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RESUMEN: A nivel global, los Estados y la ar-
quitectura financiera internacional han busca-
do, mediante la regulacién, la estabilidad de
los mercados financieros, situacion que se ha
reflejado en Latinoamérica en la regulaciéon
prudencial de varios Estados. Actualmente,
los procesos de integraciéon de los mercados
financieros son mas dinamicos a nivel global,
regional y bilateral, lo que sumado a los ade-
lantos tecnologicos y la generaciéon y comer-
cializacién de productos y servicios financieros
transnacionales, repercute en la desapariciéon
de fronteras en el mercado global financiero.
No obstante, la proteccion de los consumido-
res financieros no ha tenido el desarrollo es-
perado, sino sélo una particular importancia
por razoén de las nefastas consecuencias de las
crisis financieras. Asi, los consumidores finan-
cieros de los paises latinoamericanos ademas
de contar con proteccion estatal deben poseer
una proteccioén regional que responda a los
procesos de integracion financiera.
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ABSTRACT: Globally, both States and the interna-
tional financial architecture have searched all the
rules governing the financial markets have intended
the stability of financial markets. This situation has
resulted in the prudential regulation of Latin Amer-
ican States. The process of integration of financial
markets s a dynamic global, regional and bilateral.
Simalarly, technological advances and the generation
and marketing of  products and offshore financial
services have led to the disappearance of borders in
the global financial markets. However; the protection
of financial consumers is an issue that has not had
the expected development just having a particular im-
portance because of the dire consequences of financial
crises. Thus, financial consumer of Latin American
countries in addition o state protection should have a
regional protection to guarantee their rights in the pro-
cess of financial integration that are being developed.
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1. INTRODUCCION

La integracion de los mercados financieros a nivel global, regional y bilateral
ha tenido un acelerado desarrollo durante las tltimas décadas, debido a la
negociacion de servicios y productos financieros transnacionales, las innova-
clones tecnologicas y a la presencia de conglomerados financieros en todas
las latitudes del globo.

Ahora bien, el proceso de integracién se ha desarrollado a través de
normas de derecho internacional publico como es el caso del Acuerdo
General sobre el Comercio de Servicios y los dos protocolos adicionales
en materia de servicios financieros dentro del marco de la Organizacién
Mundial del Comercio, con el fin de buscar una integracién gradual, sec-
torial y con excepciones. En igual sentido, en el marco de integracién re-
gional se han realizado esfuerzos de integracion en los mercados financie-
ros, como es el caso de la Comunidad Andina, en donde a pesar de existir
una serie de normas comunitarias sobre comercio de servicios (decisiones
439 de 1998 y 510 de 2001) no se han desarrollado adelantos de fon-
do sobre comercio de servicios financieros. De igual manera, el Mercado
Comin del Sur (Mercosur) cuenta con un Acuerdo Marco de Servicios
suscrito en 1997, dentro del cual se encuentra un anexo en materia de li-
beralizacién de servicios y productos financieros. Finalmente, los distintos
paises de la regiéon han celebrado un sinnimero de tratados de libre co-
mercio con terceros Estados siguiendo el modelo NAFTA, en los cuales se
ha buscado una mayor liberalizaciéon de los mercados financieros.

Por otra parte, la arquitectura financiera internacional ha establecido
a través de soft law criterios sobre supervision, regulacion, administracion
de riesgos y criterios contables con el fin de buscar una estandarizacion
global en materia de regulacion y supervision vy, de esta manera, lograr
una estabilidad financiera.! Se debe recalcar que los paises latinoamerica-

I Se destacan los esfuerzos del Comité de Basilea, IOSCO, TAIS, etcétera.
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nos han acogido en su mayoria dichos criterios, claro esta, adaptandolos a
las condiciones propias y desarrollo de cada mercado financiero.

No obstante, a pesar de los avances globales de buscar una mayor li-
beralizacion de los servicios y productos financieros y una estandarizacion
en materia de regulaciéon y supervision, los esfuerzos en relacion con la
protecciéon al consumidor financiero, han sido incipientes, siendo el de-
tonante para tal desarrollo la crisis financiera internacional de 2008.% Es
de resaltar los avances dentro del marco del proceso de integracion de la
Unién Europea, en los que se pueden recalcar la legislaciéon comunitaria
en crédito al consumo, las clausulas abusivas en los contratos celebrados
con consumidores, las reglas de proteccion de los consumidores en contra-
tos a distancia, entre otras.

Bajo dichos antecedentes, este trabajo busca determinar la necesidad
de establecer en el seno de los paises latinoamericanos, ya sea a nivel de
bloques de integracion —Mercosur, CAN, etcétera—, o a nivel regional,
una armonizaciéon normativa en materia de protecciéon al consumidor fi-
nanciero en aras de salvaguardar sus derechos y mucho mas, frente a la
realidad de servicios y productos financieros transnacionales, como el co-
mercio transfronterizo de seguros, consumo de seguros en el exterior, la
apertura de sucursales de establecimientos bancarios y companias de se-
guros extranjeros en paises dentro de las obligaciones contraidas a través
de tratados de libre comercio, entre otros.

Por lo tanto, la regulacién en materia de proteccién al consumidor
debe hacer frente en los siguientes temas: proteccion contra clausulas y
practicas abusivas, facultad sancionatoria de las autoridades, sistema 6pti-
mo de atenciéon de quejas, mecanismos de resolucion de disputas eficien-
te y especializado de tipo privado y judicial, transparencia y revelacion
de informacioén, proteccién a los consumidores financieros por razén de
fraudes, informacion general sobre condiciones y productos ofrecidos por
cada institucion financiera, asi como reglas claras sobre fomento y protec-
ci6on de la competencia.

Es importante recalcar que en este trabajo, al hacer alusién al con-
cepto de consumidor financiero, se esta haciendo referencia a los consu-

2 Se destacan el Reporte del Financial Stability Forum del 26 de octubre de 2011,
los principios para la proteccion de los consumidores financieros de la OCDE del 18 de
octubre de 2011, las buenas practicas para la proteccién de los consumidores financieros
del Banco Mundial de marzo de 2011, entre otros.
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midores de banca de consumo, es decir, las personas naturales o morales
que hacen uso de productos y servicios financieros para su consumo o
para el giro ordinario de sus negocios, sin que estén incluidos los grandes
conglomerados empresariales y financieros que también podrian encua-
drar como clientes de los servicios financieros a nivel global en la region.

Asi, en el presente trabajo se desarrollara una contextualizacion de la
integracion de los mercados financieros a nivel global, regional y bilateral,
se determinaran los mecanismos de proteccion del consumidor financie-
ros existentes en las legislaciones domésticas, la arquitectura financiera
internacional y los bloques econémicos, para finalizar con una propuesta
de cuales podrian ser los criterios minimos de armonizaciéon en América
Latina en materia de proteccién al consumidor financiero.

II. INTEGRACION DE LOS MERCADOS FINANCIEROS
EN LOS MERCADOS GLOBALIZADOS

La dinamica de los procesos de globalizaciéon de mercados de produc-
tos y servicios financieros ha traido como consecuencia una preocupacion
de los Estados de buscar reglas claras en materia de comercializacion de
estos servicios y evitar medidas proteccionistas discriminatorias. Por otra
parte, ademas de contar con mercados en procesos de apertura de servi-
cios financieros, es necesario que dichos Estados cuenten con criterios de
regulacion y supervision financiera que den estabilidad al sector. Por tal
razon, en las siguientes lineas se procedera a desarrollar una contextuali-
zacion de dichos procesos de integracion desde el comercio internacional
y la arquitectura financiera internacional.

1. Dindmica de los productos y servicios financieros

La integracién financiera ha generado a nivel global procesos de di-
versificacion de riesgos, desregulacion de los servicios financieros y circula-
ci6n de capitales. Igualmente, las nuevas tecnologias en materia de comer-
cializacion de servicios financieros han tenido un impacto en los procesos
de integracion a través de: i) sitios web que suministran informacion de
productos y servicios financieros pudiendo el consumidor realizar tanto
solicitudes y dar instrucciones a las entidades financieras como hacer ope-
raciones financieras de transferencia de fondos, pagos y transacciones on-
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line;® 1) banca movil que permite a los consumidores financieros acceder
a sus servicios y productos financieros desde sus moéviles,* y i) demas me-
dios tecnologicos como cajeros automaticos, dinero plastico, transferencia
electronica de fondos, entre otros.

Por otra parte, la comercializacion de productos y servicios financieros
entre entidades financieras y consumidores ubicados en distintas latitudes
se ha potencializado en la tltima década, destacandose la transacciéon de
seguros y otros servicios financieros a través del comercio transfronterizo,
la presencia comercial y consumo en el extranjero. Igualmente, los fondos
de inversion han tenido un crecimiento sin igual, superando los 35 billo-
nes de dolares en 2012, lo cual ha llevado a que los Estados busquen re-
ducir las restricciones que presentan la negociacion de estos mecanismos
principalmente en materia tributaria.’

Un reflejo de tal situacion se materializa con la informacion que sumi-
nistra la Organizacién Mundial del Comercio, la cual determiné que para
2012 la comercializacién de servicios financieros en las economias desa-
rrolladas fue de 6%, mientras que las de las economias en desarrollo, jun-
to con las de la Comunidad de Estados Independientes aumentaron 3%.°

3 Comité de Basilea sobre Supervision Bancaria, Administracion y supervisién de activida-
des de banca electronica transfronteriza, octubre de 2002, http://www.asba-supervision.org/dmdocu-
ments/2010-07-18_DCB-2002-04-Esp.pdf

* Ruiz, José y Srinivas, Val, El futuro de la banca mévil en América Latina, Delloite, 2012,
http://www.deloitte.com/assets/Dcom-Mexico/Local %o 2 0Assets/Documents/mx (es-mx) Futuro_ban-
ca_movil2012. pdf

5 Asi,la OECD junto con la Unién Europea han trabajo sobre la materia. Para mayor
informacién consultar, OECD releases system to reduce compliance cost and facilitate cross-border
investment, hitp://www.oecd.org/newsroom/system-to-reduce-compliance-cost-factlitate-cross-border-in-
vestment.htm

6 Organizacion Mundial del Comercio, comunicado de prensa, 10 de abril de 2013,
hitp://www.wto.org/spanish/news_s/pres13_s/pro88_s.htm. En dicho documento se estable-
ci6: “Las exportaciones de servicios financieros en términos de délares disminuyeron en
2012 un 4% en los Estados Unidos, un 8% en el Reino Unido, un 2% en Alemania, y
especialmente en Francia un 20%. Varios paises mas pequefos de la UE también registra-
ron caidas de dos digitos en el subsector de los servicios financieros, en particular Austria
(-11%), Chipre (-21%), Grecia (-29%) y Espafia (-11%). Las exportaciones totales de servi-
cios financieros de Suiza se contrajeron un 8%. En cambio, las exportaciones de servicios
financieros del Japén aumentaron un 13% y las de China un 58%. Por ultimo, los centros
financieros asiaticos de Singapur y Hong Kong, China, se mantuvieron a flote en 2012,
con un crecimiento del 0% vy el 4%, respectivamente”.
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2. Comercio internacional de servicios financieros

Dentro del Marco de la Organizaciéon Mundial del Comercio se cred
el Acuerdo General sobre el Comercio de Servicios (AGCS) —General
Agreement on Trade in Services (GATS, siglas en inglés)—, con el fin de
establecer los criterios basicos en materia de comercio de servicios inter-
nacionales. Asi, el AGCS busca establecer un marco comin de discipli-
nas para regular transacciones internacionales, promover la liberalizacion
progresiva por medio de rondas de negociacién y asegurar transparencia
de la normatividad sobre el comercio de servicios a nivel mundial.’

