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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIALPRIVATE 
            SALA DE DECISION CIVIL-FAMILIA

Magistrado Ponente: Gonzalo Flórez Moreno

Pereira. Agosto doce (12) de dos mil nueve (2009) 

Acta número 383 de agosto 12 del año 2009
Expediente 66001-31-03-004-2006-00088-01

Se resuelve el recurso de APELACION interpuesto oportunamente por el apoderado judicial de la entidad demandada, contra el fallo proferido el primero (1º.) de abril del año 2008 por el JUZGADO CUARTO CIVIL DEL CIRCUITO, dentro de este Proceso Ordinario promovido por CARLOS HERNANDO TRUJILLO PELAEZ y MARIA ELENA LOPEZ BOTERO, mediante apoderado, en frente del Banco “DAVIVIENDA S. A.”.
I. RESUMEN DE ANTECEDENTES :



           Ante el citado despacho judicial los actores presentaron la siguiente demanda que, por su innecesaria extensión, su evidente fárrago y las complejas relaciones de pagos y fórmulas matemático-financieras que contiene, hacen no sólo necesaria, sino inevitable, acudir a la ayuda tecnológica (reproducción mecánica, en este caso), como lo autorizan los artículos 4º. del Decreto 2278 y 3º. (numeral 11) del Decreto 2287 ambos de 1989, así:



  Esta demanda – que fue acompañada de una conciliación como requisito de procedibilidad, de los pagarés allí reseñados, de relaciones de pagos, recibos, etc.- fue admitida por auto de Junio 12 del año 2006, debidamente notificado a la entidad demandada.




   También, mediante apoderado, compareció al proceso para poner de relieve, en primer término, lo caótico de la demanda; negar la mayoría de los hechos, aceptar otros y oponerse a las pretensiones impetradas. Formuló, a su vez, siete (7) excepciones de fondo
 orientadas, a grandes rasgos, a defender la conducta legítima del banco en desarrollo de la relación crediticia, su estricto apego a la ley y a las instrucciones emanadas de la Superintendencia Financiera y de la doctrina de la Corte Constitucional que lo llevó a practicar la reliquidación ordenada por la normatividad vigente, con la consiguiente aplicación del alivio a favor de los deudores, hoy demandantes, y, en fin, a reiterar la negativa de la entidad a realizar cualquier otro desembolso o restitución de dineros en favor de los accionantes.



     El período probatorio transcurrió con pruebas en su mayoría de carácter documental y con la práctica de un dictamen pericial que fue objetado en su momento por error grave y que en conjunto conforman los cuadernos 3, 4 y 5.




       En la fase de alegatos solamente intervino el apoderado judicial de la entidad demandada.



        La primera instancia terminó con fallo totalmente favorable a las pretensiones de los actores, lo que motivó el recurso de apelación del que se ocupa ahora la Sala.

II. MOTIVACIONES DEL A-QUO E INCONFORMIDAD DEL RECURRENTE:

A.) Tras la verificación de los presupuestos procesales, el juez a-quo inicia un recuento doctrinario acerca de la expedición de la ley 546 de diciembre 23 de 1999, que determinó el sistema de UVR o unidades de valor real que reflejan el poder adquisitivo de la moneda, con base exclusivamente en la variación del índice de precios al consumidor certificado por el Dane, que sustituyera el sistema UPAC declarado inexequible por la Corte Constitucional mediante sentencia C-700 de 1999, estableciendo normas en materia de vivienda y otras disposiciones generales. Dicho sistema, agrega, ordena la reliquidación de los créditos y la posibilidad de reestructuración de acuerdo  con las condiciones del deudor; de igual forma el artículo 39 de la citada ley consagra la obligación de los establecimientos bancarios de ajustar las condiciones de los créditos de vivienda individual a largo plazo, desembolsados con anterioridad a la fecha de vigencia de la misma, a las disposiciones previstas en su texto, así que quien considere haber pagado más del valor acordado, puede reclamar el saldo. Transcribe apartes de las sentencias SU-250 de 1998 y C-955 de 2000 que refieren  acerca del derecho de información y a los principios de publicidad, transparencia y seguridad, entre otros, que debe existir al comienzo de la relación jurídica y de manera permanente a lo largo de la vigencia del préstamo. 

