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RESUMEN

En tiempos de bancarizacion, donde abundan politicas para masificar el consumo de
servicios financieros, la expansion de productos como la cuenta de ahorros en la mo-
dalidad de némina y su llegada al promedio de la poblacion con especiales condiciones
de proteccion como los trabajadores, ha dejado entrever el estrecho vinculo que existe
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entre este tipo de servicios y la garantia y materializacion de derechos basicos como el
deber de informacion, el minimo vital y la irrenunciabilidad y pago oportuno del salario.
Con la revision de las practicas para aplicar la figura de la compensacion incluida en los
contratos de cuenta de ahorros por parte de las entidades financieras, se hace visible la
necesidad de que el analisis de estas relaciones contractuales tenga en cuenta limites a la
autonomia de la voluntad y libertad de contratacion de estas entidades, en donde con-
ceptos como el deber de informacion, el contrato de adhesion, la posicion dominante y la
doctrina de las clausulas abusivas aportaran al restablecimiento del equilibrio contractual
y en consecuencia, a la proteccion de los derechos de estos usuarios.

Palabras clave: compensacion, consumidor financiero, contratos de deposito,

bancarizacion, cuentas de ahorro.

ABSTRACT

These are times where policies to spread the consumption of financial services are nume-
rous. The increase in products like saving accounts and their access to populations with
special helplessness conditions, such as workers, has hinted at the close link between them
and the guarantee of basic rights such as information, minimum subsistence, timely wages
payment, and the inalienability of labor rights.
With the review of the practices included by financial entities to apply the figure of com-
pensation on saving account agreements, it is apparent the need for an analysis of these
contractual relations. It bore the limits to the banks’ autonomy and contract freedom,
where concepts such as the duty of information, standard contract, dominant position,
and doctrine on unfair terms will contribute in the preservation of the contractual balance
and the protection of the users’ rights.

Keywords: Compensation, financial consumer, deposit agreement, banking,

saving accounts.

RESUMO

Em tempos de bancarizagao onde abundam politicas para massificar o consumo de servi¢os
financeiros, a expansdo de produtos como a conta poupanga na modalidade de némina
e sua chegada a média da popula¢do com especiais condi¢bes de protecdo como os tra-
balhadores, tem deixado entrever o estreito vinculo que existe entre este tipo de servigos
e a garantia e materializagao de direitos basicos como o dever de informacdo, 0 minimo
vital e a irrenunciabilidade e pagamento oportuno do salario.
Com a revisao das praticas para aplicar a figura da compensacao incluidas nos contratos
de conta poupanga por parte das entidades financeiras, se faz evidente a necessidade de
que a analise destas relagdes contratuais tenha em conta limites a autonomia da vontade
e liberdade de contratacao destas entidades, onde conceitos como o dever de informacao,
contrato de adesdo, posicdo dominante e doutrina das clausulas abusivas; aportardao ao
restabelecimento do equilibrio contratual e em consequéncia, a protecao dos direitos
destes usuarios.

Palavras-chave: compensacao, consumidor financeiro, contratos de deposito,

bancarizagao, contas poupanga.

294

ESTUD. SOCIO-JURID., BOGOTA (COLOMBIA), 22(1): 293-320. ENERO-JUNIO DE 2020 * ISSN 0124-0579 ISSNE 2145-4531



Introduccion

La bancarizacion y el acceso al sistema financiero en paises de eco-
nomias emergentes como la colombiana, tiene un papel fundamental y
preponderante en el crecimiento y desarrollo economico del pais.

Acelerar la bancarizacion en donde existe un bajo acceso de los agen-
tes economicos a los servicios financieros, se ha convertido en uno de los
objetivos del Gobierno Nacional, que desde 2014, con la expedicion de la
Ley 1753 de 2015,' ha promovido politicas publicas tendientes a facilitar
y masificar el acceso y uso de los servicios financieros en sectores que
no estaban dentro de la cobertura de las instituciones financieras, como
los individuos y hogares de menores ingresos y las pequenas empresas.

Las entidades financieras han desplegado un sinnumero de productos
y servicios para atraer clientes, a los cuales se accede con la presentacion
de requisitos basicos como la cédula de ciudadania y la firma de contratos
de adhesion en los que solo se debe imponer la firma y huella.

El presente articulo tiene por objeto dilucidar los limites que deben
prevalecer al momento de aplicar la compensacion como modo de ex-
tinguir las obligaciones en los contratos de deposito de cuenta de aho-
rros constituidos en la modalidad de nomina, cuando a través de este se
garantizan derechos minimos para los trabajadores colombianos.

Para lograr este objetivo, en la primera parte se revisara la aplicacion
de la figura de la compensacion en la practica de las entidades financieras,
para lo cual nos valdremos del analisis de las normas vigentes sobre la
materia a través de una breve resena del marco juridico de la compen-
sacion como modo directo de extinguir las obligaciones en el Derecho

' En efecto, el Tomo I del Plan de Desarrollo “Todos por un nuevo pais’ 2014-2018, sefala
como uno de los objetivos para reducir la pobreza, potenciar la generacion de ingresos de la po-
blacion a través de la inclusion financiera, al respecto consagra que: “la inclusion financiera cumplird
un rol de cierre de brechas de ingresos al permitir el acceso a productos y servicios financieros que permitan
realizar inversiones o cubrir riesgos. Para ello el Gobierno nacional trabajard en: 1) mantener la dindmica
de apertura de cuentas de ahorro como producto principal de vinculacion al sistema financiero; 2) disminuir
los actuales niveles de inactividad de las cuentas utilizando, entre otros mecanismos, depositos electronicos
 servicios financieros moviles; 3) avanzar en la interoperabilidad entre corresponsales bancarios de di-
versas entidades; 4) impulsar los desembolsos de microcrédito entre poblacion no bancarizada incluyendo
el sector rural; y, 5) estudiar los elementos regulatorios necesarios para aumentar la oferta de servicios de
aseguramiento y de microseguros a través de medios no tradicionales” (Gobierno de Colombia, 2018,
[en lineal).
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Civil, para continuar con el analisis comparativo de su aplicacion en los
contratos de deposito de cuenta corriente y de ahorros. Asi mismo, se
revisara la tipologia de las clausulas empleadas por las entidades banca-
rias para aplicar la compensacion en los contratos de cuenta de ahorros,
a traves de la revision de las minutas, contratos y reglamentos de 25
instituciones financieras.

En la segunda parte, se analizara como la forma actual en la que
opera la figura de la compensacion como clausula incluida en contratos
de adhesion, impone la necesidad de prever limites a la autonomia de la
voluntad y libertad de contratacion de las entidades financieras, cuando
en su aplicacion se ven involucrados otros derechos y garantias para los
usuarios como el deber de informacion, el pago oportuno de los salarios,
el minimo vital y la irrenunciabilidad al salario.

Para este efecto, se analizara la aplicacion de esta figura en las cuentas
de ahorros en la modalidad de nomina, en donde aparecen importantes
conceptos que aportaran a la construccion del analisis como deber de
informacion, contratos de adhesion y posicion dominante, garantias y
derechos de los trabajadores y doctrina de las clausulas abusivas.

