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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL

SALA CIVIL - FAMILIA

Magistrado Ponente: 

Fernán Camilo Valencia López

Pereira, veintidós de junio de dos mil doce
Radicación: 66001-31-03-005-2009-00427-01 

Acta N° 307
Se resuelve la apelación que la parte demandante interpuso contra la sentencia proferida el 8 de abril de 2011 por el Juzgado Quinto Civil  del Circuito, en este proceso ejecutivo con título hipotecario de José Oscar Arboleda Marín y Carolina Arboleda Cardona frente a Julio Guillermo Hernández Salazar. 
ANTECEDENTES

En la demanda presentada para promover el referido proceso se solicitó librar la orden compulsoria por las sumas de $70.000.000 y $30.000.000, como capital más sus intereses moratorios a la tasa máxima que fije la Superintendencia Bancaria, desde el 19 de abril y el 13 de abril de 2009, respectivamente, hasta que el pago se verifique; que se condenara en costas al demandado; y se ordenara el remate del bien hipotecado. Como título de recaudo se presentaron las escrituras públicas 2012 y 2542 de 19 de agosto y 13 de octubre de 2005, mediante las cuales el señor Hernández Salazar se reconoció deudor de los ejecutantes por las aludidas cantidades de dinero y constituyó hipoteca a su favor respecto de un inmueble que hace parte del edificio Santorini con folio real 290-106460, gravamen que fue ampliado en la segunda escritura, la misma que se aclaró por medio de la 2667 de 26 de octubre de 2005. 
El 18 de enero de 2010 se libró el mandamiento ejecutivo tal como había sido solicitado, en el que se ordenó el pago de las sumas demandadas y por concepto de capital y sus “intereses moratorios a la tasa máxima legal permitida” desde el 19 de abril de 2009 para los $70.000.000 y desde el 13 de abril del mismo año para la de $30.000.000 “teniendo en cuenta la certificación expedida por la Superintendencia Financiera de Colombia”. 
El demandado se presentó a oponer excepciones, las que denominó, así: 

Cobro excesivo de intereses. Arguye que sobre la obligación contraída se cobraron y pagaron intereses del 2.5% mensual por encima de lo legalmente autorizado; que el interés debió ser el bancario corriente y el moratorio equivalente a una y media veces el mismo, de modo que cualquier exceso en el cobro implica la pérdida de todos los intereses sin perjuicio de lo dispuesto en el artículo 72 de la ley 45 de 1990.  
Cobro de lo no debido. Se aduce que la diferencia entre lo pagado por concepto de intereses hasta el 19 de abril de 2009 que fue la suma de $113.500.000 y lo que en realidad debía de haberse pagado por este concepto que era la suma de $61.700.389, arroja $51.799.602 que lo fueron indebidamente, y deben devolverse doblados, a manera de sanción. 

Pago total de la obligación. Según las cuentas que hace el excepcionante y lo ya planteado, deduce que “para la fecha en que se dejaron de cancelar (sic) los intereses, esto es, el 19 de abril de 2009, la obligación ya se había cancelado (sic), en consecuencia, es como debe procederse (sic)”. 

Los demandantes replicaron para expresar luego de hacer una relación mes a mes de los intereses pagados, que el exceso fue de solo $11.271.000 que duplicado, arrojaría un valor de $22.542.000, cantidad que difiere de la consignada por el ejecutado “que partió de la base de dividir los intereses corrientes entre doce y no aumentándolos en un 50% para llegar al tope máximo, tanto para los intereses de mora como para los remuneratorios o de plazo.”
Posteriormente hace otras operaciones aritméticas respecto de los intereses de mora, haciendo referencia a sumas que deben abonarse; y pide, desestimar las excepciones planteadas. 

Decretadas las pruebas y teniéndose legalmente incorporadas las documentales anexadas, se dio traslado para alegar y se profirió el fallo objeto del recurso. 

