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Pereira, cinco de agosto de dos mil nueve



Acta No. 366 del 5 de agosto de 2009

       

Expediente 66001-31-03-004-2006-00171-01 

Decide la Sala el recurso de apelación que interpuso el Fondo Nacional de Ahorro frente a la sentencia proferida por el Juzgado Cuarto Civil del Circuito de Pereira, en el proceso ordinario que en su contra promovió el señor Mario de Jesús Jiménez Jiménez. 

ANTECEDENTES

1º.- Con la acción instaurada pretende el actor se hagan las siguientes declaraciones:

a.- Se ordene a la entidad demandada, agencia de Pereira, reliquidar el crédito No. 4352030, de conformidad con la Ley 546 de 1999, las sentencias C-0955 y 1140 de 2000, teniendo en cuenta la tasa de interés del 21% anual efectivo desde el 1 de agosto de 1994 hasta el 31 de diciembre de 1999, con su respectivo factor de incremento sobre la cuota actualizada del 15%, en unidades monetarias de pesos desde el 1 de enero de 2000 hasta la fecha, a la tasa del 11% efectivo anual, y obtenidas las pruebas de análisis financiero por peritos especializados, se declare cancelado el crédito.

b.- Se condene al Fondo demandado a devolver las sumas canceladas en exceso por intereses y capital, debidamente indexados, equivalentes a $5.318.309,15 y al mayor valor que resulte pericialmente demostrado.

c.- También, a pagarle a título de sanción contemplada en el artículo 72 de la ley 45 de 1990, una suma igual al monto de los excesos pagados por concepto de intereses.

d.- Y a cancelarle los demás perjuicios materiales, morales y civiles que le haya ocasionado.

2.- Como sustento de esas pretensiones se relataron en extenso, los hechos que a continuación se resumen:

a.- Las partes suscribieron un contrato de mutuo contenido en la escritura pública No. 2132, suscrita el 25 de mayo de 1994, otorgada en la Notaría Segunda de Pereira, “la cual contiene Título (sic) Valor (sic) por cuantía determinada y no desembolsada en su totalidad”; inicialmente se pactó por valor de $21.469.368 para la adquisición de vivienda y posteriormente se hizo un desembolso por $3.724.632 para un total de $25.194.000; se pactó el pago en 180 cuotas mensuales desde septiembre de 1994, con intereses al 21% efectivo anual y los de mora a una vez y media la tasa pactada; además un incremento cada año, del 15%, sobre la cuota mensual como factor conservacionista del dinero en el tiempo, sin ligamentos a criterios institucionales responsables del manejo de la economía social.

b.- El crédito se garantizó con hipoteca constituida por escritura pública No. 2712 del 1 de julio de 1994 sobre los inmuebles con matrículas inmobiliarias Nos. 290-80899, 80860 y 80861 correspondientes a un apartamento ubicado en la carrera 7ª No. 21-46 de esta ciudad y sus respectivos parqueaderos que adquirió mediante compra al señor Ramiro Antonio Jiménez quien era deudor hipotecario de Davivienda, pero para realizar la transacción se trasladó el crédito hipotecario al Fondo demandado que tenía una especie de financiación más blanda y por tener el actor consignadas sus cesantías en esa entidad.

c.- En respuesta a un derecho de petición, certificó el Fondo que el monto del desembolso fue de $21.469.368; aparece una reliquidación del crédito reajustándolo en $3.724.632 que no coincide con el pago que por $3.651.600 se le hizo al vendedor.

d.- Revisados los estados de cuenta del Fondo y los recibos de pago mensual,  encuentra que los primeros no coinciden con los segundos en relación con las aplicaciones a intereses y al valor del seguro; aquellos presentan valores en Unidad de Valor Real desde mayo de 2000 y éstos aparecen liquidados en pesos;  solo desde  2003 se liquidan de acuerdo con la UVR y por tanto, los saldos son diferentes. La entidad demandada ha debido poner en consideración del usuario el sistema de amortización; la proyección de pagos y determinar una cuota sensata mensual que al menos considerara los intereses del período, los niveles acumulativos de intereses capitalizados sobre saldos insolutos, pero esos asuntos nunca se discutieron con el usuario financiero y de manera unilateral procedió el Fondo a emplear mecanismo que le permite devengar intereses mayores y durante más tiempo, con lo cual el usuario amortiza el capital en las últimas cuotas. Explica distintas métodos para liquidar intereses.

e.- El 6 de diciembre de 2004 certificó el Fondo que se utilizaron depósitos de las cesantías del deudor para amortizar instalamentos de la obligación hipotecaria por $592.204, de conformidad con lo pactado en el Estatuto de Crédito; para el período agosto a diciembre de ese año, el demandante no recibió las facturas de cobro y aquella correspondiente al mes de diciembre, que transcribe, le permite deducir que los intereses de cada período son de $254.687,67 que se cancelaron casi en su totalidad, pero el recibo presenta un saldo de $26.717.186,55 lo que traduce una capitalización de progresión geométrica “que la cuota mensual sugerida por el FNA nunca pagaran (sic) la deuda hipotecaria”;  los recibos de pago posteriores consideran capitalizaciones en todos los períodos, inclusive hasta la fecha en que se presentó la demanda, hecho que explica con una serie de operaciones matemáticas y que según estima, convierten la deuda en impagable.

f.- Describe la aplicación del “Gradiente Geométrico Escalonado” como sistema de actualización del dinero y además aduce que la obligación aún vigente, no fue objeto de los alivios ordenados por el Gobierno mediante Ley 546 de 1999.

