede
subsanarse por el mismo consumidor cumpliendo con el deber de mantener su informacion de
contacto actualizada, y asi evitar este tipo de visitas por parte del acreedor que siempre se tornan
incdbmodas y a nuestra consideracion vulneradoras de los derechos fundamentales a la honra e
intimidad.

Por otro lado, la ley 2300 de 2023, contiene disposiciones que por el contrario no apoyamos
y que pueden llegar a generar conflicto, siendo un tanto restrictiva con las entidades que ejercen
el cobro, puesto que las mismas deben tener cuidado al realizar la gestion de cobranza, pues de
conformidad con su articulo 7, no podran consultar el motivo del no pago de la obligacion, a
nuestro parecer excesivo, pues dicha informacién podria ayudar a plantear un posible acuerdo de
pago de la obligacién, y en realidad no encontramos un motivo juridico serio para tal prohibicion.
(Ley 2300, 2023)

Respecto a los horarios adecuados que fijé la norma en su articulo 3 para realizar la
cobranza extrajudicial, siendo este de lunes a viernes y de 7:00 am a 7:00 pm, y sabados de 8:00
am a 3:00 pm, excluyendo los domingos y dias festivos, vemos con agrado tal regulacion, que
podria determinarse como un triunfo del deudor sobre el acreedor, pues se espera con tal normativa
se extingan los cobros realizados en horarios y dias inoportunos. Situacién que sélo cambiaria
teniendo la autorizacion expresa del deudor y por medio de un instrumento distinto al contrato o
acto que rige la relacion juridica entre el consumidor y el gestor de cobranza y posterior a la
suscripcion de este, en el entendido que, de no ser asi, las entidades vigiladas optarian por plantear

el cobro en cualquier horario mediante sus contratos de adhesion a la hora de otorgar el crédito.
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Finalmente, cabe resaltar que la ley tiene un buen objetivo, velar por la proteccion del
consumidor financiero e imponer un poco mas de rigor juridico a las gestiones de cobranza
desplegadas por los establecimientos de crédito y sus dependientes y/o autorizados, buscando dar
un grado de importancia mayor a esa esfera personal, lejos de las influencias externas, que necesita
el ser humano. Es un gran paso para lograr el objetivo final, la proteccion al derecho a la intimidad
del consumidor financiero, siendo muy especifico y concreto en su contenido, generando una
proteccion al consumidor, y en general al deudor, que ha sido visto como la parte débil de la
relacion contractual, equilibrando un poco la balanza de la justicia brindando herramientas
necesarias para dar proteccion y defensa a la intimidad del deudor y asi evitar précticas abusivas

por parte de la banca.
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Conclusiones.

En el ordenamiento juridico colombiano, la cobranza extrajudicial, con escasa y de alguna
forma naciente regulacion normativa, es el fruto de un desarrollo evolutivo que se remonta a las
maés antiguas civilizaciones. Desde el momento en que el hombre —en su proposito de satisfaccion
de necesidades basicas — tuvo que recurrir al intercambio y la negociacion, y al establecimiento de
obligaciones reciprocas, surgio la necesidad de instituir el respaldo al cumplimiento de estas.

En un primer momento, las garantias de las obligaciones establecian compromisos ligados
a la personalidad del deudor, y con el paso del tiempo, se transformé a las figuras que conocemos
en la actualidad, en un contexto y regulacién mas amplia, donde desde luego, se establece como
garantia el patrimonio de la parte deudora. En este sentido, el camino hacia un sistema equilibrado
y justo ha sido gradual, pero no exento de desigualdades histéricas. La inclinacion hacia los
acreedores en detrimento de los deudores ha sido una constante, si bien se han dado avances para
mitigar esta disparidad.

De tal forma que, el actual enfoque de cobranza extrajudicial, que abarca las gestiones
tendientes a lograr el pago de la cartera morosa por parte de entidades financieras y terceros,
implica una compleja interaccidn entre la prerrogativa que ostentan las precitadas en su calidad de
acreedores y el limite a sus facultades pregonados por el ordenamiento juridico respecto a la
proteccion de los derechos del deudor y/o consumidor.

Ahora bien, en la actualidad existen distintas herramientas juridicas que permiten la
proteccion del denominado consumidor financiero, las cuales se extraen del analisis integrado de
las disposiciones normativas tratadas en la ley 1328 de 2009, ley 1480 de 2011 y demas canones

y figuras contempladas en nuestro derecho privado.
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Lo anterior, es producto del estudio de los principios, derechos, obligaciones,
jurisprudencia, conceptos y circulares, que componen un amplio sistema legal de proteccion al
consumidor financiero, que, de acuerdo con lo analizado en este trabajo, es plenamente aplicable
a la actividad de cobranza extrajudicial cuando se enmarca en el &mbito del derecho del consumo.

A la par, es menester reconocer los grandes esfuerzos realizados por la Superintendencia
Financiera de Colombia, quien ha estado principalmente orientada por directrices administrativas
emitidas de supervision y control, en donde a través de sus fallos, circulares y conceptos han
tratado de regular el fendmeno de la cobranza extrajudicial; méas especificamente en la Circular
048 de 2008 y los distintos conceptos técnicos emitidos sobre el tema.