Ahora bien, el AGCS cuenta con dos anexos que regulan lo corres-
pondiente al comercio de servicios financieros, cuya finalidad es proteger
a los consumidores y mantener la estabilidad financiera de los Estados
parte del Acuerdo.? Dichos anexos excluyen los servicios suministrados
en ejercicio de facultades gubernamentales, como funciones de banca
central, actividades de seguridad social y cualquier actividad que rea-
licen los Estados con sus recursos. Por otra parte, los Estados parte del
Acuerdo estan facultados para mantener su regulaciéon en materia pru-
dencial y hacer uso de los mecanismos de seguridad financiera en aras
de proteger a los depositantes, inversionistas y ahorradores y mantener
la estabilidad del sector. Igualmente, el anexo permite la proteccion del
secreto bancario y demas informacion privada susceptible, sea que ésta
se encuentre bajo la administracion de entidades publicas o privadas.

En el marco de integracion regional se han realizado esfuerzos de in-
tegracion en los mercados financieros, como es el caso de la Comunidad
Andina en donde a pesar de existir una serie de normas comunitarias
sobre comercio de servicios (decisiones 439 de 1998 y 510 de 2001) no
se han desarrollado adelantos de fondo en materia de comercio de servi-

7 Organizaciéon Mundial del Comercio, “El Acuerdo general sobre el comercio de servicios
introduccidn”, Division de Comercio de Servicios, 31 de enero de 2013, http://www.wto.org/
spanish/tratop_s/serv_s/gsintr_s.pdf

8 Wolfrum, Riidiger y Stoll, Peter-Tobias, WTO — Trade in Services— Max Planck Com-
mentaries on World Trade Law, Leiden, Max Planck Institute for Comparative Public Law and
International Law, 2008, p. 817; United Nations Conference on trade and development,
“Dispute Settlement —Word Trade Organization— 3.13 GATS”, Nueva York, ONU,
2003.

D. R. © 2015. UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas,
Boletin Mexicano de Derecho Comparado, nm. 144, pp. 931-972

BJV, Instituto de Investigaciones Juridicas-UNAM, 2015
https://revistas.juridicas.unam.mx/index.php/derecho-comparado/issue/archive



LA ARMONIZACION EN MATERIA DE PROTECCION AL CONSUMIDOR... 937

cios financieros® teniendo como precedente tinicamente el articulo cuarto
transitorio de la Decision 439 de 1998, que busca la elaboracién de un
Proyecto de Decisiéon que contenga las normas que regulen el proceso de
liberalizacién del comercio de servicios financieros entre los paises miem-
bros."

De igual manera, el Mercado Comun del Sur (Mercosur) cuenta con
un Acuerdo Marco de Servicios suscrito en 1997 dentro del cual se en-
cuentra un anexo sobre liberalizacién de servicios y productos financie-
ros, destacandose el compromiso de armonizacién en relaciéon con la
regulacion prudencial, la supervisiéon consolidada y el intercambio de in-
formaciéon —articulo IV del anexo— lo cual no se ha podido materiali-
zar por razones politicas y la diferencia de mercados financieros entre los
paises del bloque.

Finalmente, los distintos paises de la regiéon han celebrado un sinna-
mero de tratados de libre comercio (TLC) en los cuales se ha buscado una
mayor liberalizacion de los mercados financieros.”? Es de resaltar como
puntos cruciales de estos TLC en materia de servicios financieros lo co-
rrespondiente a la clausula de la nacién mas favorecida, trato nacional,

9 Véase Baquero Herrera, Mauricio, “;Es posible la integracion financiera de los pai-
ses andinos dentro del contexto del Acuerdo de Cartagena?”, Contexto Revista de Derecho y
Economia, Bogota, ntim. 19, noviembre de 2004, pp. 7-33, http://www.mauriciobaquero.com/
wp-content/uploads/2011/11/Es-posible-la-integract% C3 Yo B3n-bancaria-en-los-pa %o C3 %A Dses-
en-la-CAN.pdf; Drouet, Xavier, “Diferentes enfoques de negociaciéon sobre servicios fi-
nancieros”, Biblioteca Digital Andina, Pert, http://www.comunidadandina.ong/BDA/docs/CAN-
PAS-0002.pdf

10" Comunidad Andina de Naciones, Decisiéon 439 de 1998, “Marco General de Prin-
cipios y Normas para la Liberalizacién del Comercio de Servicios en la Comunidad Andi-
na”, http://www.sice.oas.org/trade/junac/decisiones/dec43 9s.asp

' Fanelli, Jos¢ Maria, “Mercosur: integracién y profundizacién de los mercados fi-
nancieros”, en Fanelli, Jos¢ Maria (comp.), Mercosur: integracion y profundizacion de los mercados
financieros, Serie Red Mercosur, nim. 9, 2008, pp. 11-38; Drouet, Xavier, “Diferentes enfo-
ques...”, cit.; Abreu, Marcelo de Paiva, “Integracion financiera en los paises del Mercosur”,
Integracion & Comercio, Buenos Aires, serie nam. 1, enero-abril de 1997, pp. 85-102, http://
www.iadb.org/intal/intaledi/integracion_comercio/e_INTAL IYC_01_1997_dePawvaAbreu.pdf

12 Es el caso del Tratado de Libre Comercio Colombia- Estados Unidos, https://www.
mincomercto.gov.co/te/publicaciones.php?id=727; ~ Colombia—Canada, Attp://www.internatio-
nal.gc.ca/trade-agreements-accords-commerciaux/agr-acc/colombia-colombie/chapter1 1-chapitrel 1.
aspxlang=eng&view=d; Chile-Estados Unidos http://www.direcon.gob.cl/sites/ default/files/
bibliotecas/EU_Servicios_Financieros_0104.pdf, Panama-Estados Unidos, hitp://www.mict.gob.
pa/detalle.php?cid=15&sid=57&chid=133&1d=5057
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transparencia, comercio transfronterizo de seguros —modos 1, 2 y 44—y
de servicios diferentes a seguros —modos 1 y 4—, presencia comercial,
control a los flujos de capital, administraciéon de fondos de inversion y au-
torizacion de nuevos servicios financieros.

3. Arquitectura Financiera Internacional (AFI)
como mecanismo de estandarizacion

El Fondo Monetario Internacional, en su informe de estabilidad fi-
nanciera mundial de 2013, determiné que a pesar de una mejora global
de los efectos de la crisis financiera internacional, es necesario que los
Estados sigan aplicando politicas de reajuste y regulacion del sector finan-
ciero, saneamiento de los balances de los bancos, mejora de los flujos de
crédito, estructuracién de administracion de riesgos de liquidez y adecua-
ci6n de capital en los términos de Basilea III."*

Bajo dicha premisa, es del caso proceder a realizar la siguiente pre-
gunta: ¢cudl es el mecanismo establecido para buscar dicha estabilidad
financiera? Frente a dicho interrogante, después de la Segunda Guerra
Mundial y como respuesta a las graves implicaciones econémicas que
dej6 dicha guerra, se empez6 a estructurar una Arquitectura Financiera
Internacional (AFI) que tuvo como antecedente al Fondo Monetario In-
ternacional y el Banco Internacional de Reconstruccion y Fomento. Asi,
dicha AFI buscé establecer una estabilidad monetaria internacional, cre6
mecanismos que favorecieran la convertibilidad de las monedas, financié
paises a través de empréstitos, estableci6 criterios de control en materia de
balanza de pagos, entre otros.

Por otra parte, la necesidad de establecer una adecuada administra-
cién de riesgos financieros, al igual que la aplicacién de practicas y estan-
dares en materia contable, capital adecuado de instituciones financieras,
supervision y regulacién, asi como reglas claras sobre gobierno corpora-
tivo, trajo como consecuencia la creacién de una serie de instituciones de
naturaleza internacional encaminadas para tal fin, dentro de las cuales se

13" Fondo Monetario Internacional, “Informe sobre la estabilidad financiera mundial—

abril 2013. Resumen ejecutivo”, Attp://www.imf org/external/spanish/pubs/fi/gfsr/ 2013 /01/
pdf/sums.pdf.
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puede destacar el Comité de Supervision Bancaria de Basilea,'* el Banco
de Pagos Internacional, la Organizacién Internacional de Comisiones de
valores (International Organization of Securities Commision —IOSCO—)," la
Asociacion Internacional de Supervisores de Seguros (International Associa-
tion of Insurance Supervisors —IAIS—),'° entre otros.

De lo expuesto se puede concluir que la AFI esta encaminada a esta-
blecer criterios globales en materia de regulacion y supervision, los cuales
han sido acogidos por la mayoria de Estados entre los que se incluyen los
de la region, en aras de garantizar una estabilidad financiera tanto a nivel
doméstico como a nivel internacional y, de esta manera, evitar y/o miti-
gar los impactos nefastos de una crisis financiera.

14 Es asi como el Comité de Basilea de Supervision Bancaria tuvo como génesis la
generacion de criterios claros por parte de las instituciones financieras en materia de sol-
vencia, capitales minimos y administraciéon de riesgos —Acuerdo de Capital de Basilea
I, Iy III-—, extendiendo su funcién igualmente al establecimiento de principios y reglas
sobre practicas de regulacion y supervision de los mercados bancarios internacionales
—principios basicos para una supervisiéon bancaria eficaz—, todo encaminado a que
los Estados establecieran criterios en materia de regulacién prudencial y de esta manera
evitar y/o contrarrestar crisis financieras. Véase Baquero Herrera, Mauricio, “Derecho
financiero y globalizacién: la nueva propuesta del Comité de Basilea para la Supervision
Bancaria”, en Ramirez Cleves, Gonzalo (comp.), Derecho en el contexto de la globalizacion,
Bogotd, Universidad Externado de Colombia, 2007, pp. 2-82, http://wwuw.bis.org/publ/bebs
129esp.pdf.

15 Tgualmente, la International Organization of Securities Commissions (IOSCO)
en su calidad de representante global de los organismos reguladores del mercado de
valores determiné una serie de principios basicos en materia de regulaciéon y super-
vision de dichos mercados en aras de buscar la reducciéon de riesgo sistémico, protec-
cién a los inversionistas y garantia de mercados transparentes, eficientes y justos. Véase
International Organization of Securities Commissions, “Objectives and Principles of
Securities Regulation”, IOSCO, mayo de 2003, Attp://wwuw.iosco.org/library/pubdocs/pdf/
10SCOPD154.pdf.