El Juzgado hizo alusión primeramente a los presupuestos procesales, y más adelante expresó que el problema jurídico radicaba en si al asunto se aplicaban normas de naturaleza civil o comercial, y determinar si existió cobro excesivo de intereses en el mutuo que dio por demostrado. Concluyó del análisis que realizó que los contratantes no eran comerciantes y que los intereses de plazo debían ser los bancarios corrientes, y los de mora, los del 6% anual previstos en el Código Civil, deduciendo que hubo sobrepaso en el pago de los réditos, como explica un cuadro comparativo que incluyó en el fallo. Por tanto, declaró probada la excepción de cobro excesivo de intereses, desestimó las restantes, ordenó seguir adelante la ejecución por la suma de $26.603.000 y sus intereses de mora a partir del 18 de abril de 2009, y dispuso el remate del bien hipotecado.

El recurso de apelación comienza por afirmar que si había ocasión para la reducción de intereses debió hacerse la imputación del pago en la forma indicada por el artículo 1653 del Código Civil; que los intereses de mora eran los convencionales como fue la voluntad manifestada en el contrato equivalente a una vez y media del interés bancario corriente; y que no debió considerarse la aplicación de tasas promedios de conformidad con el artículo 5º del decreto 519 de 2007. Pidió, por tanto, la modificación del fallo del que discrepa.
SE CONSIDERA:

En el documento que recogió el contrato de mutuo que vinculó a las partes se dejó dicho con respecto de los intereses que pagaría el deudor:
“Que durante el plazo pagará a los MUTUANTES o a su orden un interés mensual del dos punto cinco por ciento (2.5%) por mensualidades anticipadas. …En caso de mora se obliga a pagar a los MUTUANTES o a su orden un interés del máximo legal autorizado mensual adicional sobre el capital, sin que esto implique prórroga del término y sin perjuicio del derecho de los MUTUANTES para exigir el cumplimiento de la obligación total…Si por acuerdo de las partes el término de duración fuere prorrogado, las partes acuerdan un interés del máximo legal autorizado mensual adicional al capital.”.

De estas previsiones de los contratantes, prima facie se desprende que no estuvieron ajenos a la regulación de los intereses que habrían de pagarse en razón del préstamo convenido que totalizó los cien millones de pesos. Y siendo así, a renglón seguido cabe igualmente inferir que ninguna razón asistía al juzgado para decidir que los intereses de mora deberían ser los de 6% anual puesto que la previsión del artículo 2232 del Código Civil, norma situada en el capítulo que corresponde al mutuo o préstamo de consumo, es meramente supletoria de la voluntad contractual. Así quedó expresamente señalado por la Corte Constitucional cuando se pronunció sobre la exequibilidad de la citada norma, cuando dijo: 

“Ahora bien, es importante anotar que el inciso acusado del artículo 2232, es una norma supletiva, que no tiene sentido ni aplicación sino bajo el supuesto de que las partes no hayan pactado el monto de los intereses convenidos. Por ende, es una disposición que reconoce que si se estipulan intereses entre las partes, y no se determina cual es el valor de los mismos, se entenderán fijados los intereses legales civiles, que son del 6% anual. 

 

En ese orden de ideas, y atendiendo lo señalado en la sentencia C-367 de 1995, una disposición como la anterior no puede ser entendida desde una óptica restrictiva,  como una camisa de fuerza para los asociados, - tal y como  pretende hacerla ver el demandante -, sino como  una norma que entra a operar sólo en el evento de que las partes omitan un aspecto fundamental en el alcance de sus obligaciones como es el monto de los intereses pactados. Por ende,  la autonomía de la voluntad privada en este punto es esencial, teniendo en cuenta que permite que los particulares sometan los efectos de sus actos jurídicos a las cláusulas emanadas del mutuo acuerdo entre ellos, siempre que no contraríen disposiciones imperativas de la ley, es decir, normas de orden público. En este caso, los particulares sometidos a la legislación civil, pueden fijar libremente la tasa que estimen conveniente en materia de intereses dentro de su convención, con los límites así mismos señalados en la ley, y en atención a su autonomía contractual.  Sólo cuando la estipulación de la tasa no sea determinada, entra a operar el artículo 2232 en mención, precisamente porque le corresponde al legislador, precaver los conflictos que se puedan presentar entre los asociados, disponiendo con antelación y por vía general y supletoria una forma de solucionarlos, con el fin de asegurar a los asociados la necesaria certidumbre sobre el los derechos que rige sus relaciones.”