g.- Como la parte demandada novo (sic) la obligación en mayo de 2000, para lo cual amplió el plazo, hizo una conversión de pesos a UVR, el cálculo inicial lo proyectó en un índice de precios al consumidor del 10% y estableció una tasa de interés del 11%, instauró acción de tutela y le fue concedida porque la entidad demandada desconoció los principios de la buena fe y del respeto por los actos propios. Con posterioridad al fallo dejó de recibir las facturas de cobro, porque le implicaba realizar un cambio en los sistemas.

h.- Realiza un resumen financiero de la obligación hipotecaria, que explica y concluye que presenta valores negativos de amortización hasta finales de 1999, porque los pagos no alcanzaban a cubrir la totalidad de los intereses impuestos por el demandado; como la cuota se normalizó por efecto del gradiente geométrico del 15%, cubrió los intereses y el saldo restante ha debido imputarse a capital y así concluye que la deuda al 31 de diciembre del año citado asciende a $33.274.614,91, valor que difiere notablemente del presentado por la entidad de crédito con todos sus exabruptos y cálculos descritos. Insiste en que el Fondo envía recibos de pago incoherentes en los que incurre en abusos desde su posición dominante, afectando el patrimonio familiar del usuario financiero.

i.- Acatando lo preceptuado en la Ley 546 de 1999 “y sus sentencias posteriores”, desarrolló otro tipo de análisis, del que infiere la satisfacción de la deuda, con un excedente a su favor por la suma de $5.318.309,15.

j.- La División de Cartera del Fondo, en agosto de 2006, le envió un  documento sobre el estado de su cuenta, en la que se indica que el valor de la deuda es de $69.665.813,53 que incluyen $44.463.892,56 por saldo a capital, $17.482.553.18 por intereses; $5.532.005.54 por interés de mora y $2.187.362.25 por seguros, calculada con una tasa de interés del 21% efectivo anual y un interés de mora del 22.53% efectivo anual, con vencimiento en octubre de 2009 e incluye la base de la cuota mensual en $1.069.471,89, con vencimiento a 790 días y $39.251.525 desembolsados el 1 de agosto de 1994, siendo lo único cierto de ese documento que se dirigió al demandante, el número de su cédula y la dirección.

k.- La entidad de crédito no ha respetado la orden impartida por la Corte Constitucional al omitir dar aplicación a la Ley 546 de 1999 y los intereses  cobrados superan los límites establecidos por la ley.

l.- La violación por parte del Fondo del acuerdo celebrado con el demandante; el enviarle cuentas de cobro con saldos inciertos; someterlo a la zozobra de cobros con abogado; así  como a la vergüenza de soportar ante amigos, vecinos y moradores del sector cuando llegan esos documentos, le ha ocasionado perjuicios materiales, morales y civiles.

ACTUACIÓN PROCESAL

Por auto del 2 de octubre de 2006 se admitió la demanda y de la misma se ordenó correr traslado a la entidad demandada por el término de veinte días.

Trabada la relación jurídica procesal  el representante legal del Fondo Nacional de Ahorro, por medio de apoderada judicial, dio respuesta al líbelo. Negó en su mayoría los hechos de la demanda, aceptó algunos de manera parcial y remitió a prueba los demás; se opuso a las pretensiones y como excepciones de fondo propuso las que denominó “inexistencia de causa para demandar”, “inexistencia de las sumas cobradas en exceso y de las sanciones”, “inexistencia de idoneidad en el medio de prueba aportado por el demandante al fundamentarse en conceptos matemáticos-financieros errados y confusos”, “excepción de pago total por aplicación del alivio al crédito por la reliquidación realizada conforme a los parámetros de la Ley 546 de 1999”; “omisión de los actores en el ejercicio de sus prerrogativas de objetar la reliquidación de cada pago”; “inexistencia de cobro de intereses por encima de lo pactado y lo regulado por la legislación colombiana vigente”, “predominancia de la ley” y la genérica.

Vencido el término que se otorgó al demandante para que se pronunciara en relación con las excepciones propuestas, se señaló fecha y hora para realizar la audiencia que desarrolla el artículo 101 del Código de Procedimiento Civil, acto al que dejó de asistir la demandada.

Decretadas y practicadas las pruebas solicitadas, se dio traslado a las partes para alegar; el término venció en silencio.

SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

Se dictó el 3 de julio del año anterior. En ella decidió el señor juez de primera instancia acceder a las pretensiones de la demanda en cuanto al incumplimiento contractual, del que declaró responsable a la entidad demandada y la condenó a pagar al actor $9.777.048 cancelados de más por capital, debidamente indexada y $40.530.016 como sanción por el cobro de intereses en exceso, la que no se ordenó devolver al actor porque el perito la incluyó en su trabajo; dispuso que el pago debía realizarse dentro de los cinco días siguientes a la ejecutoria de la sentencia, so pena de causar intereses liquidados a la  tasa efectiva fluctuante de una y media veces el interés bancario corriente, o a la que en el futuro fije el gobierno; negó el reconocimiento de los demás perjuicios reclamados por el actor, declaró no probadas las excepciones de fondo propuestas por la parte  demandada y la condenó a pagar las costas causadas.