16 Ta International Association of Insurance Supervisors (IAIS) ha establecido una
serie de principios encaminados a la materializacién de un marco general de supervisiéon y
regulacion en materia aseguradora que sea aceptado a nivel global. La finalidad es buscar
un sistema asegurador justo, seguro y establece encaminado a la proteccion de los intereses de los asegu-
radores, sus beneficiarios y demandantes, asi como para contribuir a la estabilidad del sistema financiero.
Asociacion Internacional de Supervisores de Seguros, “Principios basicos de seguros, es-
tandares, guia y metodologia de la evaluacion”, lo. de octubre de 2011, Attp://wwuw.iaisweb.
org/ Translations-Japanese- Korean-Portuguese- Russian-Spanish-445.
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III. PROTECCION AL CONSUMIDOR FINANCIERO EN EL AMBITO
DE LOS MERCADOS GLOBALIZADOS

Los Estados han tenido como criterio de intervencién en los mercados
financieros la proteccion al consumidor en aras de corregir las fallas del
mercado que lo pueden afectar, en especial lo correspondiente a la asime-
tria de la informacion, falta de competencia y externalidades negativas
reflejadas en crisis financieras. En este sentido, cada Estado determina
una estructura institucional y diversos mecanismos de proteccién encami-
nados a tal fin.

Ahora bien, dicha intervenciéon del Estado esta dirigida a buscar una
proteccion del consumidor financiero en los siguientes campos: ¢) nego-
cial, en las etapas precontractuales, contractuales y post contractuales;
1) suministro de informacion y transparencia en ésta; i) procesos sancio-
natorios en contra de entidades financieras; ) mecanismos de resolucion
de conflictos; v) reglas en materia de fomento y proteccién de la compe-
tencia; v7) sistemas de atencién de quejas; vi) proteccion de fraudes, y
i) educacion financiera.

Bajo este planteamiento, a continuacién se describen algunos arreglos
institucionales de proteccién a los consumidores financieros en América
sin desconocer la importancia de otros modelos en la regiéon. Veamos:

Mecanismo de

Estado proteccion Forma de materializacion
Ley Dodd Frank Wall Street Reform del 21 de julio de 2010,
Estados Regulacion Titulo X con la creaciéon de la Consumer Financial Protection
Unidos Boreau.

Se le concedié amplias facultades a la Consumer Financial
Protection Boreau para regular en materia de proteccion al
consumidor financiero al centralizarse las funciones en una
sola agencia. Expide marcos de regulacion en préstamos hipo-
tecarios, servicios bancarios, tarjetas de crédito, payday lendings,
ahorros.

Gobierno federal: expide politicas en lo concerniente a la se-
guridad social.

Federal Reserve Board y Department of Housing and Urban
Devolpment, expiden requisitos de regulacién en materia de
hipotecas.

Federal Deposit Insurance Commision para regular el tema
de los payday loans.
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Mecanismo de
Estado proteccion Forma de materializacién

Definiciones | Consumidor financiero.
Producto o servicio financiero en un sentido amplio.
Supervision | Consumer Financial Protection Boreau.

Funciones:

Consumer 1. Supervision.

Financial Pro- |2. Regulacion.

tection Boreau | 3. Combatir practicas abusivas de entidades financieras.

4. Recibir reclamos.

5. Fomentar la educacion financiera.

6. Representacion judicial.

7. Monitorear el mercado para identificar nuevos riesgos para
los consumidores.

8. Investigar la forma de actuar de los consumidores finan-
cieros.

Se debe determinar que el modelo de proteccién al consumidor finan-
ciero en Estados Unidos se restructurd en 2010 por medio de la Ley Dodd
Frank. Esta cre6 The Consumer Financial Protection Boreau (Oficina para la Pro-
teccion Financiera del Consumidor) como una agencia de caracter inde-
pendiente que hace parte de la Board of Governors of the Federal Reserve System.

Ahora bien, dentro de las principales funciones de dicha Ley esta la
de regular todo lo correspondiente a la oferta de productos financieros al
consumidor bajo las leyes federales financieras de consumo. De esta ma-
nera, la Consumer Financial Protection Boreau busca que se cumplan las leyes
federales financieras sobre la materia, en aras de permitirles a los consu-
midores tener acceso a los productos y servicios financieros y, de esta ma-
nera, buscar mercados justos, transparentes y competitivos. '’

Es asi como este modelo dista del implementado en Colombia en donde
la supervisiéon de la normatividad en materia de proteccién al consumidor
financiero est4 en la Superintendencia Financiera —supervisor en materia
de estabilidad financiera— o del caso chileno (Sernaf) o peruano (Indecopi)
en donde la supervision sobre el cumplimiento de las normas en materia de
consumidor financiero esta en cabeza de la misma entidad que supervisa el
cumplimiento de las normas en materia de consumidor general.

17" Ley Dodd Frank, “Sec. 1021. Purpose, Objectives, And Functions. (A) Purpose.—
The Bureau shall seek to implement and, where applicable, enforce Federal consumer
financial law consistently for the purpose of ensuring that all consumers have access to
markets for consumer financial products and services and that markets for consumer finan-
cial products and services are fair, transparent, and competitive”.
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. Las medidas para el manejo seguro del producto o servicio.
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Mecanismo de
Estado | proteccion Forma de materializacion
Definiciones | Consumidor financiero.
Colombia Producto o servicio financiero en un sentido amplio.
Regulacion Constitucion Politica de 1991 articulo 79; Congreso de la Re-
publica: Leyes 1328 de 2009" y 1480 de 2012; Decreto 663 de
1993 Estatuto Organico del Sistema Financiero.
Supervision Superintendencia Financiera de Colombia.
1. Consumidor financiero: usuario, cliente, potencial cliente.
Definiciones |2, Institucién financiera.
3. Producto financiero.
4. Servicio financiero.
5. Contratos de adhesién.
B 1. Productos y servicios con estandares de calidad y seguridad.
Consagracion |9 pyblicidad e informacién.
de derechos 3. Recibir educacién financiera.
4. Pago anticipado de créditos sin penalidades.
1. Caracteristicas de los productos o servicios.
Contenido 2. Los derechos y obligaciones.
minimo de la |3, Las condiciones.
informacion 4
5
6

. Las consecuencias derivadas del incumplimiento del contrato.

Clausulas y
practicas
abusivas

En contratos de adhesion, se maneja dos tipos de listas: una ce-
rrada de conductas y una abierta, al permitirsele a la Superin-
tendencia Financiera determinar otros tipos de estipulaciones
contractuales que pueden ser abusivas.

Defensoria del

1. Decisiones obligatorias s6lo en los casos en los cuales el con-
sumidor y la entidad y lo acuerden de forma previa.

consumidor 2. Funciones de conciliacion.
financiero 3. Voceria de los consumidores.
4. Autonomia en relaciéon con la entidad financiera.
Educacion Como derecho de los consumidores financieros. Debe ser pro-
financiera tegida por parte de las instituciones financieras, las autorida-
des, los gremios y las asociaciones de consumidores.
Sanciones Por parte de la Superintendencia Financiera de Colombia por
administrativas |infraccién al régimen de proteccion del consumidor financiero.
., 1. Superintendencia como autoridad administrativa tiene fun-
Proteccion . s :
o ciones judiciales en caso de controversias contractuales.
judicial

2. Acciones colectivas: populares y de grupo.
3. Accion de tutela.
4. Jurisdiccién ordinaria.
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México

Regulacion

Ley de Proteccion y Defensa al Usuario de Servicios Financie-
ros (18 de enero de 1999).”

Proteccién
institucional

La Comisiéon Nacional para la Proteccion y Defensa de los
Usuarios de Servicios Financieros principales funciones:

. Resolver consultas.

. Resolver las reclamaciones presentadas por los usuarios.

. Conciliador.

. Arbitro y amigable composicion.

. Representacion judicial a favor de los usuarios financieros.
. Presentacion de acciones colectivas.

. Promover y proteger los derechos de los usuarios.

. Proporcionar informacién a los usuarios sobre productos y
servicios al igual que la creacion de programas de difusion de
informacion a los usuarios.

9. Revisar contratos de adhesiéon y documentos de informa-
ci6én que se le suministre a los usuarios.

10. Sancionar a las instituciones financieras en caso de viola-
ci6n de normas de proteccién al consumidor financiero.

R OO 0N~

Regulacién

Por parte de la Comisiéon Nacional para la Proteccion y De-
fensa de los Usuarios de Servicios Financieros en materia de
protecciéon al consumidor financiero en el ambito de su com-
petencia.

Supervisiéon

Por parte de la Comisiéon Nacional para la Proteccién y De-
fensa de los Usuarios de Servicios Financieros en relaciéon con
las normas de proteccién al usuario de servicios financieros
cuando tal atribucién le esté conferida en las leyes relativas al
sistema financiero.

Sanciones
administrativas

La Comisiéon Nacional para la Proteccion y Defensa de los
Usuarios de Servicios Financieros sanciona a las instituciones
financieras en caso de violacién de normas de proteccién al
consumidor financiero.

Suministro de

1. Registro de Prestadores de Servicios Financieros el cual es

informacién administrado por la Comisiéon Nacional para la Proteccion y
Defensa de los Usuarios de Servicios Financieros.

Educa.(:lon A cargo de la Comisién Nacional para la Proteccién y Defensa

financiera

de los Usuarios de Servicios Financieros.

Proteccion al
consumidor
por parte de
las institucio-
nes financieras

Unidad Especializada de las Instituciones Financieras para los
Usuarios Financieros.
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944 JORGE ARMANDO CORREDOR HIGUERA

1. Cédigo de Proteccion y Defensa del Consumidor Financie-
Pera Marco ro. Ley ntm. 29571.

normatvo 2. Ley complementaria a la Ley de Protecciéon al Consumidor
en materia de servicios Financieros. Ley num. 28587.

3. Reglamento de tarjetas de crédito aprobado (Resolucién
nam. 264 de 2008).

4. Reglamento de Transparencia de Informacién y Disposi-
ciones Aplicables a la Contratacién con Usuarios del Sistema
Financiero (Resolucién nam. 1765 de 2005).

Supervision Superintendencia de Bancos, Seguros y AFP.

1. Indecopi “Instituto Nacional de Defensa de la competencia

Solucion de y de la proteccién de la propiedad intelectual” cuando se pre-

controversias | gena quejas por parte de los consumidores.
2. Defensor del Consumidor Financiero.
3. Plataforma de atencién al usuario ante la Superintendencia
de Bancos y Seguros.
4. Jueces.
Educacion Por parte de las instituciones financieras, el banco central y la
financiera Superintendencia de Bancos y seguros.
Defensor Recibe los reclamos de los consumidores previa agotamiento
del cliente de una reclamacién ante la misma entidad financiera, siempre
financiero y cuando la reclamacién no exceda 20,000 délares.

2 Colombia cuenta con un régimen especial de proteccién al consumidor financiero consagrado en
la Ley 1328 de 2009, el cual puede ser consultado en la pagina web, Attp://wwuw.secretariasenado.gov.co/
senado/basedoc/ley/2009/1ley_1328_2009.html.

b México cuenta con un régimen especial de proteccién al consumidor financiero consagrada en
la Ley de Proteccion y Defensa al Usuario de Servicios Financieros, la cual puede ser consultado en la
pagina web, Attp://www.diputados.gob.mx/LeyesBiblio/pdf/ 6 4. pdf.

Es importante determinar que el actual modelo de proteccién al con-
sumidor financiero estadounidense ha sido un referente para los demas
sistemas domésticos a nivel global, no sélo por la incidencia de aquel, sino
porque ademas éste respondi6 en gran medida a las fallas que se materia-
lizaron frente a los consumidores en la crisis financiera de 2008.

No obstante, los criterios generales en materia de proteccién al con-
sumidor financiero —después de la crisis financiera— ya habian sido
recogidos por la Arquitectura Financiera Internacional (Financial Sta-
bility Board y la OCDE) a través de una serie de recomendaciones, las
cuales han sido implementadas en su totalidad o parte por algunos Esta-
dos. Asi, esta es la principal razon por las cuales no se tendra en cuenta
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el esquema estadounidense de proteccion al consumidor financiero en

este estudio.