Por su parte, en el analisis de las cobranzas extrajudiciales en Colombia, y en particular,
para la busqueda de un marco normativo consolidado que garantice una mayor proteccion de los
derechos de los consumidores financieros, es esencial contemplar los intentos previos de
regulacion especifica, que en su momento buscaron regular el ejercicio de la cobranza por parte
de las entidades financieras, incluyendo la prevencion del abuso y el establecimiento de
prohibiciones de practicas desfavorecedoras para el consumidor, como intimidaciones,
divulgacién indebida de informacién crediticia, forma de ejercer el cobro, horarios adecuados para
la comunicacion persuasiva, regulacion de honorarios, entre otros aspectos donde no se contd, por
mucho tiempo, con el apoyo de las mayorias en el legislativo.

Sin embargo, también se debe reconocer el avance obtenido en el afio cursante, pues
mediante la expedicion de la ley 2300 del 10 de julio, el legislador promulgo una ley que determina
distintos aspectos de regulacion en materia cobranza extrajudicial en Colombia como por ejemplo
la de los horarios adecuados para ejercer la cobranza y otras disposiciones, con el propdésito de

proteger, preliminarmente, el derecho a la intimidad de los consumidores.
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No obstante, alin es prematuro hablar de una aplicacion y ofrecer un andlisis al acatamiento
y de la norma en cuestion, atendiendo a que la misma apenas entré en vigor. Por lo que, hasta la
fecha actual, apenas empiezan a implementarse las medidas y prohibiciones establecidas en la
naciente ley, siendo que hasta hace poco, los Gnicos mecanismos que podian ofrecer un tipo de
proteccion a los deudores seguian siendo las instrucciones que los entes de control habian emitido
sobre la materia, los cuales se habian quedado cortos al momento de establecer a plenitud los
pardmetros regulatorios del ejercicio de la cobranza extrajudicial.

También, es imperativo reconocer que la méas reciente regulacion en proteccion de la
intimidad de los consumidores financieros, otorga una especial relevancia a los canales autorizados
para que las personas naturales y juridicas que ejercen actividades de cobranza (vigiladas por la
Superintendencia Financiera de Colombia), y en particular, instituye el inquebrantable derecho del
consumidor, a escoger y autorizar previamente el canal a través del cual podré ser contactado por
la parte acreedora y en los horarios especificos dictaminados en la ley.

Por otro lado, gracias a la investigacion realizada en relacién con en el derecho de paises
como Chile y Estados Unidos, se logré evidenciar a grandes rasgos, la forma en que se abordan
las précticas regulatorias similares implementadas en dichos paises en torno a la cobranza
extrajudicial, lo cual contribuye a un entendimiento mas completo de esta préactica en el contexto
colombiano.

De esta forma, es innegable que, en Estados Unidos se ha erigido un marco normativo mas
exhaustivo y equitativo, basandose en un sistema legal donde se han promulgado leyes federales
que regulan la cobranza extrajudicial como la FDCPA, que ha desarrollado exhaustivamente el
marco de obligaciones, derechos y restricciones a las practicas de cobranza. Entre sus aportes mas

grandes tenemos la amplia gama de conductas que prohiben el acoso, amenazas, comunicaciones
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engafiosas o insuficientemente informativas, facultades del deudor para evitar la totalidad del
contacto, sus horarios y la frecuencia de este.

Por su parte, en paises latinoamericanos como Chile, aunque no cuentan con una regulacion
legislativa exhaustiva, se ha dado un énfasis particular a la mora en las obligaciones como punto
de partida para la cobranza extrajudicial (antes de recurrir a la via judicial). Esto ocurre en
concordancia con la proteccion del consumidor, garantizando que reciban informacién
transparente, clara y veraz, y que se eviten practicas invasivas por parte de las entidades
financieras, como la revelacion de informacion crediticia a terceros o visitas no apropiadas a la
residencia del deudor, bajo la amenaza de sanciones en caso de incumplimiento de tales
prohibiciones.

Finalmente, si bien es cierto con la expedicion de la ley 2300 de 2023 pendiente de entrar
en vigor, el panorama del ejercicio de la cobranza extrajudicial en Colombia parece haber
avanzado y ser optimista, dado que la referida norma tratdé varios puntos polémicos de esta
actividad, encontrandose aplazado el desarrollo practico que pueda tener la mencionada
disposicion normativa en el ejercicio de la cobranza, a lo que se le suma, todo lo expuesto
relacionado con las instrucciones emitidas por organismos de control del sector financiero; se
espera desciendan considerablemente las quejas propuestas por los consumidores financieros.

No obstante, aln existen distintos temas significativos sobre esta actividad que no
encuentran respuesta del legislativo y el ejecutivo, como la incertidumbre que genera la amplia
libertad que tienen las entidades vigiladas para cobrar los gastos ocasionados con la de cobranza
al consumidor, que hoy no tienen un techo y dependen de que, el monto a cobrar sea el producto

de una gestion encaminada a lograr el pago del deudor, supra mencionada gestion, que tampoco



137

es clara, cuando puede ser susceptible o no, de este cargo; ni de cuando se entiende que la misma
ha sido debidamente surtida y comunicada al consumidor.

Igualmente, existen vacios respecto a las constancias documentales que deben reposar en
las entidades de las gestiones de cobranza realizadas al deudor, el soporte de la informacion
otorgada al deudor en relacion con el cobro de las obligaciones antes, durante y después de su
gestion, de las sanciones y responsabilidades imputables a los agentes de cobranza que contrarien
las directrices existentes, entre otros aspectos tratados, que permiten un desequilibrio en la relacion

crediticia en detrimento de los derechos del consumidor.
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