Finalmente, a modo de conclusion, este articulo demostrara que en
la vinculacion a ciertos productos financieros asociados con el ejercicio
de derechos laborales y fundamentales de los usuarios, se deben con-
templar limites que restablezcan el equilibrio contractual y protejan los
derechos del consumidor, que para el caso revisado, se trata de sujetos
de especial proteccion como los trabajadores.

La figura de la compensacion en los contratos
de deposito en cuenta corriente y de ahorros

Los contratos de deposito en cuenta corriente y de ahorros se encuen-
tran recogidos por el titulo xvil del Codigo de Comercio colombiano,
segun el cual, para el caso de la cuenta corriente bancaria, el cuentaco-
rrentista adquiere la facultad de consignar sumas de dinero y disponer
de sus saldos mediante el giro de cheques o en otra forma previamente
convenida con el banco (Codigo de Comercio Colombiano, art. 1382) y
en el caso de la cuenta de ahorros, el cuentahabiente realiza un deposito
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irregular, que tiene como proposito principal efectuar un ahorro (Codigo
de Comercio, art. 1396).

De acuerdo con la doctrina de la Superintendencia Financiera (2008),
si en desarrollo de estos contratos surge la obligacion para el titular de
pagar otros productos o servicios prestados por la misma entidad finan-
ciera, es viable la aplicacion del numeral 5° de articulo 1625 del Codigo
Civil> que precisa la procedencia de la compensacion como modo de
extinguir las obligaciones.?

La compensacion en el caso de las cuentas corrientes, se halla en
todos los casos incorporada al contrato, dejando la obligacion en cabeza
del cuentacorrientista pactar en contrario para evitar su aplicacion en
los casos en que se configuren los requisitos para su procedencia. Asi,
en la cuenta corriente esta figura es un elemento natural* del contrato,
cuya inclusion protege a la entidad financiera y no al deudor, pues de
no pactarse en contrario, éste ultimo esta autorizando la aplicacion in-
condicional de la compensacion para todos los efectos.

Para que opere la compensacion legal de acuerdo con las reglas del
articulo 1715 y siguientes del Codigo Civil, se requieren una serie de
requisitos no predicables de los depositos de ahorro. En este sentido, la
doctrina ha establecido que en materia de cuentas de ahorro el trata-
miento legal no admitiria la compensacion legal sino la convencional, por
requerir la autorizacion del titular (Superintendencia Financiera, 2004).

2 En concordancia con esta norma, el articulo 1714 del Codigo Civil determina que la
compensacion ocurre cuando dos personas son deudoras a la vez una de la otra y se produce la
extincion de dos obligaciones, cuando cada uno de sus sujetos resulta reciprocamente deudor y
acreedor, y se cumplen con los demas requisitos descritos por el articulo 1715 C.C.

3 La compensacion aparece en el derecho por su utilidad practica, la cual presenta de
manera particular dos ventajas: en primer lugar, ahorra a los sujetos los desplazaamientos y gastos
que se producen por el innecesario doble pago, abreviando y facilitando operaciones diarias del
comercio (Cubides Camacho, 2012), y segundo, porque es un modo de prevenir procesos futuros
al impedir que una de las partes sea victima de la insolvencia de la otra (Claro Solar, 1979).

4 Entiéndase como elemento natural al contrato de conformidad con el articulo 1501
del Codigo Civil Colombiano, “aquellos que no siendo esenciales le pertenecen al negocio sin
necesidad de clausulas especiales, es decir, son obligaciones contractuales derivadas de las nor-
mas dispositivas que funcionan en defecto de pacto en contrario entre las partes” (Plata Lopez &
Monsalve Caballero, 2014).
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La compensacion en depositos de cuenta de ahorros

Frente a la aplicacion de la figura de la compensacion como modo de
extinguir las obligaciones en las cuentas de ahorros, la Superintendencia
Financiera ha reiterado en su doctrina que por virtud de lo dispuesto en
el articulo 1721 del Codigo Civil,®> por regla general, a este tipo de cuen-
tas no puede oponerse la compensacion (Superintendencia Financiera,
2008), ya esta figura no opera por ministerio de la Ley, como si lo hacen
las cuentas corrientes.

No obstante la prohibicion anterior, por regla general las cuentas de
ahorro provienen de la celebracion de un contrato de deposito irregu-
lar de dinero, del cual se derivan una serie de derechos y obligaciones,
que deben regirse por los términos pactados por las partes, los cuales a
su vez deben guardar estricta armonia con las normas previstas en los
numerales 5° y 6° del articulo 127 del Estatuto Organico del Sistema
Financiero,® que senalan las reglas para el retiro de las sumas abonadas
en las cuentas de ahorro.

La ejecucion del contrato de deposito en cuenta de ahorros se ejer-
ce segun las condiciones definidas por la entidad financiera, al tratarse
enteramente de un contrato de adhesion, el cual incorpora las reglas y
pautas que para el efecto ha establecido la junta directiva de la respectiva
entidad y que deben ser aprobadas previamente por la Superintendencia
Financiera (Superintendencia Financiera, 2007).

> “Articulo 1721. Improcedencia de la oposicion por compensacion. No puede oponerse

compensacion a la demanda de restitucion de una cosa de que su duefo ha sido injustamente
despojado, ni a la demanda de restitucion de un depdsito, o de un comodato, aun cuando perdida
la cosa, solo subsista la obligacion de pagarla en dinero. Tampoco podra oponerse compensacion
a la demanda de indemnizacion, por un acto de violencia o fraude, ni a la demanda de alimentos
no embargables”(Codigo Civil Colombiano, art. 1721).

6“5, Reglas para el retiro de dep0sitos. Las sumas depositadas en la seccion de ahorros
de un establecimiento bancario, junto con los intereses devengados por ellas, seran pagados a los
respectivos depositantes o a sus representantes legales, a peticion de éstos, en la forma y térmi-
nos, y conforme a las reglas que prescriba la junta directiva, con sujecion a las disposiciones del
presente numeral, los numerales 2,3,4,6, y 7 del presente articulo y del numeral 2 del articulo
126 de este Estatuto y a la aprobacion del Superintendente. 6. Libreta. Con excepcion de lo dis-
puesto en el articulo 126 numeral 20., ningun establecimiento bancario podra pagar depdsitos
de ahorros, o una parte de ellos, o los intereses, sin que se presente la libreta u otra constancia
de deposito y se haga en ella el respectivo asiento al tiempo del pago, salvo en aquellos casos en
que el pago se produzca mediante la utilizacion por parte del usuario de un medio electronico
que permita dejar evidencia fidedigna de la transaccion realizada (...)" (Estatuto Organico del
Sistema Financierto, art.127).
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Entonces, nada impide que la figura de la compensacion pueda
pactarse en los contratos de cuenta de ahorros, ya que, en atencion al
principio de autonomia contractual, es totalmente plausible incluir en los
términos de disposicion de los recursos depositados, una clausula que
permita la aplicacion de la figura de compensacion. Asi lo ha sentado la
Superintendencia Financiera:

En la medida en que la clausula mencionada se encuentre prevista en
los documentos que rigen el contrato de deposito en cuenta de ahorro
puede operar la compensacion de sumas adeudadas por el depositante
al banco depositario, ocasionadas en cualquier producto de crédito.
(Superintendencia Financiera, 2008, parr. 9)

La inclusion de la clausula que autoriza la aplicacion de la figura de
compensacion en las cuentas de ahorro es un elemento accidental al
contrato,” que involucra la voluntad de las partes, en la medida en que
si no se establece, se entiende que no hay lugar a su aplicacion.