1. Proteccion del consumidor financiero en el marco del proceso de integracion
de la Union Europea

La Unién Europea ha tenido un desarrollo en materia de proteccion
del consumidor financiero a través de su legislacion comunitaria en la cual
se puede destacar: i) la Directiva 87/102/CEE del 22 de diciembre de 1986
relativa a la aproximacion de las disposiciones legales, reglamentarias y ad-
ministrativas de los Estados miembros en crédito al consumo, modificada
por las directivas 90/88/CELE del 22 de febrero de 1990 y 98/7/CE del
Parlamento Europeo y del Consejo del 16 de febrero de 1998; i) la Direc-
tiva 93/13/CEE del 5 de abril de 1993 sobre las clausulas abusivas en los
contratos celebrados con consumidores, y iii) las directivas 97/7/CE del 20
de mayo de 1997 y 2002/65/CE del 23 de septiembre de 2002, que contie-

nen reglas de proteccion de los consumidores en los contratos a distancia.

2. En el marco de la Arquitectura Financiera Internacional

Por razén de la crisis financiera internacional, dentro del contexto
del G-20," se buscé mecanismos encaminados a proteger a los consumi-
dores financieros respondiendo de esta manera a los graves efectos que
dicha crisis tuvo sobre éstos. El G-20 le encomendé al Financial Stability
Board (Consejo de Estabilidad Financiera) un trabajo en cooperacién con
la Organizacién para la Cooperacion y el Desarrollo Econémico (OCDE)
—Organisation for Economic Cooperation and Development—. Por otra
parte, por peticién expresa de Francia, de los directores de los bancos cen-
trales y de los ministros de hacienda del G-20, se destacé la importancia
de establecer unos principios generales con los cuales deben contar los sis-
temas normativos de cada pais, razon por la cual, se le encomend6 dicha

labor a la OCDE vy a la Financial Stability Board."

18 El G-20 es un foro internacional en donde participan los 19 paises mas industriali-
zados del mundo junto con la Unién Europea, cuya principal funcién es servir de espacio
de discusion, cooperacion y consulta sobre la economia mundial y la estabilidad financiera
internacional.

19 Véase Financial Stability Board, “Consumer Finance Protection with Particular Focus on
Credit”, Foreword, p. 1, 2011, hitp://www. financialstabilityboard. org/publications/r_111026a.pdf.
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Asi, el reporte del Financial Stability Board de octubre de 2011 se encaminé
a la proteccion del consumidor financiero en lo relacionado al crédito, el cual
fue presentado bajo el siguiente esquema: z) introduccion, ) marco de protec-
cién de los consumidores en materia de crédito,” @) estructura institucional y
responsabilidades;?' ) marco de regulacion y supervision,” y v) conclusiones.

Por otra parte, en octubre de 2011 el Grupo de Trabajo sobre Protec-
cién al Consumidor Financiero de la OCDE sobre Mercados Financieros
(Task Force on Financial Consumer Protection of the OECD Commuttee on Financial
Markets “CMF”), desarroll6 los 10 principios de alto nivel de proteccion al
consumidor financiero® en los siguientes términos: 7) marco legal, regu-
latorio y de supervision; i) rol de las instituciones de supervision; ) trato
justo y equitativo para los consumidores; ) revelacion y transparencia; v)

20 En el marco de proteccién a los consumidores en materia de crédito se estable-

ce que la mayoria de los Estados cuentan con mecanismos de proteccion al consumidor
financiero, en los cuales se incluye el suministro de informacién, educacién financiera,
mecanismos de resoluciéon de controversias y tratamiento justo y equitativo a favor de
los consumidores financieros al igual que limites en materia de sobreendeudamiento en
materia de créditos. Por otra parte, en dicha seccién se hizo hincapié en cuales deberian
ser los mecanismos que deben adoptar los Estados para fortalecer la proteccién a favor de
los consumidores financieros, destacandose la implementacién de una autoridad de pro-
teccion al consumidor financiero, de practicas sobre responsabilidad de las instituciones
financieras en el otorgamiento de créditos hipotecarios, la busqueda de mecanismos que
representen los intereses de los consumidores financieros y una intervencién temprana de
los servicios financieros.

2l Enla seccién de estructura institucional y responsabilidades se presenta una descripcion
de los distintos modelos institucionales de protecciéon al consumidor financiero bajo la pre-
misa de la independencia que tienen los Estados de establecer sus propias politicas en materia
de proteccién. Asi, se recomienda que cada Estado cuente con una serie de politicas claras en
materia de proteccion al consumidor financiero, con propésitos y responsabilidades institucio-
nales precisas, mecanismos de cumplimiento de las politicas ¢ independencia de las funciones.

22" En la seccién de marco de regulacién y supervision se desarrolla uno de los puntos
mas importantes del reporte. Asi, se hace alusion en esta secciéon a la importancia de prac-
ticas responsables en materia de otorgamiento de créditos a través de la implementacion
de regulacion prudencial, mecanismos de evaluacién de la capacidad de endeudamiento
y de prevencién de sobreendeudamiento, suministro de informacién clara sobre los pro-
ductos financieros, intervencién en materia de ventas desleales y poco informadas a los
consumidores, regulacion de los productos financieros ofrecidos y mecanismos de resarci-
miento a favor de los consumidores a través de la presentacion y tramite de quejas al igual
que por medio de resolucién alternativa de conflictos.

2 OECD, “G20 High-level Principles on Financial Consumer Protection”, Paris, oc-
tubre de 2011, Attp://www.oecd.org/daf/ fin/financial-markets /4889201 0. pdf.
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educacion financiera y concientizacion; vz) conducta responsable nego-
cial por parte de los proveedores de servicios financieros; vi;) proteccion
por razéon de fraude y uso indebido de los activos de los consumidores
financieros; viiz) proteccion de los datos e informacion privada de los con-
sumidores; zx) tramite de quejas y reparaciones, y x) competencia en los
mercados internos e internacionales de servicios y productos financieros.

En igual sentido, el Banco Mundial establecié en 2012 un documen-
to denominado “Buenas practicas para la protecciéon a los consumidores
financieros”,** en el cual se destaca como criterios rectores los mecanismos de
resolucion de conflictos, los sistemas de garantias, instituciones de protecciéon
al consumidor, divulgaciéon y practica de ventas, privacidad y proteccién de
datos, proteccion a la competencia y manejo de cuentas de clientes.

IV. ARMONIZACION EN MATERIA DE PROTECCION
AL CONSUMIDOR FINANCIERO EN EL CONTEXTO LATINOAMERICANO

La propuesta gira en torno a determinar la necesidad de establecer
en el seno de los paises latinoamericanos, ya sea a nivel de bloques de
integracién o a nivel regional, una armonizacién normativa sobre pro-
teccion al consumidor financiero en aras de salvaguardar a éstos tanto de
los problemas propias de cada sistema financiero local como de las nuevas
dinamicas en materia de servicios y productos financieros transnacionales.
Asi, la propuesta busca determinar cuales podrian ser tanto los mecanis-
mos como los criterios de armonizacién en lo concerniente a proteccion
al consumidor financiero. Veamos:

1. Mecanismos de armonizacion

A continuacioén se presentaran algunas posibles propuestas encamina-
das a buscar mecanismos de armonizacion para Latinoamérica sobre pro-
teccion al consumidor financiero.

2+ Banco Mundial, “Las buenas practicas para la proteccién de los consumidores fi-
nancieros”, Washington, Banco Internacional de Reconstrucciéon y Fomento, junio de
2012, http://siteresources.worldbank. org.
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A. Ley modelo o recomendaciones en materia de proteccion
al consumidor financiero

La armonizacién normativa se puede desarrollar a partir de una ley
modelo que establezca los criterios basicos de protecciéon de los consu-
midores financieros, la cual deje abierta una puerta para que los Estados
cuenten con autonomia en razén a su propia regulacion prudencial, sus
politicas macroeconémicas (como es el caso del funcionamiento de la ban-
ca central) y a las necesidades propias de sus mercados financieros.

Para el caso latinoamericano, dicha ley modelo se podria materializar
a través de un trabajo preparatorio por parte del Departamento de Dere-
cho Internacional, el cual hace parte de la Secretaria de Asuntos Juridicos
de la Organizacion de Estados Americanos (OEA).

Igualmente, en el contexto de la Asociaciéon Latinoamericana de In-
tegracion (ALADI), se pueden generar mesas de trabajo y algunas posi-
bles recomendaciones por parte del Consejo de Ministros en materia de
proteccioén al consumidor financiero, las cuales estén dirigidas a todos los
Estados pertenecientes a la Asociacion, dentro de los objetivos del articulo
20. del Tratado de Montevideo de 1980.%

B. Decisiones dentro de los blogues de integracion en la region

La legislacién comunitaria sobre proteccion al consumidor financiero
dentro de la Comunidad Andina de Naciones, seria un elemento valioso
en el proceso de armonizaciéon. No obstante, los paises miembros de la
CAN no han ampliado su proceso de liberalizacion de servicios financie-
ros, lo cual a la postre generaria cierto tipo de prevencién para ampliar la
integracién en materia de consumidores financieros.

Ahora bien, en el seno de la Comunidad Andina se implemento, a
través de la Decision 539, la Mesa Andina de Trabajo sobre la Promocion

25 Asociacién Latinoamericana de Integraciéon, Tratado de Montevideo de 1980, por
medio del cual se instituye la Asociacion Latinoamericana de Libre Comercio, articulo 20.:
“Las normas y mecanismos del presente Tratado y las que dentro de su marco establezcan
los paises miembros, tendran por objeto el desarrollo de las siguientes funciones basicas
de la Asociacion: la promocion y regulacién del comercio reciproco, la complementacién
economica y el desarrollo de las acciones de cooperacién econémica que coadyuven a la
ampliacién de los mercados”.
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y Proteccion de los Derechos del Consumidor como instancia consulti-
va, cuya finalidad es la participacién tanto de la sociedad civil como de
las entidades gubernamentales en materia de protecciéon a los consumi-
dores. Dicha Mesa estaria facultada para realizar los distintos trabajos
consultivos con las autoridades regulatorias y supervisoras financieras de
los Estados miembros de la CAN, la industria financiera, las ligas de los
consumidores, la academia y los sectores sociales interesados, con el fin de
establecer los criterios minimos de armonizacién necesarios en el bloque
regional sobre proteccion al consumidor financiero.

Asi, dichas recomendaciones y conclusiones emitidas por la Mesa An-
dina de Trabajo sobre la Promocién y Proteccién de los Derechos del
Consumidor serian transmitidas al Consejo Andino de Ministros de Re-
laciones o a la Comisiéon de la Comunidad Andina, segun sus respectivas
competencias, con el fin que de dichos organismos emitan la legislacion
comunitaria sobre proteccion al consumidor financiero.

Sin embargo, no se debe perder de vista que en la region se han pre-
sentado adelantos en materia de legislacién comunitaria que protegen a
los consumidores financieros, como es el caso de la Decision 638, la cual
establece los lineamientos para la Protecciéon al Usuario de Telecomuni-
caciones de la Comunidad Andina.