Empezó el a-quo por referirse a la sentencia C-700 de 1990 que declaró exequible la Ley 546 de 1999, por medio de la cual se sustituyó el sistema UPAC, creó la UVR y estableció normas en materia de vivienda, entre ellas el artículo 39 que consagra como obligación a cargo de los establecimientos bancarios ajustar las condiciones de los créditos de vivienda individual a largo plazo a las disposiciones previstas en esa normatividad, entre otras cosas, para ajustarlas al sistema de valor real cuando estuviesen pactadas en UPAC o en pesos, previa reliquidación de los créditos y por ende, quien considere que ha pagado en exceso, puede reclamar los saldos respectivos; luego se refirió a la Circular Externa No. 007 de 2000 expedida por la Superintendencia Financiera para aclarar algunas dudas en relación con los créditos para vivienda; a renglón seguido se refirió a la obligación de informar, a que se refiere la sentencia C-955 de 2000 de la Corte Constitucional, de la que transcribe algunos apartes y afirmó que ninguna decisión unilateral puede cambiar las estipulaciones del contrato de mutuo como lo decidió este tribunal en la tutela concedida al demandante, modificaciones que le generaron incertidumbre e ignorancia  sobre su situación financiera con la demandada, pues producido el fallo que le concedió el amparo, tuvo que esperar varios meses para que le informara las condiciones en que el crédito se seguiría comportando.

Pasó luego el despacho al estudio de las excepciones propuestas que en su mayoría consideró se fundamentaban en el hecho de pretender el actor el pago de unas sumas que no se le adeudan porque se acató la reliquidación ordenada por la Ley 546 de 1999 y por ende, no tiene responsabilidad ya que se acató la normatividad legal y hubo omisión del actor por no objetar mes a mes las liquidaciones del caso. Respecto de ellas afirmó que el acreedor carece de discrecionalidad para realizar el cobro, debe ajustarlo continuamente a los pagos realizados y en este caso concreto, acatar las sentencia de tutela que le ordenaron liquidarlo en las condiciones inicialmente pactadas, es decir, en pesos. Con respecto a la excepción relacionada con el pago del alivio al crédito, concluyó que no tiene aplicación en este caso, concreto en el que se otorgó un crédito para vivienda, en pesos y con una tasa fija.

A continuación se ocupó del análisis del cumplimiento por parte del Fondo demandado de sus obligaciones contractuales, aspecto sobre el que considera gira la controversia y se centró en el estudio del peritaje practicado en el curso del proceso, que no fue objetado, aunque sí motivo de aclaración, prueba de la que deduce que el demandante canceló en exceso intereses y capital, concretamente por las sumas de $40.530.016 y $9.777.048, en su orden, razón por la cual deberá ser sancionada la entidad demandada de conformidad con el artículo 72 de la Ley 45 de 1990, en concordancia con los artículos 64 y 68 de la misma. 

Más adelante y con fundamento en la misma prueba, expresó que la obligación contenida en el contrato de mutuo que se revisa se  canceló  desde el 28 de marzo de 2006; que la entidad demandada abusó de su posición dominante al capitalizar intereses y cambiar las condiciones iniciales del crédito, no cumplir el fallo de tutela y negarse a reliquidarlo y que como no cumplió su obligación contractual, las excepciones se declararán no probadas.
Por último se expresó que  los perjuicios inmateriales no se acreditaron.

RECURSO DE APELACIÓN

a) Lo interpuso la parte demandada porque considera que han acatado la Ley 546 de 1999 que prohíbe capitalizar intereses como lo alegaron al responder la demanda y proponer excepciones, las que no se analizaron en la sentencia; considera contradictorio que se haga referencia a la adecuación de las obligaciones en UPAC a UVR y se concluya que la entidad financiera no cumplió su obligación contractual; que efectivamente atendió su obligación legal de redenominar los créditos y en respuesta a un derecho de petición le explicaron al actor las razones por las que se cambió el sistema de amortización, se amplió el plazo y se modificó unilateralmente el contrato de mutuo, las que tampoco fueron atendidas por el fallador; que no desconocieron el deber de informar al deudor porque éste podía acudir a las oficinas de la entidad para cerciorarse del comportamiento de su obligación y objetar las liquidaciones mensuales; critica la valoración probatoria que hizo el juzgado a la certificación de la Superintendencia Bancaria, hoy Financiera, en la que indicó que la que corresponde a este crédito se encuentra ajustada a la ley y transcribe algunos artículos del Decreto 2221 de 2000.

Acepta que el crédito inicial resultó modificado por el Fondo de conformidad con la Ley 546 de 1999, mediante un ejercicio que consistía en  eliminar la capitalización de intereses que fue válida hasta el 31 de diciembre de 1999 y en tal sentido se separó el componente inflacionario IPC de la tasa de interés que se venía liquidando, resultado que permite establecer la tasa real de interés corriente fija, que en todo caso es menor a la que se pactó inicialmente en el contrato de mutuo, aunque recuerda que con motivo del fallo de tutela, la obligación se está liquidando de conformidad con el sistema pactado, arrojando el saldo que han informado.

Luego se dedica a criticar el dictamen pericial que considera desconoce los términos del contrato inicial y emplea un sistema diferente a los que se refiere la circular 085 de 2000, expedida por la hoy denominada Superintendencia Financiera; en esa liquidación no se establece el valor de la cuota mensual, no se fundamenta la razón por la que se lleva el valor de los intereses dejados de cancelar a cuenta aparte, cuando el valor causado y dejado de cancelar produce interés moratorio y revela su inconformidad con el contenido de la prueba que fue apreciada por el a-quo como fundamento de su decisión.