En el debido entendimiento de las cláusulas del negocio jurídico se tiene que aunque podría haber sido más clara la previsión, pretendieron los contratantes que al interés del 2.5% que pactaron para el plazo, habría de sumarse “un interés del máximo legal autorizado mensual adicional sobre el capital”, lo que indica que no estaba dentro de sus propósitos que el interés moratorio fuera inferior al remuneratorio. Por el contrario, sería superior dentro de los límites legales, lo que no indica regresión al 6% anual como se concluyó por el juzgado, ya que habida cuenta del interés remuneratorio pactado bien puede deducirse que el moratorio era el bancario corriente (ley 45 de 1990). Se desecha, por tanto, el que los intereses de mora debieran ser del 6% anual. Ni siquiera, es de anotar, el excepcionante mencionó que tal debiera ser la tasa moratoria del crédito, pues como puede verse al formular su oposición y alegar el cobro excesivo mencionó que debía aplicarse la señalada para la mora por el artículo 884 del Código de Comercio.  
No obstante lo cual, la situación advertida por el juzgado de instancia no varía en cuanto a que aun admitiéndose que no fueran los previstos en el Código Civil los intereses moratorios que habrían de aplicarse al mutuo pactado, se puede concluir que según lo establecido por el artículo citado del Código de Comercio, se desbordó el límite máximo de dichos réditos que como se recuerda no pueden superar una vez y media el bancario corriente, lo que en caso de ocurrir ocasiona la pérdida para el acreedor de todos los intereses, y la sanción prevista en el artículo 72 de la ley 45 de 1990, que dice: 
“Cuando se cobren intereses que sobrepasen los límites fijados en la ley o por la autoridad monetaria, el acreedor perderá todos los intereses cobrados en exceso, remuneratorios, moratorios o ambos, según se trate, aumentados en un monto igual.” 

El siguiente cuadro explicativo ilustra lo acontecido respecto de los intereses moratorios:
	Mes
	Tasa anual