En tal sentido, en este tipo de cuentas el hecho de que no se presuma
la compensacion, se puede interpretar como un intento del legislador
por proteger al consumidor financiero, al obligar en todos los casos a las
entidades financieras a incluir de manera expresa la autorizacion para su
aplicacion en caso de reunirse las condiciones descritas por el Codigo Civil.

Caracterizacion de la figura de compensacion en las cuentas de ahorros

El dinamismo de los mercados y la prestacion masiva de servicios,
particularmente en el sector financiero, ha impuesto la necesidad de di-
senar modelos estandarizados de contratos aplicables a todos los usuarios
potenciales de dichos servicios, sin tomar en consideracion las condiciones
particulares de los mismos (Valbuena, 2013). En este contexto, surge el
concepto de contrato de adhesion, cuyo esquema de negocio “se ca-
racteriza porque una de las partes, que generalmente ejerce posicion

7 De la interpretacion del articulo 1501 del Codigo Civil Colombiano se extrae que “los
elementos accidentales o accesorios son maneras de configurar el negocio o su eficacia y que se
incorporan al mismo por disposiciones expresas de los contratantes” (Plata Lopez & Monsalve
Caballero, 2014).
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dominante, anteladamente (sic) establece el contenido del contrato de
forma unilateral, de manera tal que la otra parte, el adherente, solo puede
tomarlo o dejarlo” (Arrubla, 2013, p. 370).

Las entidades bancarias se sirven del uso de reglamentos y contratos
de adhesion para dar acceso a cualquiera de sus servicios, en los cuales
se impone un contenido preestablecido sin ninguna posibilidad de ser
discutido o modificado por el cliente. En materia financiera, el literal f,
articulo 2°, de la Ley 1328 de 2009, reconoce a los contratos de adhe-
sion como “contratos elaborados unilateralmente por la entidad vigilada
y cuyas clausulas y/o condiciones no pueden ser discutidas libre y pre-
viamente por los clientes, limitandose estos a expresar su aceptacion o
a rechazarlos en su integridad” (Ley 1328, 2009).2

La doctrina ha reconocido que los contratos de adhesion, a pesar de
estar permitidos por el ordenamiento juridico colombiano, en criterio
de Rodriguez Yong (2013), pueden dar lugar a situaciones de abuso y
explotacion, en la medida en que como hemos insistido, al ser redactado
de manera unilateral por solo una de las partes, es necesaria la interven-
cion del Estado, que tiene el deber de imponer limites al ejercicio de la
libertad contractual con el animo de restablecer el equilibrio entre las
partes y proteger a la parte débil de contrato.

Considerando que forzosamente las entidades bancarias acuden a
la inclusion de clausulas en sus contratos de adhesion que les permitan
dar aplicacion a la figura de compensacion en las cuentas de ahorros de
sus clientes, es importante conocer cOmo se estructura esta autorizacion
dentro de los reglamentos y/o contratos de adhesion empleados por las
mismas.

Con este proposito, se revisaron y analizaron los contratos y/o regla-
mentos de las cuentas de ahorros de 25 entidades bancarias’ vigiladas
por la Superintendencia Financiera (Superintendencia Financiera, 2017).

8 Por su parte, el Estatuto del Consumidor, Ley 1480 de 2011, define en el numeral 4°
del articulo 5° el contrato de adhesion como “aquel en el que las clausulas son dispuestas por
el productor o proveedor, de manera que el consumidor no puede modificarlas, ni puede hacer
otra cosa que aceptarlas o rechazarlas” (Ley 1480 de 2011. art. 5°. num. 4).

Revision realizada sobre las minutas vigentes y publicadas en las paginas web oficiales de

las entidades financieras al mes de enero de 2018: Banco de Bogota, Banco Popular, Itau Banco
Corpbanca, Bancolombia, Citibank — Colombia, Banco GNB Sudameris, Banco BBVA, Banco
de Occidente, Banco Caja Social, Banco Davivienda, Banco Colpatria, Banco Agrario, Banco AV
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Del analisis realizado en la investigacion'? se encontré que algunas
entidades bancarias suelen contar con un reglamento particular para
definir los términos y condiciones en los que se desarrollara el contrato
de cuenta de ahorros, y que otras establecen un reglamento en el que
estan contenidas las condiciones de todos los productos y servicios fi-
nancieros con los que cuenta el banco, que incluyen clausulas generales
y transversales aplicables a todos ellos.

De las 25 entidades bancarias revisadas, se encontro que solo seis de
ellas'' no incluyen en sus reglamentos o contratos una clausula que au-
torice la compensacion en las cuentas de ahorro, lo que significaria que,
en general, la inclusion de esta autorizacion es una practica generalizada
en Colombia, a la cual los consumidores financieros se adhieren y acep-
tan incondicionalmente con la firma de largas preformas, que ademas,
incluyen un numeroso articulado en letra pequena.

De las clausulas empleadas por los reglamentos de las entidades
bancarias revisadas, se encontro que las mismas cuentan en su mayoria
con una serie de caracteristicas comunes, entre las cuales, vale la pena
resaltar las siguientes:

» Consagran una autorizacion expresa e irrevocable.

» Aceptan el débito incondicional por cualquier saldo y por todo
concepto.

* Aplican de manera automatica.

* Operan en caso de ser deudor principal, deudor solidario o garante
o por obligaciones individuales o conjuntas.

* Aplican para el pago de saldos insolutos, parciales o totales.

* Responden por obligaciones directas o indirectas.

Villas, Banco ProCredit, Bancamia, Banco W, Banco Coomeva, Banco Finandina, Banco Falabella,
Banco Pichincha, Banco Coopcentral, Banco Santander, Banco Mundo Mujer, Banco Multibank
y Banco Compeartir.

10 De esta revision es necesario advertir que, salvo algunas excepciones, la consulta de estos
documentos es de facil acceso para el publico en general, y se podria anticipar que en general
las entidades bancarias cumplen a cabalidad con su obligacion de informar a los consumidores
financieros, sobre los términos y condiciones de sus servicios y productos.

' Banco de Occidente, Banco Colpatria, Bancamia, Banco W, Banco Coopcentral y Banco
Santander.
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» Aplican para el pago de obligaciones que no hayan sido canceladas
a tiempo, se encuentren en mora y que sean exigibles.

» Opera siempre que conste autorizacion.

* Con la firma del contrato la clausula de compensacion se entiende
comunicada y aceptada.

Es de advertir que muchas de las clausulas a traves de las cuales los
consumidores financieros autorizan la aplicacion de la compensacion de
obligaciones, justamente, no incluyen la palabra compensacion, sino que
se refieren simplemente a la autorizacion para el débito de los depositos
de la cuenta. Adicionalmente, se evidencia que su aplicacion es aparente-
mente ilimitada y sin condiciones, pues ninguna de las clausulas revisadas
fija los términos en los que operara dicha figura, no relaciona en caso de
qué tipo de mora, a partir de qué montos, no fija un porcentaje maximo
por el cual podra compensar, ni cuando entra a operar.