En el caso del Mercosur, se debe partir del presupuesto segiin el cual,
no existe un érgano supranacional que dicte la legislacién comunitaria
sino que dicho bloque esta disefiado como una simple organizacién su-
pranacional. No obstante esta situacion, las decisiones del Consejo del
Mercado Comun, el Grupo Mercado Comun y la Comisién de Comercio
del Mercosur son obligatorias y deberan ser incorporadas a los ordena-
mientos juridicos nacionales mediante los procedimientos previstos por la
legislacién de cada pais, en los términos del articulo 42 del Protocolo de
Ouro Preto.®

Asi, en el marco del Mercosur un primer adelanto en materia de pro-
teccion al consumidor financiero seria la conformacion de un grupo de
trabajo sobre “criterios minimos de protecciéon al consumidor financiero”,

26 Mercosur, Protocolo de Ouro Preto: Protocolo Adicional al Tratado de Asuncién

sobre la Estructura Institucional del Mercosur, 1994, articulo 42: “Las normas emanadas
de los 6rganos del Mercosur previstos en el articulo 20. de este Protocolo tendran caracter
obligatorio y cuando sea necesario deberan ser incorporadas a los ordenamientos juridicos
nacionales mediante los procedimientos previstos por la legislacion de cada pais”.
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el cual conllevara a la expedicion de una serie de decisiones por parte del
Consejo del Mercado Comun, el Grupo Mercado Comun y/o la Comi-
sion de Comercio del Mercosur segiin su ambito de competencia.

No obstante, no se deben desconocer algunos avances generales que
hay en el Mercosur en materia de protecciéon al consumidor, como es el
caso del Protocolo de Santa Maria Mercosur 10/96 sobre jurisdiccién in-
ternacional en relaciones de consumo, y las resoluciones GMC45/2006
de defensa del consumidor —publicidad enganosa— y la GMGC 21/2004
sobre derecho a la informacion del consumidor de las transacciones co-
merciales efectuadas a través de Internet.

C. Convencidn internacional

En nuestro criterio no se considera la conveniencia de un mecanismo
de armonizacién en materia de protecciéon al consumidor financiero en
la region a través de un tratado internacional por razén de la rigidez del
instrumento que conllevaria a la postre a su ineficiencia.

No se debe perder de vista que los sistemas financieros de cada uno de
los paises de la region se diferencian por razén de su desarrollo en mate-
ria de crédito, bancarizacion a los sectores poblacionales e impacto de los
mercados de valores como mecanismos de financiamiento empresarial,?’
lo cual repercute en que la regulacién y supervision bancaria de cada uno
de éstos se deba acoplar a las dinamicas domésticas de sus mercados fi-
nancieros.

Igualmente, si bien se han establecido a nivel global estandares en
materia de bancaria y del mercado de valores que buscan ser aplicables a
cualquier mercado financiero doméstico,” la implementacion de éstos se
ha realizado a través de normas de soft law, permitiendo de esta manera,
que cada Estado los adecue a sus modelos econémicos y a la forma como
operan sus sistemas financieros.

27 Jiménez, Luis Felipe y Manuelito, Sandra, ‘América Latina: sistemas financieros y
financiamiento de la inversiéon. Diagnoésticos y propuestas”, Revista CEPAL, Santiago de
Chile, vol. 103, 2011, pp. 47-75.

28 Como es el caso de las recomendaciones del Comité de Basilea y de la IOSCO en
materia de regulacién y supervision, capitales adecuados y méargenes de solvencia, sistemas
de administracién de riesgos financieros, entre otros.
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Asi, al implementarse un sistema de armonizacién a través de una
Convencidn, no se le permitiria a cada Estado tener cierto grado de au-
tonomia en la regulacién sobre proteccion al consumidor financiero que
respondiera a las necesidades propias de sus mercados, su nivel de ban-
carizacion, su regulaciéon prudencial y la estructura de sus instituciones
financieras.

D. Recomendaciones por parte de asociaciones y/o agremiaciones financieras

Las agremiaciones y asociaciones de la industria financiera en la re-
gi6on® pueden tener un fuerte papel en los procesos de armonizacién en
materia de proteccion al consumidor financiero. Asi, a través de la expe-
dicidon de recomendaciones y/o estudios se pueden establecer directivas
tanto a los reguladores y supervisores de cada Estado como a la industria
financiera sobre los criterios minimos en relacion a la politica institucional
y funcionamiento del sector financiero en aras de proteger los derechos de
los consumidores financieros.

2. Criterios del proceso de armonizacion
A. Transparencia y revelacion de informacion

La informacion es un elemento esencial en materia de proteccion al
consumidor financiero, toda vez que es el criterio rector para romper la
asimetria de la informacién a favor de la parte débil de la relacién nego-
cial. Dentro de la informacién que requieren los consumidores financieros
el proceso de armonizacién debe consagrar como minimo:

— Tarifas o precios de productos y servicios financieros y la forma de
determinarlos.

— Consecuencias derivadas del incumplimiento de las obligaciones con-
tractuales.

— Caracteristicas de los productos o servicios financieros.

29 Es el caso de la Felaban (Federacién Latinoamericana de Bancos); la ASBA (Asocia-
cion de Supervisores Bancarios de las Américas); la Alide (Asociacién Latinoamericana de
Instituciones Financieras para el Desarrollo), entre otras.
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— Informacién precontractual al consumidor sobre comisiones de ma-
nejo, comisiones por uso de canales de informacién y medios de pa-
gos, consulta de saldos, estudios de crédito, pago de seguros, entre
otros.

— Plataformas virtuales administradas por la autoridad competente en
donde los consumidores financieros accediendo a que la website pueda
consultar y comparar los productos y servicios financieros, comisiones
y tasas de interés ofrecidas por las distintas entidades financieras.

— Publicidad por parte de las instituciones financieras de los contratos
estandarizados a través de medios electrénicos.

Se debe recalcar la importancia que representa para el consumidor fi-
nanciero el hecho de que se le suministre informacién precisa y entendible
para una persona del comun, ya que la simple experiencia muestra que la
mayor parte de las instituciones financieras le entregan al consumidor una
cantidad profusa de informacién contenida en formularios ininteligibles y
proyecciones matematicas que solo podrian ser entendidas por un experto
de la materia. Asi, se debe partir de la premisa segn la cual “una mayor
cantidad de informacién entregada al consumidor no significa una ma-
yor proteccion”.

B. Prdcticas en materia de otorgamiento de créditos

Los procesos de armonizacion en la region deben propender por el es-
tablecimiento en los Estados de practicas responsables para el otorgamien-
to de créditos por medio de mecanismos de evaluacion de la capacidad de
endeudamiento y de prevenciéon de sobreendeudamiento, suministro de in-
formacion clara sobre los productos financieros, implementacién de regu-
lacién prudencial e intervencion sobre ventas desleales y poco informadas
a los consumidores.

C. Proteccion contractual y prohibicion de cldusulas y prdcticas abusivas

No se debe perder de vista que por razones de las nuevas dinamicas
econdmicas, la masificacién y las condiciones uniformes son la regla ge-
neral en materia de contrataciéon contemporanea en donde la parte fuerte
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de la relacién contractual impone las condiciones a los consumidores. Asi,
existe la obligacion de los Estados de intervenir en estos contratos en aras
de corregir la asimetria de la informacion existente. No obstante, en dicha
dinamica contractual se presentan abusos generados por la parte fuerte de
la relacion negocial, la cual impone ventajas desmesuradas, lo que conlleva
un enorme desequilibrio entre las obligaciones y los derechos de las par-
tes.”

Para hacerle frente a tal situacién, la mayoria de los paises de la
region,’ al pertenecer a la familia juridica romano-germanica cuentan
en sus legislaciones civiles y comerciales con mecanismos contractuales,
como lo son la aplicaciéon de la buena fe contractual® en especial en su

30" Por ejemplo, la Directiva europea 93/13establece sobre el punto “Articulo 3o.: 1.
Las clausulas contractuales que no se hayan negociado individualmente se consideraran
abusivas si, pese a las exigencias de la buena fe, causan en detrimento del consumidor un
desequilibrio importante entre los derechos y obligaciones de las partes que se derivan del
contrato; 2. Se considerard que una cldusula no se ha negociado individualmente cuando
haya sido redactada previamente y el consumidor no haya podido influir sobre su conteni-
do, en particular en el caso de los contratos de adhesion™.

31 Es el caso de los codigos civiles: colombiano, en su libro IV; chileno, libro IV; argen-
tino, libro II; hondurefio, libro IV; brasilenio, libro III, entre otros.

32 El contrato no quede supeditado a lo que las partes hubiesen pactado, sino que esta
incluido el “principio de la buena fe”, trayendo como consecuencia que tanto las obligacio-
nes que no fueron pactadas por las partes y que son determinadas por la Ley o que emanan
de la naturaleza de la obligacién hagan parte de la relacién contractual, lo cual es conocido
tanto por la doctrina como por la Jurisprudencia y laudos arbitrales como “integraciéon
del contrato”. Es de anotar que la “buena fe contractual” es un limite impuesto por el
ordenamiento juridico a la autonomia de la voluntad de las partes, con el fin de darle un
sentido moral a las relaciones contractuales y de esta manera evitar cualquier abuso por
parte de una de éstas. Por otra parte, es de recalcar que dicha buena fe puede ser analizada
desde dos puntos de vista, a saber: una buena fe subjetiva, entendida como el “...estado de
conciencia, a un convencimiento acerca de la legitimidad de nuestro derecho o de nuestra
posicion juridica, el cual se funda en el propio estado de ignorancia de estar lesionando
intereses ajenos tutelados por el derecho, o en la errénea apariencia de cierto acto...”; y
una buena fe objetiva, como “...aquella regla de conducta fundada en la honestidad, en la
rectitud, en la lealtad y principalmente en la consideracion del interés del otro visto como
un miembro del conjunto social que es juridicamente tutelado...”. Solarte Rodriguez, Ar-
turo, La buena fe contractual y los deberes secundarios de conducta, Bogota, Vniversita, Universidad
Javeriana de Colombia, julio-diciembre de 2004, pp. 281-315; Herrera Osorio, Fredy y Ma-
hecha Pulido, Alejandro, “Una revisién general de los deberes secundarios de conducta de
las sociedades fiduciarias en el contrato de fiducia”, Derecho y Realidad, revista de la UPTC,
Bogota, nam. 18, segundo semestre de 2011, p. 54; Ospina Fernandez, Guillermo y Ospina
Acosta, Eduardo, Teoria general del contrato y del negocio juridico, Bogota, Temis, 2009, p. 404;
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vertiente objetiva —deberes de conducta,” vicios de consentimiento y
reglas de interpretacién contractual —por ejemplo la interpretaciéon de
clausulas ambiguas en favor del deudor—.

Por otra parte, los Estados de la region han regulado lo concerniente
a las clausulas abusivas en la contratacion ya sea de forma general o espe-
cifica para los servicios y productos financieros. Asi, en el caso colombia-
no la Ley 1328 de 2009 regul6 la materia a través de clausulas negras y
grises,® y le concedi6 facultades al supervisor para que declarara la exis-
tencia de clausulas abusivas.” En el caso peruano, la Ley 29571 regul6 el
tema distinguiendo entre contratos de adhesion y clausulas generales de
contratos no aprobados administrativamente, ademas de contratos some-
tidos a aprobacién administrativa como en el caso de los contratos fi-
nancieros celebrados por entidades supervisadas por la Superintendencia
de Banca, Seguros y Administradoras Privadas de Fondos de Pensiones.*
Por otra parte, la Ley 28587 le otorgd competencia a dicha Superinten-

Neme Villarreal, Martha Lucia, “Buena fe subjetiva y buena fe objetiva: equivocos a los que
conduce la falta de claridad en las distinciones de tales conceptos”, Revista de Derecho Privado

Universidad Externado de Colombia, Bogota, vol. 17, 2009, pp. 45-76.