Transcribe luego el Decreto 1454 de 1989 que reglamenta disposiciones en materia de intereses y luego aduce que la Ley 546 de  1999 ordenó reliquidar los créditos pactados en UPAC o en pesos atados al DTF, motivo por el cual podían modificarse las condiciones sustanciales del contrato de origen; que el legislador guardó silencio respecto a los créditos en pesos atados al IPC y por ello la ley de vivienda “no es exigencia para el FNA”, aunque los parámetros generales sí lo son como el caso de la capitalización de intereses y la sanción por prepago, como ocurrió en el caso del crédito otorgado al señor “CORREA TOBÓN”  por no estar contemplado  en los eventos de la legislación transitoria  de la Ley 546 citada, y en consecuencia no se produjo novación aunque el plazo se amplió por el impacto que generó sobre el saldo de la misma obligación el sistema de amortización aplicado al momento de la suscripción del mutuo con hipoteca.

Afirma que el estudio de este caso se realizó a nivel general, con fundamento en el dictamen pericial, sin analizar de fondo las normas, ni la liquidación realizada por la auxiliar de la justicia; que el crédito se viene liquidando en el sistema gradiente geométrico escalonado como lo ordenó la sentencia de tutela y ese es el que ha debido aplicar la perito; que la alta morosidad que presenta el crédito justificó su castigo contable y la aplicación de la cláusula aceleratoria, lo que significa que la deuda es totalmente exigible y el pago se debe realizar en forma inmediata; estima que no pueden tenerse en cuenta consideraciones y aplicarlas a créditos morosos, porque sería tanto como premiar el incumplimiento de los deudores, sin que sea lo mismo liquidar un crédito al día que uno que no lo está y por esa razón no puede condenarse a la entidad demandada a reembolsar una suma de dinero cuando no ha captado lo que realmente estimaba de acuerdo con las proyecciones realizadas en virtud de disposiciones legales.

Solicita se revoque el fallo proferido y en su lugar, se desestimen las pretensiones de la demanda.

b) Frente a esos alegatos formulados en el curso de esta instancia se pronunció el demandante de manera oportuna. Manifestó que la parte demandada tuvo oportunidad en el proceso de refutar los yerros matemáticos que consignan el estudio financiero que presentó con la demanda y los que consigna el dictamen pericial y no lo hizo; que la sentencia es congruente y está de acuerdo con la orden contenida en el fallo de tutela que confirmó esta Corporación; además que la entidad demandada incrementó el saldo de la obligación y con ello los intereses que no se alcanzaban a pagar, violando la Ley 663 de 1993 al capitalizar intereses al cabo de un mes y no de un año como era lo permitido; considera acertado el dictamen practicado y critica algunos apartes del escrito que contiene los alegatos de la demandada que se refieren a persona y asunto diferente al que es objeto de este proceso, lo que dificulta la apelación.  Se refiere a la decisión en equidad como jurídicamente aceptable y al principio de que los pactos deben ser obligatoriamente cumplidos mientras no se alteren las circunstancias originarias y pide se confirme el fallo producido porque está de acuerdo con el derecho y con la equidad.

CONSIDERACIONES

Los presupuestos procesales para dictar sentencia de mérito se encuentran reunidos y ninguna causal de nulidad se observa que pueda afectar la actuación, razón por la cual la sentencia será de mérito.

Con la acción instaurada pretende el demandante se reliquide el crédito  que le otorgó la entidad demandada, con el fin de establecer las sumas de dinero que se le cobraron en exceso por capital e intereses, las que deben serle restituidas; además, se le condenara a pagar los perjuicios causados. 
Se opuso a las pretensiones la parte demandada al estimar que se ha sometido a los términos del contrato de mutuo que celebró con el demandante, a las sentencias de la Corte Constitucional y a la normatividad vigente.

En la sentencia proferida se accedió parcialmente a las súplicas del actor, quien no impugnó el fallo y por ende quedó conforme con las decisiones adoptadas.

En consecuencia, como se trata de apelante único, la Sala se dedicará exclusivamente a analizar los argumentos que expuso el impugnante al solicitar la revocatoria de aquella providencia.
1.- Considera contradictorias algunas expresiones que contiene la sentencia, que hacen relación a la obligación de adecuar a UVR los créditos otorgados para vivienda en UPAC, porque efectivamente procedió a redenominarlos; al acreedor le informaron las razones por las que procedieron a modificar el sistema de amortización, a ampliar el plazo y a modificar unilateralmente el contrato de mutuo, pero no fueron apreciadas por el juzgado, sin que de otro lado hubiesen desconocido la obligación de informar al deudor, quien podía acudir a las oficinas de la entidad para cerciorarse del comportamiento del crédito y objetar las liquidaciones mensuales.

En otro aparte de sus alegatos insiste en que se sometió a las disposiciones de la Ley 546 de 1999 para modificar las condiciones del contrato, con el fin de eliminar la capitalización de intereses que fue válida hasta el 31 de diciembre de 1999 y por ende, sus decisiones no fueron caprichosas ni arbitrarias.

Y más adelante, en el acápite destinado a criticar el dictamen pericial, aduce que los créditos otorgados en pesos se adecuaron a las disposiciones de la citada ley, en el sentido de eliminar la capitalización de intereses que se presentó entre el 31 de diciembre de 1999 y el 31 de mayo de 2002; transcribe los artículos 1º y 2º del Decreto 1454 de 1989; posteriormente repite sus argumentos relativos a la redenominaciòn de los créditos y hace referencia al que se otorgó al señor “Correa Tobón”, que no es parte en este proceso.