De la inclusion de esta clausula que autoriza la compensacion en las
cuentas de ahorros preocupa que en ninguna de ellas se contempla un
deber de informacion por parte de las entidades bancarias durante las
etapas de ejecucion de este contrato. Lo anterior en el entendido de que
la inclusion de dicha autorizacion no se informa al momento de adherirse
al contrato, ni tampoco previa o posteriormente a la aplicacion de la figura.

Limites a la aplicacion de la figura de compensacion

Aunque la aplicacion de la figura de compensacion en los contratos
de deposito en cuenta de ahorros, en principio, no vislumbra mayor
dificultad en tanto medie convencion que asi lo autorice, en la practica
la aplicacion de esta figura entre los usuarios de los servicios financieros
debe observar una serie de limites que tengan en cuenta la creciente y
masiva constitucion de este tipo de cuentas por parte de personas en
especial condicion de proteccion o vulnerabilidad, como los trabajadores,
y como estos productos involucran la garantia de sus derechos.

Para dimensionar el impacto de las cuentas de ahorro en Colombia,
es necesario resaltar que, de acuerdo con el ultimo reporte trimestral de
inclusion financiera del Gobierno Nacional, a septiembre de 2018 este
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era el producto con mayor penetracion entre los colombianos,'? con un
total de 25,7 millones de personas adultas que cuentan con al menos una
cuenta de ahorros, de los cuales 17,7 millones tienen minimo una cuenta
activa, la mayoria constituidas en establecimientos de credito (Banca de
las Oportunidades, 2018).

Las cifras alrededor de la constitucion de este tipo de depositos son
impactantes, pues segun la Banca de las oportunidades (2018), entre sep-
tiembre de 2017 y septiembre de 2018, el incremento en la constitucion
de cuentas de ahorros fue del 4%, aumentando el numero de adultos
con al menos una cuenta de ahorros en mas de un millon. Vale la pena
resaltar que si bien la cuenta de ahorros es el producto al que mas se
vincula la poblacion, al menos 7.0 millones de adultos cuentan con un
portafolio compuesto con algun otro producto financiero ofrecido por
la misma entidad, entre los que se encuentran los microcréditos, créditos
y tarjetas de crédito.

Es de advertir que un importante nimero de las cuentas de ahorros
que se constituyen en el pais, estan atadas al pago de las nominas de los
trabajadores en las empresas (El Colombiano, 2016), hecho que de suyo
imprime un tinte diferente al analisis, pues es claro que un alto porcentaje
se constituye con el unico objeto de que el empleador deposite men-
sualmente el valor correspondiente a su salario. En el mismo sentido lo
ha reconocido el Gobierno Nacional, al advertir que:

Pese al menor dinamismo en las tasas de interés de captacion, las
cuentas de ahorro han mantenido una tendencia creciente durante el
ultimo ano. Lo que se podria explicar por el mayor uso de este tipo de
cuentas como instrumento transaccional para el pago de las nominas
salariales y su uso en las operaciones del dia a dia de las personas. (Banca
de las Oportunidades, 2017, p. 9)

Con esta tendencia ascendente a la constitucion masiva de cuen-
tas de ahorros en la modalidad de nomina, aunada a la adquisicion de

12° De acuerdo con la Banca de las Oportunidades (2018), seguida a la cuenta de ahorros,
los productos con mayor penetracion entre los colombianos son los depositos electronicos con
4,7 millones y las cuentas de ahorro electronicas con 3,0 millones, y la cuenta corriente con 1,8
millones.
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portafolios compuestos con otros servicios de la misma entidad finan-
ciera que favorecen la aplicacion de la compensacion, a continuacion se
propone la revision de algunos de los limites que les resultan aplicables
a esta practica bancaria, que con los datos presentados, interesan a una
importante parte de los consumidores financieros.

Garantias y derechos de los trabajadores: minimo vital,
pago oportuno y principio de irrenunciabilidad del salario

Es comun que en los contratos de adhesion de deposito en cuenta
de ahorros, se incluyan clausulas relacionadas con la autorizacion para
proceder a la compensacion de los dineros en ellas depositados. Sin
embargo, es claro que aunque existe una estipulacion contractual valida
y eficaz que autoriza a debitar tales depositos, aun cuando esta practica
viola los derechos fundamentales del trabajador, al realizarse el descuento
del dinero correspondiente al salario que se consigna en su cuenta de
ahorros de nomina; esta situacion se agrava particularmente en aquellos
casos en los que la compensacion de la deuda vulnera el minimo vital
del trabajador, que depende exclusivamente de su salario para subsistir.

Frente a este punto, cabe resaltar que, de acuerdo con el ultimo
reporte de cuentas de ahorro tradicional publicado por la Banca de las
Oportunidades a junio de 2018, del total de cuentas de ahorros cons-
tituidas en entidades bancarias, alrededor del 91,4 % cuentan con un
saldo no mayor a 1 SMMLV; por su parte, alrededor del 6,3 % tienen un
saldo entre 1 y 3 SMMLV, que equivale a menos de $2.343.726," y solo
el 2,2 % tienen un saldo entre los 3 y 5 SMMLV.

En estos casos, la actuacion de las entidades financieras es un claro
ejemplo de extralimitacion en el ejercicio del propio derecho, que di-
rectamente afecta la garantia constitucional consagrada en el articulo 53
para hacer efectivo el pago oportuno de los salarios; en efecto, la Corte
Constitucional al respecto se ha expresado en los siguientes términos:

La docente cumplio con la tarea que le fue asignada por su superior,
el patrono consigné oportunamente el salario que aquella causo con su

13 Calculado sobre la base del salario minimo para 2018 que fue de $781.242.

304

ESTUD. SOCIO-JURID., BOGOTA (COLOMBIA), 22(1): 293-320. ENERO-JUNIO DE 2020 * ISSN 0124-0579 ISSNE 2145-4531



labor, pero la trabajadora no pudo disponer de su remuneracion porque
un intermediario financiero encargado contractualmente de realizar el
pago, decidio apropiar los dineros devengados por la docente. (Corte
Constitucional, 1998)

Finalmente, no sobra advertir que la consecuencia mas gravosa que
se deriva de la aplicacion de la compensacion en las cuentas de ahorro
de nomina, es que con el débito de las sumas depositadas por el emplea-
dor, los titulares no tendrian como sufragar sus necesidades minimas y
las de sus familias, haciéndose evidente la afectacion al derecho funda-
mental al minimo vital. Es claro, que no en todos los casos la aplicacion
de esta figura deriva en la afectacion de un derecho, pero nos referimos
a aquellos casos en los cuales se realiza la compensacion sobre el salario
minimo consignado por el empleador, o, cuando habiendo depositos de
mayor valor realizados por el empleador, se realicen debitos a la cuenta
que no respeten el monto del salario minimo.