33 A través de la existencia de unos deberes de conducta cuya fuente es la buena fe

objetiva. Ahora bien, es de recalcar que estos deberes secundarios de conducta no sélo
se circunscriben a la etapa contractual, sino que se extienden tanto a la etapa previa del
contrato, es decir a la etapa precontractual, como a la etapa poscontractual, es decir, a los
efectos de la liquidacion de las prestaciones originadas en el contrato. Sobre el particular,
Karl Larenz establece: “Estos deberes que exceden del propio y estricto deber de presta-
ci6n —cuyo cumplimiento constituye normalmente objeto de demanda— y que resultan
para ambas partes bien de lo expresamente pactado, del sentido y fin de la obligacion, del
principio de buena fe de acuerdo a las circunstancias o, finalmente, de las exigencias
del trafico, los denominados «deberes de conducta» (Verhaltenspflichten)”, Larenz, Karl,
“Derecho de las obligaciones”, Revista de Derecho Privado, Madrid, 1958, t. I, p. 21.

3% Articulo 11 de la Ley 1328 de 2009.

35 En el caso colombiano, la Ley 1328 de 2009 le otorgd a la Superintendencia Finan-
ciera de Colombia competencia para declarar de forma previa y general clausulas abusi-
vas, lo que a la postre rompe con un criterio segin el cual dichas clausulas sélo pueden ser
decretas por un juez.

36 Ta Ley 29571 en sus articulos 49, 50, 51 y 52 establece una serie de listas negras y
grises sobre clausulas abusivas y determina una ineficacia absoluta y relativa sobre la mate-
ria, hitp://portal.andina.com. pe/EEDPEspeciales/especiales/ 2010/ setiembre/ codigo_consumidor: pdjf.
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dencia para identificar clausulas abusivas en materia de tasas de interés,
comisiones o gastos.”’

Bajos estos breves antecedentes normativos, se proponen los siguien-
tes criterios de armonizacién en lo concerniente a clausulas abusivas:

— Establecimiento de clausulas negras y grises.

— Posibilidades que una autoridad administrativa —es aconsejable que
sea la entidad de supervision— pueda revisar los contratos y calificar
y declarar la existencia de clausulas abusivas.

— Aplicacién de un principio de favorabilidad a favor del consumidor en
materia de interpretaciéon y aplicaciéon de los contratos.

— Consagracion y aplicacion del principio de la buena fe contractual y
en especial lo concerniente a la aplicacion de los deberes de conduc-
ta en todas las etapas del contrato.

D. Problemdticas en materia de contratacién electrénica y e-banking

La comercializacién de productos y servicios financieros a través de
medios electronicos ha generado una serie de problematicas que ha lle-
vado a que tanto la Arquitectura Financiera Internacional® como los Es-
tados a través de su legislaciéon se pronuncien sobre el particular. Asi, se
pueden destacar entre dichas problematicas los siguientes puntos para que
sean tenidos en cuenta en un proceso de armonizacién en la region:

37 La Ley 28687 también conocida como Ley complementaria a la Ley de Proteccion

al Consumidor en materia de Servicios Financieros en su articulo 9o. regula la materia
hitp://www.bu.edu/bucflp /files /2012 /01 /Complementary-Law-No.-28587-to-the-Consumer-Pro
tection-Law-Addressing-the-Topic-of-Financial-Services. pdjf.

3 Es de destacar: Comité de Basilea sobre Supervision Bancaria: ‘Administracién y
supervisién de actividades de Banca Electronica Transfronteriza ”, octubre de 2002, hitp://www.
asba-supervision.org/dmdocuments/2010-07-18_DCB-2002-04-Esp.pdf; Bank for International
Settlements, “Electronic finance: a new perspective and challenges”, Monetary and Econo-
muc Department, Papers, nam. 7, noviembre de 2001, Attp://wwuw.bis.org/publ/bppdf/ bispap07.
pdf; Christiansen-Hans, Electronic Finance: Economics and Institutional Factors, OECD-Financial
Affairs Division Occasional Paper, nim. 2, noviembre de 2001, Attp://www.oecd.org/finan
ce/financial-markets/2676135. pdf.
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— En materia de comercio electronico transfronterizo de productos fi-
nancieros se presentan problematicas en relacién con la jurisdiccién
competente, la ley aplicable y los requerimientos de protecciéon en
favor de los consumidores. Bajo estos antecedentes, en cuanto al de-
recho aplicable se refiere, se puede hacer uso de los postulados del
derecho internacional privado, segun los cuales el derecho aplicable
es el pactado por las partes y a falta de tal pacto, por la ley del pais
en donde las partes tengan mas vinculos en lo que se ha denominado
como proximidad imperante. No obstante, como tal situaciéon podria
generar un detrimento en contra del consumidor financiero al esta-
blecer la institucion financiera de forma unilateral la ley aplicable,
seria procedente que el consumidor recibiera como minimo la protec-
ci6on legal de su pais de residencia, tal y como lo consagra el articulo
5.2 del Convenio de Roma de 1980 en materia de contratacion.™

En cuanto a la jurisdiccién aplicable en estos contratos, se considera
procedente que el consumidor financiero tuviese la posibilidad de escoger
el lugar en donde incoar la correspondiente accion, teniendo en cuenta
su lugar de residencia o el domicilio de la institucién financiera a su elec-
cion.

39 Convenio sobre la ley aplicable a las obligaciones contractuales, abierto a la firma
en Roma el 19 de junio de 1980 (80/934/CEE ) 5.2. Sin perjuicio de lo dispuesto en el
articulo 3, la eleccién por las partes de la ley aplicable no podra producir el resultado de
privar al consumidor de la protecciéon que le aseguren las disposiciones imperativas de la
ley del pais en que tenga su residencia habitual: 1) si la celebracién del contrato hubiera
sido precedida, en ese pais, por una oferta que le haya sido especialmente dirigida o por
publicidad, y si el consumidor hubiera cumplimentado en ese pais los actos necesarios
para la celebracién del contrato, o; ii) si la otra parte contratante o su representante hu-
biera recibido el pedido del consumidor en ese pais, o; iii) si el contrato fuera una venta
de mercancias y el consumidor hubiera ido de ese pais a un pais extranjero y hubiera
pasado el pedido, a condicién de que el viaje hubiera sido organizado por el vendedor
con el fin de incitar al consumidor a comprar, http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ./LexUriServ.

do?ur=CELEX:4198040934:ES:NOT.

40 Una situacion similar a la regulada por el Convenio de Bruselas de 1968 relativo

a la competencia judicial y la ejecucién de resoluciones judiciales en materia civil y mer-
cantil, el cual en su articulo 14 senala: “La accién entablada por un consumidor contra
la otra parte contratante podra interponerse ante los tribunales del Estado contratante
en que estuviere domiciliada dicha parte o ante los tribunales del Estado contratante en
que estuviere domiciliado el consumidor”, http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.
do?uri=CELEX:4199840126:es:NOT.
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Por otra parte, se le deben brindar criterios de seguridad al consumi-
dor financiero al realizar este tipo de transacciones financieras transna-
cionales, en lo correspondiente a la informacion y a la calidad de ésta, los
mecanismos de hacer exigibles sus derechos, la forma como se presentan
sus reclamaciones, entre otros.

Igualmente se deben establecer criterios de proteccion sobre practicas
comerciales fraudulentas y enganosas en el comercio transfronterizo elec-
tronico de servicios financieros en donde se promueva el intercambio de
informacioén e investigacion, la cooperacion entre autoridades publicas y
particulares, el establecimiento de sistemas nacionales que combatan este
tipo de practicas transfronterizas y la implementacién de mecanismos de
resarcimiento de las victimas.*

— En lo concerniente al comercio electronico doméstico de productos y
servicios financieros, la mayoria de los Estados de la regiéon han adop-
tado la Ley modelo de la UNCITRAL sobre comercio electrénico.*
Bajo estos antecedentes, dicha contrataciéon se sometera a la norma-
tividad interna sobre la materia. No obstante, es conveniente que se
establezca en las legislaciones internas la recomendacién de la Ley
modelo de la UNCITRAL, segtn la cual se debe otorgar prevalencia
de las leyes del consumidor sobre las leyes de comercio electronico.*

41 Un trabajo interesante sobre la materia es el realizado por la OCDE a través de las
Directrices para la Proteccion de los Consumidores de Practicas Comerciales Transfronte-
rizas Fraudulentas y Engafiosas de 1999, http://www.oecd.org/sti/consumer/34012151. pdf-

42 En el caso colombiano es la Ley 527 de 1999; en Perti la Ley 27269; en Panama,
Ley 51 de 2008; Chile, Ley 19.799 de 2002. Existe un trabajo interesante sobre la materia
por parte de la Conferencia de las Naciones Unidas sobre comercio y desarrollo: “Estudio
sobre las perspectivas de la armonizacién de la ciberlegislaciéon en América Latina”, junio
de 2009, http://unctad.org/es/Docs/webdtlktcd20091_sp.pdf.

# Ley Modelo de la CNUDMI sobre Comercio Electrénico Guia para su incorpora-
cion al derecho interno: “...nam. 27 Algunos paises disponen de leyes especiales para la
proteccién del consumidor que pueden regular ciertos aspectos del empleo de los sistemas
de informacion... En la nota ** se reconoce que la legislacion protectora del consumidor
puede gozar de prelacion sobre el régimen de la Ley Modelo. El legislador debera tal vez
considerar si la ley por la que se incorpore la Ley Modelo al derecho interno ha de ser o

no aplicable a los consumidores...”.
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Por otra parte, los Estados requieren la adopcién de criterios mini-
mos de seguridad y calidad en materia de informacién por medio de canales
de distribucion electrénicos de productos y servicios financieros entre los
cuales se pueden destacar:

— Ciriterios de calidad de la informacién para que ésta sea confiable,
eficiente y efectiva.

— Ciriterios de seguridad de la informacién por medio de la confidencia-
lidad, disponibilidad e integridad de la informacién.

— Uso de mecanismos de cifrados fuertes para la realizacion de la ope-
racion.

— Proteccién en materia de spam.

— Implementacién por parte de las instituciones financieras de estanda-
res de seguridad en la informacion como es el caso de las normas ISO

27001*y 17799.%
— Uso de contrasefias diferentes para cada canal de distribucion.

— Envio de informacién a través de mecanismos cifrados y soflware no
maliciosos.

E. Consagracion de un régimen de responsabilidad objetiva en favor
de los consumidores financieros

En América Latina un postulado general en materia de responsabili-
dad civil es el concerniente a la consagraciéon de un régimen de respon-
sabilidad civil basado en la “culpa”. No obstante, en la mayoria de siste-
mas normativos de la region, ya sea a través de desarrollos normativos o

4 Véase International Organization for Standardization, “Estdndar Internacional
ISO/IEC 27001 Tecnologia de la informaciéon —Técnicas de seguridad-Sistemas de ges-
tion de seguridad de la informacion— Requerimientos”, 2005, Attp://mmujica.files.word
press.com/2007/07 /is0-27001-2005-espanol. pdf.