 Enseguida aborda el estudio, en conjunto, de las excepciones propuestas porque considera que todas tienen su origen en el hecho de que el demandado cumplió con las obligaciones del contrato de mutuo, y que la reliquidación de crédito se hizo conforme lo ordenado en la ley 546 de 1999, hace claridad en que los demandantes inicialmente suscribieron un título, posteriormente uno nuevo donde se determinó expresamente que sustituiría el primero, y la suma recibida sería destinada para libre inversión y para vivienda cambiando las condiciones iniciales,  generando con esto alteración unilateral de los términos pactados; declara la prosperidad de la objeción por error grave realizado por el perito Blas Eduardo Valencia Serna porque no aplicó las formulas matemáticas financieras para el caso concreto, ni realizó las liquidaciones de los créditos en forma independiente.

Con base en dictamen pericial de la doctora Martha Cecilia Polo, remata accediendo a las pretensiones de la demanda y afirmando que hubo abuso de la posición dominante de parte de Davivienda, en consecuencia, como la entidad financiera no cumplió su obligación contractual, declaró no probadas las excepciones propuestas, condenó al demandado a la devolución de lo pagado en exceso que asciende a la suma de $29.730.998 con sus intereses corrientes y al pago de la sanción por una suma igual a la anterior que dispuso se reajustara con la consiguiente corrección monetaria. 

B.-) El apoderado de la entidad demandada, de su parte, en alegato presentado en esta instancia, inicia un fuerte ataque contra el citado fallo poniendo de manifiesto su carencia de un concreto análisis probatorio que lo llevan a incurrir en contradicciones notorias y a estimar una pretensión que no cumplió con la carga probatoria que le correspondía. El memorialista niega de plano que Davivienda hubiese abusado de su posición dominante pues en todo momento ajustó su conducta a la normatividad vigente y agrega que si hubo cambio en las condiciones crediticias fue porque los mismos deudores lo solicitaron expresamente, apoyados en que se habían favorecido con un crédito “premio”.
Critica severamente el dictamen pericial rendido por la Dra. Martha Lucía Polo y solicita que no se tenga en cuenta dicha prueba porque la perito no sólo se apartó de las pautas y directivas contenidas en la Circular No. 007 de la Superintendencia Bancaria (hoy Financiera), que es la entidad competente en estos casos, sino también porque su experticia carece de respaldo matemático y no está acorde con la realidad.
También el apoderado judicial de los actores presentó sus alegaciones sustentadas tanto en un recuento doctrinario pertinente al tema como en sus acostumbrados ejercicios matemático-financieros.

Aquí el recurso de ha tramitado conforme a derecho, con la práctica de pruebas de oficio y con la realización de la audiencia prevista por el Art. 360 del C. de P. Civil a la cual acudieron cumplidamente los apoderados. Se pasa a resolver lo pertinente previas las

III. CONSIDERACIONES DE LA SALA :

Los presupuestos procesales están conforme a derecho.
Bien se ha logrado establecer en autos –y así lo aceptan las partes- que en el curso de la relación crediticia surgida entre los demandantes y el banco “Davivienda” existieron dos créditos debidamente documentados, así: el primero, representado en el pagaré Nro. 12-02204-2, por la suma de $7.700.000.oo, moneda corriente, equivalente a 1.541.8440 upacs, suscrito el 20 de agosto de 1993, destinado a vivienda, y respaldado con la hipoteca contenida en la escritura pública #4.421 del 23 de julio del mismo año, de la Notaría Primera de Pereira.
El segundo, representado en el pagaré #12-04092-9, por la suma de $23.141.000.oo, equivalentes a 1.376.4584 upacs, suscrito el 20 de noviembre de 1997, destinado en parte a “sustituir el crédito No. 12-02204-2, el cual queda extinguido..” y el saldo a LIBRE INVERSION, habiéndose pactado que quedaba garantizado con la misma hipoteca, que los intereses se reducían al 12% efectivo anual y que el plazo se ampliaba a 216 meses, contados a partir de la creación del pagaré.