El hecho de que el banco intervenga como intermediario financiero
en la operacion por medio de la cual determinado empleador paga a sus
empleados los salarios que les adeuda, no puede hacer que desaparezcan
las garantias consagradas en la Constitucion y las leyes vigentes respec-
to del pago oportuno e integral de la remuneracion salarial, que si bien
es realizado oportunamente por el empleador, el actuar de la entidad
bancaria impide su materializacion, al imposibilitar que dicho salario sea
efectivamente reclamado por el trabajador.

Y es que este tema es de tal relevancia, que el legislador ha previsto
prohibiciones en otros ambitos con el objeto de proteger el salario minimo
de los trabajadores; asi, ha previsto que el empleador requiere necesaria-
mente de la autorizacion expresa del empleado para retener parte de su
salario, y que los jueces no pueden ordenar el embargo de la totalidad del
salario de un trabajador .

4 Al respecto, el Codigo Sustantivo del Trabajo establece como prohibicion a los emplea-
dores, el “Deducir, retener o compensar suma alguna del monto de los salarios y prestaciones en
dinero que corresponda a los trabajadores, sin autorizacion previa escrita de éstos para cada caso,
o sin mandamiento judicial” (1950, art. 59). Adicionalmente, prevé la facultad a las cooperativas
para ordenar retenciones hasta de un cincuenta por ciento (50%) de salarios y prestaciones, para
cubrir sus créditos; entonces, en concordancia con esta norma quedan prohibidos de manera
expresa "los descuentos o compensaciones por concepto de uso o arrendamiento de locales,
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La Corte ha entendido que, en principio, los descuentos sobre el sala-
rio de los trabajadores no lesionan los derechos fundamentales, siempre
y cuando respeten los limites maximos consagrados en las leyes colom-
bianas. Asi “(...) ni siquiera con autorizacion expresa del trabajador, el
empleador podra practicar, ni los terceros exigir, descuentos directos al
salario mas alla de lo permitido por la ley” (Corte Constitucional, 2013).

En Colombia no es posible descontar la totalidad del ingreso del tra-
bajador. Como regla general, el salario minimo es inembargable y aun asi,
la unica parte embargable es la quinta parte de lo que exceda el salario
minimo, salvo cuando se trata de cobros por obligaciones alimentarias o
en favor de una cooperativa, en donde el limite es del cincuenta (50 %)
de cualquier salario. En cualquiera de los casos es requerida la orden de
un juez para que sea procedente dicho descuento.

En este sentido, la Corte Constitucional, en relacion con los descuen-
tos realizados a los salarios de los trabajadores, considera que existe un
mayor riesgo de afectar su derecho al minimo vital cuando:

(i) “Entre el salario y la persona exista una relacion de dependencia, es
decir, que sea la unica fuente de ingresos.

(i) De sus ingresos depende no solo el trabajador sino su familia.

(iii) Se trata de personas de la tercera edad, que por su condicion de suje-
tos de especial proteccion, tienen mayores probabilidades de lesion”
(Corte Constitucional, 2013).

El Codigo Sustantivo del Trabajo' previdé que el derecho al salario
es irrenunciable, como una proteccion que implica que el trabajador no
renuncie a su derecho bajo ninguna circunstancia, presion o incluso me-
diando su voluntad. Este principio, segun la interpretacion de la Corte

herramientas o utiles de trabajo; deudas del trabajador para con el empleador, sus socios, sus
parientes o sus representantes; indemnizacion por danos ocasionados a los locales, maquinas,
materias primas o productos elaborados o pérdidas o averias de elementos de trabajo; entrega
de mercancias, provision de alimentos y precio de alojamiento. Tampoco se puede efectuar la
retencion o deduccion sin mandamiento judicial, aunque exista orden escrita del trabajador, cuan-
do quiera que se afecte el salario minimo legal o convencional o la parte del salario declarada
inembargable por la ley” (Codigo Sustantivo del Trabajo, 1950, art. 149).

15 El derecho al salario es irrenunciable y no se puede ceder en todo ni en parte, a titulo
gratuito ni oneroso pero si puede servir de garantia hasta el limite y en los casos que determina
la ley (Codigo Sustantivo del Trabajo, art. 142).
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Constitucional en sede de revision de tutela “refleja el sentido reivindi-
catorio y proteccionista que para el empleado tiene el derecho laboral.
De suerte que los logros alcanzados en su favor, no pueden ni voluntaria,
ni forzosamente, por mandato legal, ser objeto de renuncia obligatoria”
(Corte Constitucional, 2013).

En este sentido, es claro que teniendo en cuenta el salario minimo y
su estrecha relacion con los derechos fundamentales, existe todo un de-
sarrollo legal y jurisprudencial que se erige como una armadura para la
proteccion de los trabajadores, que pretende, incluso desconociendo su
propia voluntad, salvaguardar su derecho al minimo vital y por su con-
ducto, otros derechos.

Entonces, no tiene justificacion que una entidad financiera, como mera
intermediaria en el pago de los salarios, pueda ordenar unilateralmente,
y justificando en una clausula derivada de un contrato de adhesion, la
retencion total o parcial del mismo, sin tener en cuenta el limite que le
impone el respeto y garantia de los derechos fundamentales del traba-
jador, maxime cuando la entidad financiera conoce que el dinero depo-
sitado en la cuenta de ahorros corresponde en la mayoria de los casos,
exclusivamente al salario de un trabajador, que, en muchas ocasiones,
no supera el salario minimo legal.

Deber de Informacion al consumidor financiero

Desde 1993, el Estatuto Organico del Sistema Financiero (1993)
establece como obligacion genérica en su articulo 97, que las entidades
vigiladas por la Superintendencia Financiera provean a sus usuarios in-
formacion cierta, suficiente, clara y oportuna, a fin de que estos puedan
adoptar decisiones suficientemente informadas que les permita escoger
las mejores opciones del mercado de acuerdo con sus necesidades.

Con la promulgacion de la Ley 1328 de 2009, esta obligacion por parte
de las entidades financieras se concreta, al consagrar las primeras obliga-
ciones de tipo informativo,'¢ aclarando expresamente el cumplimiento de

16 El articulo 9° de la Ley 1328 del 2009, establece que “previo a la celebracion de cual-
quier contrato, las entidades vigiladas deberan informar sobre las caracteristicas de los productos
o servicios, los derechos y obligaciones, las condiciones para acceder a ellos, las tarifas o precios
y la forma para determinarlos, las consecuencias derivadas del incumplimiento del contrato, y
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este deber de manera previa a la celebracion del contrato, al reconocer
que en el mercado financiero existen diversos tipos de consumidores y
usuarios, a los cuales estas entidades adeudan informacion en el proceso
de formacion del negocio, independiente de su vinculo negocial (Mon-
salve, 2012), que le permita, en los términos del Estatuto del Consumi-
dor, “el acceso a una informacion adecuada, (...) que les permita hacer
elecciones bien fundadas (...)"(Ley 1480, 2011, art.1, num. 2).

Para Rodado Barreo y Monsalve Caballero (2010), el deber de in-
formacion debe tener en cuenta las cualidades especiales que pueda
tener una de las partes en la negociacion. En su criterio: “El deber de
informacion es aun mas exigible y necesario en relaciones que impliquen
un alto grado de riesgo y la parte dominante esté propensa a obtener
un mayor oportunismo en la negociacion; es decir, para el proveedor
es mucho mas rentable omitir determinada informacion, puesto que de
esta manera su ganancia se ve incrementada” (p. 176).