Dice que no hubo novación por el hecho de ajustar el sistema de amortización a la nueva ley y explica que si el plazo sufrió variación, ello ocurrió por el impacto que generó sobre el saldo de la obligación aquel procedimiento. 
Al respecto es necesario empezar por decir que el Decreto 677 de 1972 creó el sistema de valor constante, como aquel mediante el cual se obtendrían recursos para la vivienda, a través del fomento del ahorro sobre el principio del valor constante del dinero; por Decreto 678 del mismo año, se autorizó la creación de las corporaciones privadas de ahorro y vivienda, con el objeto de promover el ahorro privado y canalizarlo hacia la construcción  dentro del sistema de valor constante, en forma tal que tanto los ahorros como los préstamos mantuvieran su valor, reajustándolos periódicamente de acuerdo con las variaciones del poder adquisitivo de la moneda y así surgió la Unidad de Poder Adquisitivo Constante UPAC, es decir, como base para denominar los créditos  otorgados por esas corporaciones y para remunerar los ahorros que en ellas se consignaran.

En sentencia del 21 de mayo de 1999 la Sección Cuarta del Consejo de Estado consideró que no podía tenerse en cuenta de manera exclusiva la tasa DTF (tasa promedio de los intereses que pagan los bancos por los depósitos a término fijo), que desde tiempo atrás venía aplicando el Banco de la República para calcular la unidad UPAC, sino que además debían tenerse en cuenta   variables como la inflación. 

Posteriormente la Corte Constitucional, en sentencia C-700 del 16 de septiembre de 1999, estimó que las normas que regulaban el sistema UPAC eran contrarias a la Constitución Nacional y declaró  inexequibles los  artículos 18, 19, 20, 21, 22, 23, 134, 135, 136, 137, 138, 139 y 140 del Decreto 663 de 1993 (estatuto orgánico del sistema financiero), que lo estructuraban.
Sin embargo, para no generar un vacío legal en cuanto al manejo de los créditos que se encontraban expresados en UPAC, la Corte Constitucional decidió que la vigencia de dichas normas se prorrogaría como máximo hasta el 20 de junio de 2000, mientras el Congreso de la República expedía la ley marco sobre financiación de vivienda y fue así como se expidió la Ley 546 del 23 de diciembre de 1999.

Esa ley ordenó que todos los créditos destinados a ese fin y en general todas las obligaciones que se encontraban denominadas en UPAC se debían expresar en Unidades de Valor Real UVR, cuyo valor en pesos se determina exclusivamente con base en la inflación, correspondiendo exactamente a la variación de índices del precio al consumidor, certificado por el DANE. (artículos 1 y 38)

A raíz del nuevo sistema de financiamiento de vivienda, sometida a las unidades de valor real, dispuso la citada ley adecuar los créditos hipotecarios vigentes al nuevo sistema en el artículo 39:

“Adecuación de los documentos contentivos de las condiciones de los créditos. Los establecimientos de crédito deberán ajustar los documentos contentivos de las condiciones de los créditos de vivienda individual a largo plazo, desembolsados con anterioridad a la fecha de vigencia de la presente ley a las disposiciones previstas en la misma. Para ello contarán con un plazo hasta de ciento ochenta (180) días contados a partir de la vigencia de la presente ley.

“No obstante lo anterior, los pagarés mediante los cuales se instrumenten las deudas así como las garantías de las mismas, cuando estuvieren expresadas en UPAC o en pesos, se entenderán por su equivalencia, en UVR, por ministerio de la presente ley…”
De conformidad con esa norma, es deber de las entidades crediticias adecuar las obligaciones de crédito de vivienda a largo plazo a las condiciones que ella establece y por tanto, los pagarés que instrumentan esa clase de acreencias, cuando se pactaron en UPAC o en pesos, se entenderán por su equivalencia en UVR, por ministerio de la ley.

Sin embargo, la Corte Constitucional ha enseñado en su jurisprudencia que aunque la redenominación de los créditos opera por mandato legal, para su materialización es menester que la entidad acreedora comunique al deudor sobre las nuevas condiciones de la obligación y los efectos que ha de producir, de manera tal que la modificación no se produzca unilateralmente.

“No obstante, la Corte ha manifestado que si bien la redenominación de los créditos opera por ministerio de la ley, para su efectiva realización es necesario que la entidad financiera informe plenamente al créditohabiente sobre las condiciones de la obligación y los efectos de la redenominación, con el fin de garantizar a los deudores el principio de publicidad y el derecho a la información y de adecuar las actuaciones de las partes contrayentes a los principios de buena fe y confianza legítima, de suerte que las decisiones que se tomen en vigencia del contrato y que tengan efectos sobre el mismo no puedan ser adoptadas de forma unilateral, de manera que no se alteren las condiciones respecto de las cuales concurrió la voluntad de las partes para el perfeccionamiento de la relación contractual que los rige.