%
	Capital
	Interés máximo permitido

	Valor
	Interés Cobrado
	Valor


	Diferencia

	agosto 2006
	15,02
	100.000.000
	1,70
	1.700.000


	2,5
	2.500.000
	800.000

	septiembre 2006
	15,05
	100.000.000
	1,71
	1.710.000
	2,5
	2.500.000
	790.000

	octubre 2006
	15,07
	100.000.000
	1,71
	1.710.000
	2,5
	2.500.000
	790.000

	noviembre 2006 
	15,07
	100.000.000
	1,71
	1.710.000
	2,5
	2.500.000
	790.000

	diciembre  2006
	15,07
	100.000.000
	1,71
	1.710.000
	2,5
	2.500.000
	790.000

	enero 2007
	13,83
	100.000.000
	1,58
	1.580.000
	2,5
	2.500.000
	920.000

	febrero 2007
	13,83
	100.000.000
	1,58
	1.580.000
	2,5
	2.500.000
	920.000

	marzo 2007 
	13,83
	100.000.000
	1,58
	1.580.000
	2,5
	2.500.000
	920.000

	Abril 2007 
	16,75
	100.000.000
	1,88
	1.880.000
	2,5
	2.500.000
	620.000

	mayo 2007
	16,75
	100.000.000
	1,88
	1.880.000
	2,5
	2.500.000
	620.000

	junio  2007
	16,75
	100.000.000
	1,88
	1.880.000
	2,5
	2.500.000
	620.000

	julio 2007 
	19,01
	100.000.000
	2,11
	2.110.000
	2,5
	2.500.000
	390.000

	agosto 2007
	19,01
	100.000.000
	2,11
	2.110.000
	2,5
	2.500.000
	390.000

	 septiembre 2007 
	19,01
	100.000.000
	2,11
	2.110.000
	2,5
	2.500.000
	390.000

	octubre 2007 
	21,26
	100.000.000
	2.33
	2.330.000
	2,5
	2.500.000
	170.000

	noviembre 2007
	21,26
	100.000.000
	2.33
	2.330.000
	2,5
	2.500.000
	170.000

	diciembre 2007
	21,26
	100.000.000
	2.33
	2.330.000
	2,5
	2.500.000
	170.000

	enero 2008
	21,83
	100.000.000
	2,38
	2.380.000
	2,5
	2.500.000
	120.000

	febrero 2008 
	21,83
	100.000.000
	2,38
	2.380.000
	2,5
	2.500.000
	120.000

	marzo 2008
	21,83
	100.000.000
	2,38
	2.380.000
	2,5
	2.500.000
	120.000

	abril 2008
	21,92
	100.000.000
	2,39
	2.390.000
	2,5
	2.500.000
	110.000

	 mayo 2008
	21,92
	100.000.000
	2,39
	2.390.000
	2,5
	2.500.000
	110.000

	junio 2008
	21,92
	100.000.000
	2,39
	2.390.000
	2,5
	2.500.000
	110.000

	julio 2008
	21,51
	100.000.000
	2,35
	2.350.000
	2,5
	2.500.000
	150.000

	agosto 2008
	21,51
	100.000.000
	2,35
	2.350.000
	2,5
	2.500.000
	150.000

	 septiembre 2008
	21,51
	100.000.000
	2,35
	2.350.000
	2,5
	2.500.000
	150.000

	octubre 2008
	21,02
	100.000.000
	2,31
	2.310.000
	2,5
	2.500.000
	190.000

	noviembre 2008 
	21,02
	100.000.000
	2,31
	2.310.000
	2,5
	2.500.000
	190.000

	diciembre 2008 
	21,02
	100.000.000
	2,31
	2.310.000
	2,5
	2.500.000
	190.000

	enero 2009 
	20,47
	100.000.000
	2,25
	2.250.000
	2,5
	2.500.000
	250.000

	febrero 2009
	20,47
	100.000.000
	2,25
	2.250.000
	2,5
	2.500.000
	250.000

	marzo  2009
	20,47
	100.000.000
	2,25
	2.250.000
	2,5
	2.500.000
	250.000

	Total:
	67.280.000
	
	80.000.000
	12.720.000


En lo que atañe, entonces, con dichos intereses, de conformidad con el cuadro explicativo inserto, lo máximo que debió pagarse de acuerdo con las normas citadas, era la suma de $67.280.000, pero se pagaron efectivamente $80.000.000, lo que indica que el exceso en el pago  ascendió a la suma de $12.720.000. Por tanto, la sanción con que debe favorecerse al deudor por este rubro, asciende a $25.440.000. 
En cuanto hace con los intereses de plazo, se tiene, siguiéndose la fórmula que se mencionará posteriormente, es decir, sin tomar el promedio que adoptó el juzgado para hacer esta deducción,
 que los mismos no debieron exceder de $14.576.000, pero como se pagaron efectivamente $28.600.000, que el pago en exceso sumó $14.024.000, lo que conduce a  que por este concepto la pérdida que debe absorber el acreedor habrá de ser de $28.048.000. 
	Mes
	Tasa anual

%
	Capital
	Interés mensual  máximo permitido

	Valor
	Interés Cobrado
	Valor


	Diferencia

	agosto 2005
	18,24
	70.000.000
	1,40
	980.000
	2,5
	1.750.000
	770.000

	septiembre 2005
	18,22
	70.000.000
	1,40
	980.000
	2,5
	1.750.000
	770.000

	octubre  2005
	17,93
	70.000.000
	1,38
	966.000
	2,5
	1.750.000
	784.000

	octubre  2005
	
	
	