Aunado a lo anterior, y de acuerdo con la doctrina de Salgado Rami-
rez (2013), el deber precontractual de informar se concreta en cada caso
en particular, a partir de un sistema flexible de criterios, el cual incluye
considerar, para efectos de determinar el grado del deber precontractual
de informar, la ‘Posicion personal privilegiada’, entendida por la auto-
ra como la capacidad de una persona de saber o entender, qué puede
cambiar de acuerdo con variables asociadas a la edad y las condiciones
economicas y sociales del individuo.

En palabras mas sencillas: “El desequilibrio de conocimiento genera
la obligacion, la parte enterada de informar sobre todas aquellas circuns-
tancias que rodean al negocio y que la otra parte tiene interés en cono-
cer, pero que ignora legitimamente por su condicion social, economica,
intelectual o cultural” (Chinchilla, 2011, p. 331).

De acuerdo con la Circular Basica Juridica de la Superintendencia
Financiera,'” no informar al consumidor financiero sobre la figura de la

la demas informacion que la entidad vigilada estime conveniente para que el consumidor com-
prenda el contenido y funcionamiento de la relacion establecida para suministrar un producto
o servicio (...). En particular, la informacion que se suministre previamente a la celebracion del
contrato, debera permitir y facilitar la adecuada comparacion de las distintas opciones ofrecidas
en el mercado (...)".

17" Hasta 2016, a través de la Circular Externa 018, se incluyo en la Circular Basica Juridica
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compensacion automatica respecto de cualquier obligacion reciproca
que exista o pudiera llegar a existir entre el consumidor financiero y la
entidad vigilada, significa una practica abusiva por parte de estas ultimas
(Circular Basica Juridica, 2014, num. 6.2.40), aunque la redaccion de esta
norma no es lo suficientemente clara en determinar el momento en que
se debe cumplir esta obligacion.

No obstante, atendiendo a la regla general fijada por la Ley 1328 de
2009, es claro que al menos la inclusion de esta clausula en los contratos
de deposito de cuenta de ahorros, debe ser lo suficientemente informada
por la entidad financiera de manera previa a la suscripcion del contrato,
pues sin duda se trata de un factor determinante para que el usuario de-
cida o no tomar el contrato con determinada entidad financiera, mucho
mas si cuenta con otros productos financieros con esta misma.

Sin embargo, en la practica, este punto no es informado ni de manera
previa a la adhesion al contrato, ni al momento de proceder a la aplica-
cion de la compensacion y al débito de los dineros depositados; por lo
general, los usuarios se enteran de la existencia de esta figura, al momento
de realizar el reclamo ante la entidad financiera cuando encuentran sus
cuentas de ahorro en ceros.

Es importante que las entidades financieras atiendan a los Principios
sobre Proteccion de los Consumidores Financieros de la ocpE (2011),'8
en lo que respecta al deber de divulgacion y transparencia de los servi-
cios financieros, en donde es un verdadero principio proporcionar a los
consumidores informacion clave que informe sobre los beneficios, los
riesgos y los términos fundamentales del producto que van a adquirir,
sobre todo cuando quien se veria afectado hace parte de un grupo vul-
nerable, que requiere de eespecial atencion en sus necesidades.

De acuerdo con estos principios, las entidades financieras deben pro-
porcionar informacion suficiente y apropiada en todas las etapas de la
relacion contractual, a través de mecanismos de divulgacion que no solo
brinden informacion de los productos financieros, sino que incluyan las

de la Superintendencia Financiera, una modificacion en las Clausulas y Practicas Abusivas, en
donde se incluy®¢ la falta de informacion sobre la compensacion como una practica abusiva.

18 Los principios de alto nivel estan disenados para ayudar a los paises del G20 y otras
economias interesadas a mejorar la proteccion del consumidor financiero (OCDE, 2011).

LIMITES A LA PRACTICA DE COMPENSACION BANCARIA EN LOS CONTRATOS DE DEPOSITO DE CUENTA DE AHORROS EN MODALIDAD DE NOMINA COMO GARANTIA

DE DERECHOS MINIMOS DE LOS CONSUMIDORES FINANCIEROS CATEGORIZADOS COMO ‘TRABAJADORES’. UN ANALISIS DE DERECHO COLOMBIANO

ESTUD. SOCIO-JURID., BOGOTA (COLOMBIA), 22(1): 291-318. ENERO-JUNIO DE 2020 * ISSN 0124-0579 ISSNE 2145-4531

309



ANGIE LORENA RINCON HIGUERA

posibles advertencias del producto, con el objetivo de proporcionar un
adecuado nivel de informacion, de manera particular para los productos
y servicios financieros complejos y riesgosos.

Finalmente, la OCDE (2011) recomienda que en materia de informa-
cion al consumidor financiero, las entidades financieras brinden asesoria
a sus clientes basada en su perfil, los riesgos asociados con €l, asi como
los objetivos financieros, el conocimiento, las capacidades y la experien-
cia de éste.

Contratos de adhesion y posicion dominante

Como ya se ha afirmado, un importante porcentaje de cuentas de
ahorro se constituye en la modalidad de nomina, ya que, en la mayoria
de los casos, se obtienen beneficios en las condiciones del deposito!”y
se evitan cobros adicionales para el empleado.

De conformidad con el articuo 138 del Codigo Sustantivo del Tra-
bajo, y particularmente con la Ley 1527 de 2012, los empleados pueden
escoger libremente en cual cuenta desean recibir su dinero, pues “el be-
neficiario tiene derecho de escoger libre y gratuitamente cualquier enti-
dad operadora para efectuar operaciones de libranza, asi como aquella a
través de la cual se realiza el pago de su nomina, honorarios o pension”
(Ley 1527, 2012, art. 4°).

Asi, la practica generalizada entre los empleadores es la suscripcion
de convenios empresariales con entidades bancarias, que les permitan
acceder a mecanismos para el pago de la nomina de sus empleados, ya
sea buscando obtener mas beneficios para sus trabajadores, o, bajos cos-
tos y ahorro para la empresa en el cumplimiento de esta obligacion, sin
perjuicio que el empleador tenga la opcion de escoger a su albedrio la
entidad bancaria de su preferencia. En ambos casos, a nombre del em-
pleado y con su consentimiento, se abren cuentas de ahorro de nomina,

19 Entre las entidades bancarias se puede encontrar que la apertura de cuentas de ahorro
en la modalidad de nomina, ofrece en comun los siguientes beneficios: costo cero en la cuota
de manejo, no requieren de monto minimo de apertura, no es necesario que mantenga un sal-
do promedio mensual, es posible hacer abonos a través de cualquier medio, ya sea en efectivo,
cheque o electronicos, sin costo ni comisiones; retiros de efectivo y consultas de saldo ilimitadas,
sin cobro de comisiones; reposicion por desgaste o vencimiento de la tarjeta sin costo.
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que requieren la firma de contratos estandar, cuyo unico fin es el de
consignar y retirar las sumas correspondientes a su salario de manera
confiable y segura (Corte Constitucional, 2000).