“…
“En Sentencia T-207 de 2006, tras hacer una revisión de algunos de los fallos proferidos por esta corporación relativos al deber de información que tienen las entidades financieras frente a los deudores de créditos de vivienda, respecto de las actuaciones que pretendan desplegar en relación con la reliquidación, redenominación y reestructuración de los créditos otorgados, se concluyó que: i) Los acreedores financieros tienen el deber de informar a los deudores de créditos hipotecarios, de forma oportuna, clara y precisa, cualquier modificación que se pretenda introducir sobre los créditos otorgados, para que estos tengan la oportunidad de ejercer sus derechos ante el eventual cambio; ii) si no se cuenta con la aquiescencia del deudor para realizar la modificación, la entidad financiera deberá acudir ante la jurisdicción ordinaria para desatar la controversia, sin que le sea dado realizar el cambio de forma unilateral; iii) la pretermisión del proceso de información del deudor lesiona los principios de buena fe y confianza legítima; y iv) las modificaciones unilaterales sobre las condiciones inicialmente pactadas en un crédito hipotecario configuran una manifiesta violación del derecho al debido proceso…”
En el asunto sometido a estudio, aconteció que la entidad crediticia modificó de manera unilateral las condiciones del contrato de mutuo al variar el de sistema de pesos en que se hallaba establecida al de unidades de valor real y aumentar a  315 cuotas el plazo concedido para el pago que se pactó a 180 meses, según lo adujo, para acatar la disposición de la Superintendencia Bancaria y en beneficio del propio interesado ante la prohibición de capitalizar intereses.

Esa unilateral decisión motivó al demandante a promover acción de tutela contra el Fondo Nacional de Ahorro. En la sentencia de primera instancia, proferida por el Juzgado Cuarto Civil del Circuito de Pereira, el 15 de diciembre de 2005, se concedió el amparo solicitado y se ordenó  al accionado que en el término de cinco días restableciera el crédito a las condiciones inicialmente pactadas y adoptara el procedimiento pertinente para evitar la capitalización de intereses. Esa decisión fue confirmada por este Tribunal mediante fallo producido el 9 de febrero de 2006. (folios 1 al 12, cuaderno No. 5)

Tal crédito, de acuerdo con la copia auténtica de la escritura pública No. 2123 del 25 de mayo de 1994, que se incorporó al proceso en el curso de esta instancia, se otorgó por la suma de $25.194.000, pagadera mediante 180 cuotas mensuales sucesivas, cuyo valor se establecerá de acuerdo con las condiciones fijadas por el Fondo en sus respectivas resoluciones, incrementadas en  un 15% anual y en caso de que no alcanzara a cubrir los intereses, el valor no cancelado se incrementaría al valor mutuado. Los intereses causados durante el plazo se pactaron en el 21% anual efectivo; los moratorios en el mismo porcentaje incrementado en un 50%. (folios 26 a 35, cuaderno No. 5).
 A esas estipulaciones y a las demás comprendidas en el contrato de mutuo ha debido someterse la entidad demandada para liquidar el valor de cada cuota mensual, pero como ya se indicara, las modificó unilateralmente y fue esa la razón principal por la que prosperó el amparo constitucional que solicitó el demandante. 
No se demostró que con posterioridad a la sentencia de tutela el actor hubiese aceptado alguna modificación propuesta por el Fondo, ni que éste hubiese obtenido de autoridad judicial aprobación para hacerlo, motivo por el cual, a las reglas pactadas en el contrato de mutuo ha debido continuar sometido.

En esas condiciones, no tienen acogida para la Sala los argumentos propuestos por la parte demandada para obtener la revocatoria del fallo, pues, se insiste,  aunque la redenominación a UVR de los créditos para vivienda pactados en pesos opera por mandato  legal, la entidad acreedora estaba obligada a comunicar al deudor las nuevas condiciones del crédito, otorgándole la oportunidad de ejercer sus derechos de defensa y contradicción y de no ser aceptadas, acudir ante la jurisdicción ordinaria para que dirima a cuestión.

El requisito de la comunicación no puede considerarse satisfecho con el silencio del demandante en relación con las cuentas de cobro que se le remitieron, que de incluir las modificaciones no aceptadas expresamente por aquel, simplemente confirman la alteración que de los términos de contrato, unilateralmente realizó la entidad acreedora.
2.- Aduce también el apelante que en la respuesta a la demanda alegó que la liquidación del crédito que realizó se considera ajustada a la ley, la que desestimó el juzgado con el argumento de que la Superintendencia Financiera no revisó los contenidos del derecho sustancial, sino que estableció las metodologías para aplicar los abonos ordenados por la Ley 546 de 1999.

Aunque no es claro el argumento de la parte demandada que se sustentó en el Decreto que citó con el No.  2221, sin señalar el año, “modificatorio del artículo 3 del Decreto 249 de 2000, por medio del cual se ordena la emisión de títulos de deuda pública interna de la nación, denominados TES, considera necesario la Sala precisar que como en otro aparte se indicara, la Ley 546 de 1999 estableció un alivio para los créditos  hipotecarios de vivienda vigentes al 31 de diciembre de 1999, razón por la cual  debían reliquidarse utilizando la UVR; el resultado se comparaba con el saldo en pesos que para esa misma fecha presentaban los créditos otorgados en UPAC y de ser el último superior, se realizaba un abono al crédito equivalente a la diferencia entre ambos, de conformidad con los artículos 41 y 42 y la Circular Externa 7 de  2000, expedida por la Superintendencia Bancaria, hoy Financiera, pero en este caso, como lo concluyó el a-quo, el crédito otorgado no fue objeto de tal alivio porque no se hallaba pactado en unidades de poder adquisitivo constante UPAC y por tal razón, ni se aportó liquidación alguna que hubiese realizado el Fondo para determinar el valor del alivio, ni, en consecuencia, pudo revisarse la metodología empleada por la referida Superintendencia.

3.- Está además inconforme la impugnante con el dictamen pericial practicado en el curso del proceso, que no objetó porque para entonces se encontraba en proceso de negociación con el deudor con el fin de  obtener el pago de la acreencia.