Como es apenas lógico interpretarlo, surgió allí, por obra y gracia de la voluntad de las partes, el fenómeno jurídico de la novación, en virtud del cual, dice el art.  1687 del C. Civil, se sustituye “una nueva obligación a otra anterior, la cual queda por tanto extinguida.”
Lo que significa, en otros términos, que no se trató de un abuso de posición dominante de parte de la entidad crediticia, ni de que unilateralmente hubiese procedido a cambiar las reglas de juego del crédito que habían adquirido los actores, como erradamente lo juzga el funcionario de primera instancia, sino del animus novandi, expresamente pactado por las partes al influjo de su libre y soberana voluntad, en los términos del art.1693 ibídem.
Premisa de la cual deviene una primera y clara conclusión: si el crédito mutó (se transformó) de vivienda, exclusivamente, a una buena parte en libre inversión, los actores no pueden, como lo hacen en su intrincada demanda, acogerse a los beneficios (reliquidación del crédito, alivios, etc.) que en favor de los deudores de vivienda ofrecen, además de otras normas concordantes, la Ley 546 de 1999, que reza en su preámbulo:

“Por la cual se dictan normas en materia de vivienda, se señalan los objetivos y criterios generales a los cuales debe sujetarse el Gobierno Nacional para regular un sistema especializado para su financiación, se crean instrumentos de ahorro destinado a dicha financiación, se dictan medidas relacionadas con los impuestos y otros costos vinculadas a la construcción y negociación de vivienda y se expidan otras disposiciones” 




Observación que tiene su importancia, porque sirve para definir de una vez por todas que, en su calidad de tal, la “Ley Marco de Vivienda” está dirigida, según la Corte Constitucional, 



“…únicamente a los deudores de créditos destinados a la adquisición o construcción de vivienda individual a largo plazo… (dentro del marco) de un orden justo y preservando los deberes sociales del Estado y de los particulares procurando establecer el “ derecho a la vivienda digna” como uno de los derechos sociales y económicos de los colombianos…”




   En igual sentido se pronuncia el Dr. López Blanco en su obra, cuando al referirse a la citada ley dice que una de sus finalidades es


“ establecer las condiciones para “hacer efectivo el derecho constitucional a la vivienda digna” (art.2) y proteger el patrimonio de la familia representado en vivienda, todo esto pone de presente que las operaciones de crédito a las cuales se refiere la norma están orientadas esencialmente a los préstamos en dinero que se otorgan a  personas naturales para su vivienda.”



      Cabe destacar, incluso, que la segunda perito que actuó en autos, la dra.  Martha Cecilia Polo Ramírez, observó en su dictamen inicial que “esta última obligación (la contenida en el pagaré 12-040929, se anota) destinada a libre inversión, no tiene derecho al alivio otorgado por el Estado, pues éste sólo estuvo dirigido a los créditos de vivienda..”
 lo que corrobora la afirmación de esta Sala.

Alguien, no obstante, podría argumentar en contra de lo aquí expuesto diciendo que entonces lo procedente es reliquidar el primer crédito, el de vivienda, contenido en el pagaré #12-02204-2 a efecto de determinar las sumas pagadas en exceso y ordenar las restituciones pertinentes, pero ello no es posible porque se trata de una acreencia ya pagada, que como bien lo dijo la Sala en oportunidad anterior “no habría en que fundar una orden de reestructuración de un crédito ya extinguido..”



         Por tal razón la Sala observa que los peritos que intervinieron en el curso del proceso, o sea, el del primer dictamen y el del dictamen decretado como prueba para probar la objeción por error grave de aquél, cometieron el desacierto –explicable, por lo demás dado que no son versados en temas jurídicos- de reliquidar ambos créditos, los contenidos en los pagarés 12-02204-2 y 12-04092-9, o sea, el extinguido y el que lo novó, como si fuera uno mismo, sin hacer ninguna precisión ni discriminación al respecto, lo que no es jurídicamente posible, habida cuenta que acarrea un doble beneficio, lo que va en contravía del espíritu mismo de la novación que justamente significa eso: que el segundo crédito sustituye (o reemplaza) al primero, hasta el punto que “el efecto principal de la novación es el de extinguir la obligación preexistente y, a la vez, generar otra obligación nueva en remplazo de aquella..”