En este contexto, hoy no es muy usual el uso de otro tipo de medios
para estos propositos, que a la postre resultan ser mas engorrosos y cos-
tosos para los empleadores. Segun considero la Corte Constitucional en
la Sentencia T-014 de 1995:

Podra decirse que estando permitido el pago por cheque o por
giro postal no habra motivo para considerar anormal el pago mediante
consignacion en la cuenta bancaria del trabajador. Esto no contradice
el Codigo Sustantivo del Trabajo, articulo 139, que ordena “el salario
se paga directamente al trabajador o la persona que €l autorice por
escrito” porque el banco es un simple intermediario y quien puede
manejar el dinero es el titular de la cuenta. (Corte Constitucional de
Colombia, 1995)

En este punto es claro que la institucion bancaria tiene una relacion
contractual con el cuentahabiente, que en este caso en particular ostenta
la condicion especial de trabajador. De esta manera, el banco se ubica en
una posicion dominante?? y sin duda determinante en la relacion laboral,
en donde los trabajadores estan sujetos a las condiciones fijadas por la
sucursal para el pago de su salario, aunque “ésta (la entidad bancaria)
no es a la vez su patrono, y tampoco parte en una relacion de trabajo
sometida a las acciones y limitaciones propias de la legislacion laboral”
(Corte Constitucional, 1998).

20 De acuerdo con la Doctrina Nacional, hay posicion dominante cuando: “(i) una de las
partes mantiene el privilegio de disponer unilateralmente el contenido del contrato; y (ii) cuando
esa misma parte administra la ejecucion del contrato.(...) los bancos, es cierto, ejercen una posicion
dominante en las operaciones activas y pasivas que realizan con los usuarios de sus servicios, la
cual se concreta en la hegemonia que pueden ejercer para imponer el contenido del contrato, en
la determinacion unilateral de su configuracion y en la posterior administracion de su ejecucion.
(...) Y esto no puede ser de otra manera, por ser los servicios financieros una actividad que de-
manda masivamente la poblacion y por lo tanto debe presentarse en forma estandarizada para
satisfacer las necesidades de esta, con la dinamica y agilidad que la vida contemporanea exige”
(Arrubla, 2013, pp. 368-369).
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Alcance de la autonomia privada y libertad
de contratacion de las entidades financieras

Con la vigencia de la Constitucion Politica de 1991, el principio de la
autonomia privada y la libertad de contratacion se han visto limitados por
fallos que consideran que cuando la autonomia privada no puede ase-
gurar relaciones justas y libres, el Estado tiene la obligacion de intervenir
a través de la ponderacion del principio de solidaridad y la necesidad de
imponer la igualdad sustancial, maxime cuando el poder privado, en este
caso de las entidades financieras, llega a traducirse en abuso o dano de
la parte débil cuya libertad negocial pasa a ser puramente formal, como
es el caso de los trabajadores (Corte Constitucional, 1993) 2!

La Corte Constitucional ha apostado por una mayor intervencion en
la libertad de contratacion,?” en donde reconoce de manera explicita la
necesidad de limitar la autonomia privada de las instituciones financieras
al reconocer que el contrato no es un escenario privado impenetrable
(Lopez, 2016).

Mas alla de una interpretacion meramente constitucional, diversos
ordenamientos juridicos han consagrado de manera expresa esquemas de
proteccion para aquellos sujetos que se hallan vulnerables o en situaciones
de desigualdad ante el desenvolvimiento de las relaciones contractuales.
Estos esquemas “han implicado una forzosa relectura del esquema tradi-
cional de la autonomia de la voluntad y de la libertad contractual. Si se
quiere, una limitacion al ejercicio de ciertas libertades privadas —como
la libertad de contratar o autonomia de la voluntad privada antes cita-
das— para salvaguardar los derechos de quienes son objeto de especial
proteccion constitucional” (Valbuena, 2013, p. 393).

2l La perspectiva social del contrato es explicada asi por la doctrina: “[Ell contrato no solo
debe ser el instrumento que permita el intercambio de derechos y obligaciones, sino también el
vehiculo que coadyuve al logro de los fines del derecho: la justicia, la seguridad, el bien comun. El
Estado Social de Derecho no se agota, ni puede hacerlo, en la asignacion de obligaciones sociales
al sector publico, prescindiendo de la actividad privada” (Giraldo Bustamante, 2014, p. 121).

22 Sobre la libertad contractual en el marco de la justicia constitucional, ha explicado Juan
Pablo Cardenas: “existe el constante propdsito constitucional de asegurar que el contrato co-
rresponda a un ideal de justicia, el cual por lo demas corresponde al proposito constitucional de
un orden justo. Lo anterior, sin embargo, no implica sustituir la decision de los contratantes por
la de las autoridades estatales, pues ello significaria desconocer la importancia del contrato y su
funcion” (Cardenas Mejia, 2007, p. 693).
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La doctrina, ha coincidido en que la imposicion de limites al ejercicio
de la libertad contractual puede acudir a diversos instrumentos y acciones
que no solo implican la promulgacion de normas mas precisas y estrictas
sobre proteccion al consumidor, sino que involucran acciones mas activas
por parte de las entidades financieras, como la limitacion para desarrollar
e imponer el clausulado del contrato en condiciones asimétricas de co-
nocimiento y poder de negociacion (Valbuena, 2013), el cumplimiento
efectivo y eficaz de deberes de informacion, la incorporacion de mayor
publicidad en el contrato, la interpretacion a favor del adherente y la
inclusion de mecanismos extrajudiciales para la resolucion de conflictos
(Rodriguez Yong, 2013).

Dotrina de las clausulas abusivas

La doctrina de las clausulas abusivas, desarrollada por la jurisprudencia
como un intento por constituir un limite a la autonomia de la voluntad,?
tiene plena justificacion en la medida en que, aunque es claro que las
partes son libres para establecer o fijar el contenido de sus relaciones
contractuales, esta facultad no puede ser ilimitada, ni puede ser la razon
que justifique el abuso de una parte sobre la otra y que ponga en riesgo
sus derechos fundamentales.?*

Partiendo de la definicion de Clausula Abusiva, como “aquella clau-
sula que le permite a la parte que impone el contenido del contrato,
modificarlo a su antojo o sustraerse de sus obligaciones, irrespetando los

2 La Doctrina de las Clausulas abusivas tiene tres propdsitos fundamentales que interesan
al objeto de este estudio: a) Controlar y castigar el ejercicio abusivo de la autonomia privada.
b) Proteger a aquella parte del contrato que no ha tenido la posibilidad de participar en la deter-
minacion de su contenido o en algunas de sus clausulas y que, por tanto, se limita a aceptar lo
predispuesto por la otra parte, y, ¢) Mantener el equilibrio y la justicia contractual entre las partes
(Rodriguez Yong, 2013, pp. 27-28).