#  International Organization for Standardization, “Estandar Internacional ISO/IEC
17799 Tecnologia de la Informaciéon —Técnicas de seguridad— Codigo para la practi-
ca de la gestion de la seguridad de la informacion”, 2007, https://mmujica.files.wordpress.
com/2007/07 /is0-17799-2005-castellano. pdjf.
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jurisprudenciales,* se han establecido excepciones a esta regla a través de
regimenes de responsabilidad sin culpa.

Por otra parte, en muchos estatutos de protecciéon al consumidor en
América Latina se han consagrado regimenes de responsabilidad objeti-
va del productor, proveedor y comerciante en las relaciones de consumo
como es el caso de la Ley 1480 de 2011 en Colombia,* la Ley 29571 de
2010 en Pert,* la Ley 7472 de Costa Rica,* la Ley 24240 de 1993 en Ar-
gentina®' entre otros.

Igualmente, en algunas legislaciones se reconoce regimenes de res-
ponsabilidad objetiva en materia de relaciones obligaciones entre consu-
midores y entidades financieras como es el caso colombiano en pago de
cheques falsos® y la posicién jurisprudencial por parte de la delegatura
de funciones jurisdiccionales de la Superintendencia Financiera de Co-
lombia® en lo concerniente a la aplicaciéon de la teoria del riesgo creado,
tal y como ha sido aplicada por parte de la Corte Suprema de Justicia de

4 En el caso colombiano, la Corte Suprema de Justicia Sala de Casacién Civil realizo
un desarrollo sobre el régimen de responsabilidad objetiva desde la década de los treinta.

47 Sobre el particular, en la legislacién colombiana se consagré un régimen de respon-
sabilidad objetiva por los dafios causados por animales fieros, por los dafios causados por
los dependientes de otra persona, por actividades peligrosas, por cosas que caen desde los
edificios, entre otros —Cddigo Civil articulos 2347, 2348, 2349, 2350, 2351—. En Perq,
el articulo 1970 del Cédigo Civil consagra la responsabilidad por riesgo.

4 Colombia, Ley 1480 de 2011 “Por medio de la cual se expide el Estatuto del Consu-
midor y se dictan otras disposiciones”, articulos 16, 22, 32 http://www.alcaldiabogota.gov.co/
sisjur/normas/Normal jsp?i=44306.

4 Perti, Ley 29571 de 2010, “Codigo de Proteccion y Defensa del Consumidor”,
articulos 101, 104, http://portal.andina.com.pe/EDPEspeciales/especiales/2010/ setiembre/codi
go_consumidor. pdf-

50 Costa Rica, Ley 7472, “Promocién de la competencia y defensa efectiva del consu-
midor”, articulo 32, hitp://www.sice.oas.org/compol/natleg/CosRica/L7 47 2a.asp.

51 Argentina, Ley 24240 de 1993, “Normas de Proteccién y Defensa de los Consumi-
dores”, articulo 40, Attp://infolegmecon.gov.ar/infolegInternet/anexos/0-4999/638/texact.htm

52 Sobre el particular, el articulo 1391 del Cédigo de Comercio de Colombia, al igual
que la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Civil de 1994
expediente 4311.

5 En Colombia a la Superintendencia Financiera como autoridad administrativa se
le concedi6 funciones jurisdiccionales. Asi, desde 2012 se cre6 la delegatura de funciones
jurisdiccionales, la cual tiene competencia para conocer de controversias contractuales
entre consumidores y entidades financieras frente a las cuales ha aplicado el régimen de
responsabilidad por riesgo creado.
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960 JORGE ARMANDO CORREDOR HIGUERA

Costa Rica.’* En Estados Unidos se aplica dicho régimen de responsabili-
dad como es en el caso de la transferencia no autorizada de fondos.*
Bajo esta situacién se ha reconocido en la mayoria de los estatutos del
consumidor un criterio de aplicacién de responsabilidad objetiva en las
relaciones de consumo, al igual que el reconocimiento de forma excepcio-
nal del régimen de riesgo creado en materia bancaria, se pone de presente
la importancia de establecer un régimen de responsabilidad objetiva que
se aplique a todas las relaciones que se materialicen entre los consumido-
res financieros y las instituciones financieras. Otra posible solucién seria
el uso de mecanismos de inversion de carga de la prueba que facilite la
obligacion procesal del consumidor, como la carga dindmica de la prueba,
en la cual dicha obligacién es de la parte procesal que tenga las mejores
condiciones profesionales, facticas o técnicas para aportar el material pro-
batorio sin importar su condicién de demandante o demandado.*

T. Pagos anticipados de obligaciones

El pago anticipado de créditos sin el correspondiente reconocimiento
de una prima sancionatoria rompe el criterio consagrado en los contra-
tos de mutuo con interés segun el cual, los plazos son a favor del acreedor
sin que éste se vea obligado a recibir un pago anticipado de la obligacién.
No obstante, en algunos paises latinoamericanos como Colombia, Pera y
Chile,” se reconoce la posibilidad a los consumidores financieros de rea-
lizar pagos anticipados en créditos hipotecarios y comunes. Por tal razon,
dentro de las propuestas de armonizacién normativa se recomienda que
los consumidores pueden realizar pagos anticipados de la obligacion sin el
pago de una prima sancionatoria por tal razoén, claro esta, con el corres-
pondiente pago a favor de la institucién financiera de una suma de dinero

5% Costa Rica, Sala Tercera de la Corte Suprema de Justicia, Resolucién ntim. 1333 de
2007.

5 Estados Unidos, Ley Dood Frank, seccién 1005.6.

% Veéase Peyrano, Jorge Walter, Cargas probatorias dindmicas, Argentina, Rubinzal- Cul-
zoni Editores, 2008, p. 638.

57 En el caso chileno, la Circular 3511 de 2010, en Perti la Ley 27251 de 2010 y en
Colombia la Ley 546 de 1999 y 1555 de 2012.
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calculada de acuerdo con el caso concreto en aras de evitar problemas de
descalces financieros.”®

G. Facultad sancionatoria de las autoridades estatales

Los Estados de la region cuentan, dentro de sus modelos instituciona-
les, con autoridades encargadas de sancionar las conductas que afectan
a los consumidores. El modelo puede variar, desde la implementacion de
una sola entidad encargada de velar por la proteccion de todos consumi-
dores sin importar su condicion,” hasta la creacion de entidades especia-
lizadas que velen por la materializacién de los derechos de los consumi-
dores financieros.®

Sin desconocer las implicaciones de tener una sola entidad estatal de
proteccién a todos los consumidores o entidades especializadas para con-
sumidores financieros, cada una de éstas debe contar con facultades san-
cionatorias reales y efectivas en contra de las instituciones financieras que
afecten de forma flagrante a los consumidores, segun lo ha reconocido y
recomendado la misma arquitectura financiera internacional.

H. Sistema éptimo de atencion de quejas

La mayoria de Estados de la regiéon cuenta con mecanismos de aten-
cién de quejas en favor de los consumidores financieros. Una de las formas
de materializacién de tal situacion es a través de la implementacion de
defensores de consumidores financieros y sistemas de atencion de quejas
por parte de una autoridad estatal o de la misma entidad financiera. Bajo
estos antecedentes, dentro del proceso de armonizacién en relaciéon con la
materia se debe tener en cuenta:

58 Tal es el caso Alemania, Estados Unidos, Francia, Italia, Paises Bajos, Bélgica. Vé-

ase Schifer, Stefan, “Early repayment of fixed-rate mortgages. There is no free lunch”, EU
Monitor Financial Market Special, Frankfurt, nim. 36, Deutsche Bank Research, julio de 2006,

p. 13, http://www.dbresearch.com.
59

60

Como en el caso chileno con el Sernaf.
Como en los casos colombiano y mexicano.
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962 JORGE ARMANDO CORREDOR HIGUERA

— Las instituciones financieras deben contar con mecanismos de aten-
cién de quejas eficientes y que respondan a las necesidades de los
consumidores financieros.

— La implementacion de la figura de los defensores de los consumidores
financieros, los cuales deben tener como minimo las siguientes carac-
teristicas: 1) independencia de las instituciones financieras; ii) obligato-
riedad de sus decisiones; i1) funciones de conciliacién y resolucion de
conflictos; 1i1) gratuidad por la prestacion de sus servicios.

— La creacién de una autoridad estatal que posea competencias de aten-
der las quejas de los consumidores financieros y que en el caso de ser
procedente, dichas quejas terminen llevando a la imposicién de san-
ciones de caracter administrativo en contra de la entidad financiera.

V. MECANISMO ESPECIALIZADO DE RESOLUCION
DE CONTROVERSIAS

Los consumidores financieros deben contar con mecanismos especia-
lizados de resolucién de controversias contractuales, extracontractuales,
precontractuales y poscontractuales través de la implementacion de jueces
especializados en la materia.

En la region, algunos Estados han implementado dicha figura en su
legislacion interna. En el caso colombiano se le concedié facultades judi-
ciales a la Superintendencia Financiera de Colombia® —autoridad ad-
ministrativa descentralizada del gobierno central— para que actiie como
juez especializado en materia de controversias contractuales entre consu-
midores y entidades financieras.”” Igualmente, en la Republica Bolivaria-
na de Venezuela desde 1995 se cre6 una jurisdiccién bancaria especial, la
cual fue remplazada en 2003 por una decision del Tribunal Supremo de
Justicia que le concedié competencias en temas bancarios a los juzgados
de municipio y de primera instancia civiles y mercantiles y sus superiores
respectivos en todo el territorio nacional, segin las reglas de competencia

61 Sin embargo, al ser la Superintendencia Financiera la entidad administrativa que
se encarga de vigilar a las entidades financieras el grado de independencia e imparcialidad
que requiere para actuar como juez en cierta medida se afecta.

62 Dichas facultades fueron otorgadas a través de las leyes 1480 de 2011 y 448 de 1996.
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en razon del territorio, la materia y la cuantia.®® No obstante, muy buena
parte de los Estados le otorgan competencia a los jueces ordinarios —civi-
les o especializados comerciales— para conocer de las controversias origi-
nadas entre entidades financieras y consumidores.®*

Bajo estos antecedentes, una posible solucion dentro del proceso de
armonizacién es la creacién de una jurisdiccion especializada en temas
financieros,” la cual contaria con las siguientes caracteristicas:

1. Jurisdiccion en todo el territorio del Estado.

2. Competencia para conocer de: i) controversias precontractuales,
extracontractuales, contractuales y poscontractuales; ii) nulidades,
inexistencia y demas formas de ineficacia al igual que sobre la de-
claracién de clausulas abusivas en contratos financieros; iii) proce-
sos ejecutivos hipotecarios para vivienda en donde el acreedor sea
una institucién financiera.®

3. La legitimacion de la causa por activa para demandar la tendrian
los consumidores financieros, estando las instituciones financieras
legitimadas para iniciar Gnicamente los procesos ejecutivos hipote-
carios descritos en el segundo punto de esta seccion.

4. Implementacién de mecanismos de colaboracién judicial como
practicas de pruebas, exhortos y demas actividades procesales en-
tre las distintas jurisdicciones especiales financieras de la region.