Fundamentalmente dice que el dictamen desconoce las condiciones inicialmente pactadas, porque no se ubica dentro de ninguno de los sistemas de amortización promulgados bajo la circular 085 de 2000, expedida por la Superintendenica Financiera; no comprende la razón por la que los intereses dejados de pagar se llevan a una cuenta aparte, cuanto éstos producen interés por mora equivalente a 1.5 veces el interés corriente; tampoco está de acuerdo en la forma como se calculó por la perito el valor de la cuota mensual que no tuvo en cuenta el sistema gradiente geométrico escalonado que incluye la capitalización de intereses y que debieron aplicar para cumplir la tutela que en su contra se expidió, razón por la cual ofrecieron al afiliado un sistema de cuota fija en pesos, con rebaja de intereses, de acuerdo con resoluciones que para el efecto fueron expedidas y que rigieron hasta el 30 de junio de 2008.

En la etapa probatoria del proceso se practicó un dictamen pericial con el fin de establecer los mayores valores que se cobraron y que pagó el deudor por capital, intereses, seguros, y otros no autorizados o pactados, así como las sumas que se le deben reintegrar, teniendo en cuenta el numeral 2º del artículo 17 de la Ley 546 de 199 y el formalismo matemático sugerido por la Superintendencia Financiera.

Elaborado el  respectivo trabajo, por auto del 7 de noviembre de 2007, se dio traslado a las partes por el término de tres días para que tuvieran oportunidad de pedir que se complementara, aclarara u objetarlo por error grave; oportunamente el demandante solicitó su complementación, a lo que accedió el juzgado en proveído del  19 de noviembre de 2007 y atendida la orden por la auxiliar de la justicia, se otorgó nuevo traslado a las partes para lo objetaran, sin que alguna lo hubiere hecho.
El juez de la causa, en cumplimiento de su deber de instruir el proceso, decretó la prueba de que se trata con el fin de establecer aspectos contables y financieros que escapaban a su conocimiento; presentado el dictamen otorgó a las partes la oportunidad de contradecirlo, derecho que sólo ejerció el demandante al solicitar su aclaración. A ella se accedió y rendido un nuevo peritaje en el que el experto realizó modificaciones al primero el que como ya se expresara, no fue objetado.
Puestas así las cosas, considera este tribunal que como juez de apelación debe ejercer básicamente un control de legalidad en relación con la idoneidad del medio probatorio que se analiza y respecto a la valoración probatoria que del mismo hizo el funcionario de primera instancia para considerar demostrado el hecho que efectivamente encontró acreditado, sin que en consecuencia resulte posible analizar argumentos como los que se formularon al sustentar el recurso, porque ni aún siendo el  juez un experto en la materia sobre la que versó el dictamen estaría facultado para  aplicar su conocimiento de acuerdo con el inciso 1º del artículo 233 del Código de Procedimiento civil que exige un dictamen pericial en asuntos que requieren especiales conocimientos, científicos, técnicos o artísticos.

De otro lado, asumir esta Sala competencia para decidir aspectos como los que plantea el impugnante al objetar tardíamente la prueba de que se trata, apareja la necesaria consecuencia de privar a la otra parte de controvertirlos y lesionaría su derecho a un debido proceso.
En esas condiciones, como las objeciones expresadas por el recurrente al sustentar el recurso de apelación se basaron en aspectos que no fueron objeto de controversia en el término con que contó la parte demandada en el curso de la primera instancia para ese fin, no pueden constituir motivo admisible para revocar el fallo impugnado.
De todas maneras, encuentra la Sala que el dictamen pericial se ajusta a las condiciones del contrato de mutuo que celebraron las partes en relación con la cuantía del crédito otorgado, el plazo concedido para pagar, los intereses pactados y los abonos realizados por el deudor de conformidad con los que el Fondo Nacional de Ahorro reconoció como efectuados por él y que se relacionaron en los estados de cuenta que se aportaron con el escrito de contestación a la demanda.

Además, tuvo en cuenta la perito el artículo 17 de la Ley 546 de 1999 que en su parágrafo expresa: “No obstante lo dispuesto en el presente artículo, los establecimientos de crédito y todas las demás entidades a que se refiere el artículo 1 de la presente Ley, podrán otorgar créditos de vivienda denominados en moneda legal colombiana, siempre que tales operaciones de crédito se otorguen con una tasa fija de interés durante todo el plazo del préstamo, los sistemas de amortización no contemplen capitalización de intereses y se acepte expresamente el prepago, total o parcial, de la obligación en cualquier momento sin penalidad alguna..” 
En efecto, en su trabajo consignó la experta el valor de la primera cuota mensual, aplicando para ello fórmulas financieras que incluyen el interés durante el plazo, que dio como resultado la suma de $427.927; la que casi duplica aquella que el Fondo cobraba por  $219.731,45 y que produce una acumulación onerosa de intereses que sólo alcanzaría a cubrir el deudor en noviembre de 2005 y permitiría un único abono a capital por $1.412.059 durante la vigencia del crédito. 

Con motivo de la aclaración solicitada por el demandante, tuvo en cuenta la perito el incremento en un 15% anual de la cuota mensual y procedió a liquidar la acreencia en los términos atrás indicados, es decir, teniendo en cuenta las cláusulas contenidas en el contrato de mutuo y la prohibición de capitalizar intereses de acuerdo con el artículo 17 de la Ley 546 atrás citada y así concluyó que existe un saldo neto a favor del deudor por $9.777.048 y que se cobraron  intereses en exceso, concretamente por la suma de $40.530.016.
Ese dictamen fue rendido por profesional en materias económicas y contables y la firmeza, precisión y calidad de sus fundamentos permite concederle mérito demostrativo. Además, como ya se explicara, no fue objetado por las partes en la debida oportunidad.
En esas condiciones, para la Sala resultan acertadas las decisiones adoptadas en el fallo objeto de revisión, que tuvieron como fundamento esa prueba.