Y, como si lo anterior fuera poco, el crédito del pagaré 12-04092-9 (el segundo) –aceptando que no fuese todo de “libre inversión”- fue separado en una proporción un tanto arbitraria de la proporción que le correspondía de la suma destinada a vivienda, para reliquidar única y exclusivamente éste, a fin de tratar de determinar una suma pagada a manera de supuesto exceso, lo que resulta un tanto caprichoso si en cuenta se tiene que el crédito por su naturaleza y por su forma de pago es inescindible lo que deja sin mucho fundamento el dictamen de la Dra. Martha Cecilia Polo que, dicho sea de paso, reconoce apartarse de las directrices trazadas por la Superintendencia Bancaria (hoy financiera), lo que le resta a su experticia mérito probatorio por ser esta la entidad encargada de regular y vigilar las reliquidaciones practicadas por las entidades de crédito, lo que se traduce en afirmar que los actores no han cumplido la carga probatoria que a ellos les impone el art. 177 del C. de P. Civil, pues ni el dictamen inicial, ni el decretado para probar la objeción, tienen bases plausibles para ser admitidos como prueba de lo alegado.
A lo que se agrega el hecho evidente de que, según la documentación obrante a folios 9 a 11 del cuaderno 4, los deudores fueron favorecidos con una “Reliquidación ok. Alivio reportado (de) $4.857.525.1547” (sic), avalada por la Superintendencia Financiera en su oficio del 17/04/2007, lo que significa que “no habiéndose demostrado que este hubiera sido liquidado erróneamente o en contravención de lo dispuestos por su artículo 41..”
 debe presumirse como legalmente abonado al crédito de los demandantes.



  Todo lo cual deja en claro que, no obstante los denodados esfuerzos desplegados en la demanda –mediante complejas  y elaboradas fórmulas técnico- financieras-, para poner de presente los excesos en que pudo incurrir el Banco en desarrollo de la relación crediticia pactada con los demandantes, no es posible entrar al fondo de dicho escenario por los insalvables obstáculos jurídicos que aquí se han expuesto, lo que lleva a afirmar, de paso, la inutilidad de los informes técnicos, provenientes de terceros, no autenticados, allegados con la demanda y su contestación que hacen imposible su apreciación, hechos todos que pasaron inadvertidos para el juez a-quo en su inconsistente providencia.
IV.- CONCLUSIONES Y FALLO:

Se revocará, en consecuencia, el fallo apelado y en su lugar se absolverá a la entidad demandada de los cargos que le fueron formulados, con condena en costas para los actores, por autorización del numeral 4 del art. 392 del C. de P. Civil.
Al funcionario de primera instancia se le recuerda la obligación que tiene de dar ineludible cumplimiento a lo dispuesto por el Art. 304 del C. de P. Civil, en armonía con el art. 55 de la Ley Estatutaria de la Administración de Justicia, observación que viene al caso si se tiene en cuenta que el funcionario no se tomó el trabajo siquiera de tratar de resumir (o reproducir, si era el caso) la demanda.
El sentido de este fallo hace innecesario adentrarse en el estudio de las excepciones propuestas.

En mérito de lo expuesto, la Sala Civil Familia del Tribunal Superior de Pereira, administrando justicia en nombre de la República y por autoridad de la ley,



  R E S U E L V E :




  1º.) SE REVOCA en todas sus partes la sentencia proferida el primero (1º.) de abril del año 2008 por el JUZGADO CUARTO CIVIL DEL CIRCUITO de la ciudad, dentro de este proceso Ordinario, promovido por CARLOS HERNANDO TRUJILLO PELAEZ y MARIA ELENA LOPEZ BOTERO, mediante apoderado, en frente del banco “DAVIVIENDA S.A.”




  En su lugar, SE NIEGAN las súplicas de la demanda.







  2º.) Se condena en costas de ambas instancias a los demandantes. Los de ésta las tasará oportunamente la secretaría. 




COPIESE Y NOTIFIQUESE :

Los Magistrados,

Gonzalo Flórez Moreno

Jaime Alberto Saraza Naranjo        Fernán Camilo Valencia López

  (Con salvamento de voto)   
� Pago total, inexistencia de la obligación, falta de causa para demandar, falta de legitimación por pasiva, inexistencia de la obligación de restituir pagos, ausencia de responsabilidad civil y ausencia de presupuestos fácticos. Ver folios  del cuaderno principal.


� Ver folios 123 a 128 del cuad. Ppal.


� Sentencia C-383 de 27-V-1999 y C-955 del 26-VII del 2000





� La ley de Vivienda (546 de 1999) y sus implicaciones en el Campo Procesal Civil. Pag.14


� Ver folio 58 del cuaderno #5, afirmación que repite a folio 76 ibídem.


� Sentencia de la Sala Civil Familia de agosto 12 del 2008. Mag. Pon. Dr. Fernán Camilo Valencia L.


� Régimen General de las Obligaciones. Guillermo Ospina Fernández, pág. 407








� Sentencia citada, pág. 44
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