Otra posible solucion seria la creacion de tribunales de arbitramento
especial en materia financiera —o el otorgamiento de dichas funciones al
defensor del consumidor financiero—, por medio de los cuales cualquier

63 El Consejo de la Judicatura de Venezuela creé la Jurisdicciéon Especial Bancaria
a través de la Resolucion nam. 147 del 21 de febrero de 1995, reformada parcialmente
segin Resoluciéon nam. 149 de 2 de marzo de 1995, publicada en la Gaceta Oficial, ntm.
35,663, reimpresa por error material segun Resolucién nim. 161 de fecha 6 de marzo
1995.

64+ Son los casos chileno, mexicano, argentino, entre otros.

65 Se recomienda no otorgarle funciones judiciales a autoridades administrativas ni
mucho menos al supervisor de las instituciones financieras, ya que se perderia la indepen-
dencia e imparcialidad tanto del juez como de la autoridad administrativa de supervision.

66 La razon de esta competencia es que en muchos Estados de la region, los créditos
hipotecarios para acceso de vivienda tienen una regulacién especial incluida la forma de
financiacién y la forma de pago de intereses.
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964 JORGE ARMANDO CORREDOR HIGUERA

consumidor financiero de forma gratuita o a un bajo costo, tengan acceso
a cllos con el fin de dirimir cualquier tipo de controversia que se presente
con instituciones financieras.

1. Proteccion de consumidores en los mercados de valores

Para la fecha actual, cada Estado de la region cuenta con una regu-
lacién en materia de emision de valores, intermediarios, proteccién a los
inversionistas, negociacion de valores, sistemas de negociacion, mercados
OTC (Over-The-Counter), infraestructura y regimenes disciplinarios. No
obstante tal situacién, en lo concerniente a los procesos de armonizacion
sobre proteccion al consumidor financiero, se debe tener en cuenta los
siguientes puntos:

— Acceso a la informacién a todo el ptblico sin restricciéon de condicio-
nes y discriminaciones.

— Suministro de informacién clara, precisa y entendible a los consumi-
dores cuando participan de fondos de inversion en relacion con los
riesgos, rendimientos, formas de inversion, entre otros.

— Prospectos de informacion que por lo menos deban contener: i) un
contenido minimo de informacioén; ) control estatal de la informa-
c16n del prospecto; ) publicidad efectiva e idonea, y ) informacion
sencilla, clara, oportuna y facil de entender en favor de los inversionis-
tas no profesionales o comunes.

— Informacién relevante de los emisores que sea: ) clara, entendible,
actualizada y completa; i¢) periddica, y i) veridica.

— Igualdad de trato para los inversionistas en: ¢) regulacién en materia
de OPAS® con el fin de proteger a los socios minoritarios, ii) regula-
ci6n sobre acuerdos o pactos parasociales en sociedades emisoras que
generen como consecuencia bloqueos o medidas discriminatorias;
1i1) acceso a la informacion.

— Ciriterios de mitigaciéon de conflictos de intereses en relaciéon con:
1) operaciones de los intermediarios de valores, y i) agencias califica-
doras de riesgo.

67 Oferta Pablica de Adquisicién (n. del e.).
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— Reconocimiento de unos deberes minimos de conducta por parte de
los intermediarios de valores en materia de lealtad, secreto, confiden-
cialidad, asesoria, entre otros.

2. Mecanismos de proteccion en los casos de pagos de bajo valor
9 uso de remesas

Los sistemas de pago son mecanismos que permiten la realizacion de
transacciones de forma segura, eficiente y oportuna siendo un medio esen-
cial en el funcionamiento del sistema financiero.”® Se debe recordar que
los sistemas de pagos son los de alto valor, o sistémicamente importantes,
y los de bajo valor,* siendo estos Gltimos los mecanismos mas comunes en
las transacciones de los consumidores financieros destacandose los cajeros
automaticos, tarjetas de débito, tarjetas de crédito, transacciones electro-
nicas, entre otros.

68 Los sistemas de pagos seguros y eficientes son vitales para que el sistema financiero
funcione con efectividad. Los sistemas de pago son los medios a través de los cuales se
transfieren los fondos entre bancos, y los sistemas de pago mas importantes —a los cuales
este informe se refiere como sistemas de pago sistémicamente importantes— son el prin-
cipal canal por el cual se pueden transmitir los impactos entre los sistemas y los mercados
financieros internacionales y nacionales. Los sistemas de pago s6lidos son, por consiguien-
te, un requisito fundamental para mantener y promover la estabilidad financiera. Durante
los tltimos anos, se ha desarrollado un amplio consenso internacional sobre la necesidad
de fortalecer los sistemas de pago a través de la promocién de normas y practicas interna-
cionalmente aceptadas para su disefio y operaciéon. Banco de Pagos Internacionales, Prin-
cipios bdsicos para los sistemas de pago importantes a nwel sistémico, Basilea, Bank for International
Settlements, 19 de enero de 2001, p. 100, http://www.bis.org/publ/cpss43es. pdf-

69 Kl Banco de Pagos Internacionales, a través de los principios basicos para los sis-
temas de pago importantes a nivel sistémico, estableci6 sobre el punto: 3.2 Los principios
basicos se aplican a los sistemas de pago sistémicamente importantes es decir, los sistemas
que podrian producir o transmitir interrupciones sistémicas en el area financiera debido al
tamafio o naturaleza de los pagos individuales que los mismos manejan o debido al valor
agregado de los pagos procesados. Un sistema sistémicamente importante no necesaria-
mente maneja sélo pagos de grandes volimenes; el término puede incluir a un sistema
que administre pagos de varios volimenes, pero que tenga la capacidad de producir o
transmitir interrupciones por virtud de ciertos segmentos de su trafico. En la practica, la
frontera entre los sistemas de pago que son sistémicamente importantes y aquellos que
no lo son, no siempre estara claramente delimitada y el banco central debera considerar
cuidadosamente dénde se debe trazar dicho limite.
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966 JORGE ARMANDO CORREDOR HIGUERA

Bajo estos criterios y siguiendo de cerca los lineamientos de la Ar-
quitectura Financiera Internacional,” los Estados dentro del proceso de
armonizacion deben implementar criterios de seguridad y proteccion de in-
formacion de los consumidores financieros,” al igual que protecciéon en
cuanto a transparencia de la informacién con el fin de evitar publicidad
enganosa, comisiones ocultas o practicas abusivas en contra de los consu-
midores.”

En materia de remesas seria conveniente que el proceso de armoniza-
cién replicara los trabajos sobre mercados de remesas de América Latina
y el Caribe auspiciado por el Banco Mundial y el BID, en donde se esta-
blecieron los “Principios generales para la provisiéon de servicios de reme-
sas internacionales: sus funciones relacionadas”, por medio de los cuales
se consagra criterios de transparencia y protecciéon al consumidor,” in-
fraestructura para los sistemas de pagos, entorno juridico y regulador, es-
tructura y competencia del mercado, buen gobierno y gestion de riesgos.’™

3. Proteccion a los consumudores financieros por razon de fraudes
y prdcticas desleales

Retomando algunos puntos desarrollados en los numerales de esta
seccion, un proceso de armonizacion en la region sobre proteccion al con-
sumidor por razones de fraude y practicas desleales debe contener como
minimo:

70 En particular, los trabajos del Banco de Pagos Internacionales a través de los prin-

cipios basicos para los sistemas de pago importantes a nivel sistémico y del Banco Mundial
por medio de Payments and Securities Settlement Systems Activities,

7' En el caso colombiano, la Circular 52 de 2007 de la Superintendencia Financiera
de Colombia regula el tema.

72 Un ejemplo de tal situacién es la decision del 24 de abril de 2013 del Juzgadol10
Civil de Santiago de Chile en relacion con la accién colectiva que inici6 el Senac financie-
ro contra la plataforma Jumbo por razén de la modificacién unilateral de las tarjetas que
traia como consecuencia el aumento de la comision sin el consentimiento del titular.

73 Transparencia y protecciéon del consumidor. Principio general 1: el mercado para
servicios de remesas ha de ser transparente y debe ofrecer suficiente proteccion al consu-
midor.

7+ CEMLA, Principios generales para la provisién de servicios de remesas internacionales: sus fun-

ctones relacionadas, abril de 2010, http://www.cemla-remesas.org/principios/principiosremesas. html.
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— Medidas sobre practicas comerciales desleales por parte de los agentes
de venta y en las operaciones de marketing.

— Proteccién en materia de publicidad enganosa.
— Implementacion de altos estandares de seguridad en e-banking.

— Proteccién y adecuado manejo de los datos confidenciales e informa-
cioén por parte de las entidades financieras para evitar un uso abusivo
o desleal de dicha informacién.

4. Educacion financiera

La educacién financiera busca que los consumidores cuenten con un
conocimiento minimo sobre el funcionamiento y dinamicas de los mer-
cados financieros, tales como entidades que lo conforman, el tipo de pro-
ductos y servicios financieros ofrecidos, principios de finanzas personales,
condiciones basicas en materia contractual y mecanismos de proteccion
al consumidor financiero.”

Asi, los criterios minimos sobre educaciéon financiera deben girar en
torno a los siguientes puntos:

1. Educaciéon general a los consumidores en materia de estructura ge-
neral del sistema financiero, productos y servicios, tasas de interés,
finanzas personales, entre otros,’”® que se inicie desde la primaria
hasta terminar en la Universidad pasando por las demas formas y
programas de educacion.

2. Educacion especializada a los consumidores financieros por parte
de las instituciones financieras en relaciéon con los productos y ser-
vicios financieros ofrecidos y adquiridos.”

5. Reglas claras sobre_fomento y proteccion de la competencia

Todos los mecanismos de proteccion expuestos con antelacion no ten-
drian ninguna posibilidad de éxito si en los distintos mercados locales no

75 Asociaciéon de Supervisores Bancarios de las Américas, Mejores prdcticas y recomenda-
clones para la proteccion del consumidor financiero, México, ASBA, 2012, pp. 1-50.
76 Idem.

7T Idem.
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existe una regulacion y supervision efectiva que propenda por una compe-
tencia —entre los criterios de los mercados— entre las distintas entidades
financieras. Una situacion distinta acarrearia la creaciéon de monopolios
y oligopolios en el sector financiero que conllevaria al encarecimiento de
los servicios y productos, el cobro excesivo de comisiones e intereses, prac-
ticas abusivas y a una mala atencién al consumidor financiero, por razéon
de la ausencia de competidores en los mercados.

VI. CONCLUSIONES

El comercio de servicios financieros ha tenido un crecimiento expo-
nencial a nivel global, lo cual ha llevado a que los Estados —incluidos los
latinoamericanos— busquen mecanismos que permitan la liberalizacién
de dichos servicios sin desconocer el reconocimiento y aplicacién de unos
principios bésicos con el fin de mantener la estabilidad financiera.

Igualmente se ve una latente preocupacién en el ambito internacional
sobre la suerte que corren los consumidores financieros en relacién con
sus obligaciones para con las instituciones financieras. En aras de buscar
correctivos a tal situacién se han establecido por parte de la AFI una serie
de directrices generales, las cuales han sido cumplidas con algtn tipo de
Irigor por parte de algunos Estados latinoamericanos.

No obstante, se ve la necesidad de implementar en la regiéon una se-
rie de criterios de armonizacién en materia de protecciéon al consumidor
financiero a través de leyes modelo, recomendaciones, resoluciones o nor-
mas comunitarias que puedan responder a las nuevas necesidades de los
consumidores de la regién.
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