4.- Alegó también la impugnante que el juzgado no analizó las excepciones propuestas, pero esa afirmación  carece de todo sustento porque esa obligación la cumplió el a-quo al desatar la instancia y declararlas no probadas.

Es más, aquellas denominadas “excepción genérica”, “inexistencia de causa para demandar”, “inexistencia de las sumas cobradas en exceso y de las sanciones”, “inexistencia de idoneidad en el medio de prueba aportado por el demandante al fundamentarse en conceptos matemático-financieros errados y confusos”, “inexistencia de cobro de intereses por encima de lo pactado y lo regulado por la legislación colombiana vigente” y “predominancia de la ley”, no constituyen verdaderas excepciones, pues al sustentarlas se limitó la entidad demandada a negar al actor su acción o derecho reclamado, sin contraponerle un hecho impeditivo o extintivo que excluyera los efectos jurídicos perseguidos y por tanto, no obligaban al funcionario a pronunciarse en relación con ellas, como lo ha explicado en su jurisprudencia la Corte suprema de Justicia:
“De otra parte, es necesario destacar que  aunque usual, no por ello deja de ser manifiestamente indebida la tendencia de denominar como “excepción” a toda defensa que el demandado oponga a las pretensiones de la demanda, inclusive, cuando se limite a negar las razones de facto o de derecho que las sustentan, o a cuestionar la regularidad del procedimiento, criterio este que conduce a asimilar equivocadamente los conceptos de “defensa” y “excepción” propiamente dicha. 

“Existe, en verdad, esta última cuando el encausado aduce hechos diferentes a los que constituyen el fundamento de los pedimentos del actor, que por su carácter impeditivo o extintivo,  están encaminados a enervarlos. Por el contrario, se entiende por defensa, aquella actitud del demandado que se restringe a la mera negación de los hechos o del derecho alegado en la demanda. 

De ahí que esta Corporación haya expresado que 
“…hoy es sabido que en tanto el proceso civil se desenvuelve en contradictorio por conocidas exigencias de abolengo constitucional, se dice entonces que en él existe oposición o defensa cuando la parte demandada, lejos de aquietarse ante la pretensión que la demanda del actor contiene, la combate, bien por razones procesales o bien aduciendo circunstancias que conciernen al fondo, caso este último en que a su vez la fórmula defensiva puede ofrecer modalidades dispares que la Corte, inspirada en un comienzo por definiciones incorporadas en textos del Código Judicial de 1931, ha identificado con claridad al puntualizar que dentro de ese concepto genérico de defensa ‘... hay implicadas diversas formas de ejercerla, susceptibles de ser clasificadas. En efecto, se habla de defensa en sentido estricto para aludir a la forma más común y frecuente de manifestar el demandado su resistencia, o sea a aquella que consiste simplemente en negar los fundamentos de hecho o de derecho en que apoya el demandante su pretensión. Pero muchas veces el demandado no se limita a adoptar esa posición puramente negativa, sino que además se opone en plan de contraataque, esgrimiendo armas contrapuestas a las pretensiones del actor. Estas armas consisten en la alegación de hechos nuevos, diversos a los postulados en la demanda, excluyentes de los efectos jurídicos de éstos, ya porque hayan impedido el nacimiento de tales efectos (hechos impeditivos), ya porque no obstante haber ellos nacido los nuevos hechos invocados los han extinguido (hechos extintivos). Cuando esto ocurre se está en el sector especial del derecho de defensa propio del concepto de excepción...’ (G. J. T. CXXX, pág. 18, reiterada en Casación Civil del 11 de mayo de 1981 no publicada).

Respecto a la que se denominó “excepción de pago total por aplicación del alivio al crédito por reliquidación realizada conforme a los parámetros de la ley 546 de 1999”, basta afirmar, como lo hizo el juez de primera instancia, que el crédito a que se refiere el contrato de mutuo, porque no se pactó en unidades de poder adquisitivo constante UPAC, no fue objeto del alivio que consagra el artículo 39 de esa ley, como ya se explicara en otro aparte de esta providencia y lo confirmó la perito en el dictamen que rindió. Por lo tanto, no estaba llamada a prosperar.
DECISIÓN 
De acuerdo con lo hasta aquí expuesto, se confirmará el fallo impugnado.
La parte demandada será condenada a pagar las costas causadas en esta instancia.
Por lo expuesto, la Sala Civil-Familia del Tribunal Superior de Pereira, Risaralda, administrando justicia en nombre de la República de Colombia y por autoridad de la ley,

RESUELVE :

1°. CONFIRMAR la sentencia proferida por el Juzgado Cuarto Civil del Circuito de Pereira, el 3 de julio de 2008, en el proceso ordinario promovido por el señor Mario de Jesús Jiménez Jiménez contra el Fondo Nacional de Ahorro.

2º. Costas en esta instancia a favor del demandante y a cargo de la entidad demandada. Tásense.

COPIESE Y NOTIFÍQUESE .

Los Magistrados,

CLAUDIA MARIA ARCILA RIOS

GONZALO FLÓREZ MORENO

JAIME ALBERTO SARAZA NARANJO
� Sentencia del 19 de julio de 2000, expediente 5493 M.P. Jorge Antonio Castillo Rugeles








17