24 En el mismo sentido, Gustavo Valbuena Quifiones, entiende que “la tendencia nacional
y extranjera ha sido prohibir la inclusion de clausulas abusivas, en aras de reequilibrar la asime-
tria contractual entre quienes tienen el poder de negociacion y el conocimiento acerca de todo
el proceso de produccion y los consumidores — de cuya menor capacidad negocial se parte”.
(Valbuena, 2013, p. 399). También José Manuel Gual, argumenta en favor de la necesidad de
establecer por ley un control especifico sobre las clausulas abusivas el hecho de que “en la parte
del débil existe una potencial falta de compresion de los contenidos contractuales que prerredac-
ta la parte fuerte, bien por desconocimiento de los contenidos, o por falta de claridad en éstos”
(Gual, 2009, p. 32).
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derechos del extremo contractual cuya autonomia de la voluntad se ha
reducido a aceptar o rechazar el clausulado” (Valbuena, 2013, p. 399),
desde un punto de vista formal, la inclusion de la clausula que autoriza
la compensacion en los contratos de cuenta de ahorros, por sus caracte-
risticas y efectos podria llegar a determinarse como una clausula abusiva,
en la medida en que cumple con las siguientes caracteristicas en criterio
del Profesor Rodriguez Yong (2013):

a) Por tratarse de un contrato enteramente de adhesion, es claro que la
parte adherente no ha tenido la oportunidad de negociar la inclusion
o no, de la clausula de compensacion en el contrato.

b) Como lo ha sentado la jurisprudencia, la entidad financiera ejerce una
posicion dominante en relacion con los consumidores financieros, que
en muchos de los casos son trabajadores asalariados. De este hecho
se extrae que su poder de negociacion frente al banco, es nula.

¢) El consumidor financiero como parte débil, no cuenta con una ver-
dadera posibilidad de rechazar el contrato o la clausula, maxime si
se tiene en cuenta que la mayoria de entidades bancarias incluyen la
clausula de compensacion en sus contratos de cuenta corriente.

d) El consumidor financiero como parte débil de la relacion contractual,
en la mayoria de los casos no cuenta con el nivel de sofisticacion
técnico y razonable que le dé la plena capacidad de entender su
contenido.

LaLey 1328 de 2009 exhibe un catalogo de clausulas y practicas cuya
inclusion esta prohibida en los contratos de adhesion celebrados entre
los consumidores financieros y las entidades vigiladas por la Superinten-
dencia Financiera.?> Este estatuto consagra las consecuencias generales
derivadas de la inclusion de una estipulacion alli definida como clausula
o practica abusiva.

25 Por su parte, las clausulas abusivas en el régimen de proteccion al consumidor previsto
por la Ley 1480 de 2011, da un tratamiento mas amplio y sistematico de estas clausulas, esta-
bleciendo su definicion (articulo 42), el derecho de los usuarios a ser protegidos de las clausulas
abusivas en los contratos de adhesion (articulo 3°), la relacion de las clausulas consideradas co-
mo abusivas(Articulo 43) y la ineficacia de pleno derecho y la nulidad como consecuencia de la
inclusion de las clausulas abusivas en los contratos (Articulos 42 al 44) (Valbuena, 2013).
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De esta manera, este estatuto sanciona las clausulas abusivas con la
ineficacia de pleno derecho, pues en su articulo 11 establece de manera
expresa que “cualquier estipulacion o utilizacion de clausulas abusivas en
un contrato se entendera por no escrita o sin efectos para el consumidor
financiero”. Asi mismo, prohibe a las entidades financieras en el articulo
7°, literal e), “incurrir en conductas que conlleven abusos contractuales”
o “convenir clausulas que puedan afectar el equilibrio del contrato o dar
lugar a un abuso de posicion dominante contractual” (Ley 1328, 2009,
art. 11).

No obstante, frente a las practicas abusivas, la unica consecuencia
se identifica timidamente en el paragrafo del articulo 12 de la Ley 1328
de 2009, segun el cual: “las practicas abusivas estan prohibidas (...) y
seran sancionables conforme lo dispone la Superintendencia Financiera
de Colombia y la ley”.

En este punto, se advierte la necesidad de que la Superintendencia
Financiera consagre la figura de compensacion en cuentas de ahorro de
nomina como una clausula abusiva siempre que la misma derive en la
afectacion grave de los derechos de los trabajadores como se ha demos-
trado a lo largo de este articulo, y en tal sentido deje de ser contempla-
da como una practica abusiva, enfocada a un deber de informacion al
consumidor financiero poco claro, cuya consecuencia en nada mitiga,
remedia, ni protege los derechos vulnerados del consumidor afectado
por la aplicacion de la clausula.

Finalmente, en esta materia se echa de menos que la Ley 1480 de
2011 que, a diferencia de la Ley 1328 de 2009, aborda de manera
contundente el asunto de las clausulas abusivas al facultar a la Superin-
tendencia de Industria y Comercio para “ordenar modificaciones a los
clausulados generales de los contratos de adhesion cuando sus estipula-
ciones sean contrarias a lo previsto en esta ley o afecten los derechos de
los consumidores” (Ley 1480, 2011. nam. 14, art. 59). Esta deberia ser
una facultad de la Superintendencia Financiera aplicable a sus entidades
vigiladas en casos analogos.
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Conclusiones

El rapido desarrollo e innovacion del mercado financiero, aumenta la
difusion masiva de productos financieros entre trabajadores, personas de
bajos ingresos y bajos niveles de escolaridad, que se enfrentan al abuso
por parte de las instituciones financieras, quienes, en uso de su poder
dominante, imponen una serie de estipulaciones contractuales, que co-
mo en el analisis propuesto, en algunos casos derivan en la afectacion
de sus derechos.

Como se ha propuesto en esta revision, ante las particularidades
que rodean la aplicacion de la compensacion en las cuentas de ahorro
de nomina que constituyen en su mayoria los trabajadores, es menester
que, tratandose de este tipo de contratos, se impongan limites claros a
las entidades financieras que exijan la adopcion de condiciones mas fa-
vorables para los consumidores e impidan la aplicacion arbitraria y abu-
siva de clausulas, que por la naturaleza del servicio financiero, pueden
resultar poniendo en riesgo o vulnerando los derechos de los titulares
de los depositos.

En la aplicacion de figuras como la compensacion, se debe imponer
un verdadero deber de informacion, que dirija un mayor esfuerzo a la
proteccion de grupos especialmente vulnerables, los cuales requieren
de un mayor grado de proteccion, informacion y educacion en materia
financiera, que les permita comprender adecuadamente los riesgos y las
oportunidades financieras, y de esta manera puedan tomar decisiones
informadas que mitiguen la vulneracion de sus derechos, maxime cuando
acceden a productos financieros vinculados con sus ingresos laborales y
otros derechos conexos.

Existen en el mercando productos financieros, como el caso de las
cuentas de ahorro de nomina, de los cuales se derivan o se hacen efecti-
vos el goce de derechos como el pago oportuno del salario y el minimo
vital, que hacen necesario que el desenvolvimiento de estas relaciones
contractuales impongan limites a la autonomia de la voluntad y la libertad
de contratacion que le asiste a las entidades financieras, a fin de que la
masificacion del consumo de los servicios financieros no se sobreponga
a la garantia de los derechos de los titulares de los depositos.
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Ademas, se hace necesario que clausulas como la compensacion en
cuentas de ahorro en la modalidad de nomina, cuya aplicacion es lesiva de
derechos minimos de los trabajadores, prevengan un verdadero régimen
de proteccion que impida que este tipo de clausulas se siga incluyendo
y aplicando sin ningun tipo de control por parte de la Superintendencia
Financiera.
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