	
	
	850.000
	

	noviembre 2005 
	17,81
	100.000.000
	1,37
	1.370.000
	2,5
	2.500.000
	1.130.000

	diciembre 2005
	17,49
	100.000.000
	1,35
	1.350.000
	2,5
	2.500.000
	1.150.000

	enero 2006  
	17,35
	100.000.000
	1,34
	1.340.000
	2,5
	2.500.000
	1.160.000

	febrero 2006
	17,51
	100.000.000
	1,35
	1.350.000
	2,5
	2.500.000
	1.150.000

	marzo 2006 
	17,25
	100.000.000
	1,33
	1.330.000
	2,5
	2.500.000
	1.170.000

	abril 2006
	16,75
	100.000.000
	1,29
	1.290.000
	2,5
	2.500.000
	1.210.000

	mayo 2006
	16,07
	100.000.000
	1,24
	1.240.000
	2,5
	2.500.000
	1.260.000

	junio 2006 
	15,61
	100.000.000
	1,21
	1.210.000
	2,5
	2.500.000
	1.290.000

	Julio 2006
	15,08
	100.000.000
	1,17
	1.170.000
	2,5
	2.500.000
	1.330.000

	Total:
	14.576.000
	
	28.600.000
	14.024.000


En resumen, la pérdida de intereses a favor del deudor arroja un total de $53.488.000, suma que se deducirá del capital cobrado, lo que implicará modificación de la sentencia recurrida en lo relativo a la ejecución que habrá de proseguir, entonces, por $46.512.000 y los intereses de mora a partir del 19 de abril de 2009, a la tasa que fija el artículo 884 del Código de Comercio. 
No hay lugar a pronunciamiento sobre la demás excepciones que se desecharon en resolución que no fue objeto de alzada. Las costas serán en un 50% a cargo de la parte demandada en primera instancia, y la totalidad de las del recurso vista su prosperidad.  
En razón de lo discurrido, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira, en Sala de Decisión Civil y de Familia, admi​nistrando justicia en nombre de la República de Colombia y por autoridad de la ley, 
RESUELVE: 
1º CONFIRMAR los ordinales 1º y 3o de la sentencia apelada. 
2º MODIFICAR el 2º para ordenar que la ejecución siga adelante por la suma de $46.512.000, y sus intereses moratorios desde el 19 de abril de 2009, liquidados a la tasa que fija el artículo 884 del Código de Comercio, o sea, la equivalente a una y media veces el bancario corriente.

3º. MODIFICAR el ordinal 4º del mismo fallo en el sentido de que las costas de primera instancia serán en un 50% a cargo del demandado. Las agencias en derecho las fijará el a-quo. 
4º Costas en la apelación a cargo del demandado. Las agencias en derecho se fijan en la suma de $3.000.000.         
Cópiese, notifíquese y cúmplase

Fernán Camilo Valencia López

Magistrado 
Claudia María Arcila Ríos

Magistrada
Luis Alfonso Castrillón Sánchez
Magistrado

 
 
.
� Cláusulas tercera y cuarta de la escritura pública 2010 de 19 de agosto de 2005, a las que se hizo remisión en la 2542 de 13 de octubre del mismo año, en que se amplió la hipoteca. 


� SC-364 de 2000. 


� Fórmula aplicada: IEM= (1 + (IEA* 1,5)) (1/12) – 1. Donde: IEM es el interés efectivo anual. IEA es el interés efectivo mensual el cual es multiplicado por 1,5 conforme al artículo 884 del Código de Comercio. La tasa anual de la referencia es la fijada por la Superintendencia Financiera.


� Para la conversión, de una tasa anual a una mensual, se requiere aplicar un procedimiento financiero, de conformidad con la circular externa No. 64 de 16 de septiembre de 1997, de la otrora Superintendencia Bancaria, que indica: “En los contratos que instrumenten operaciones activas las tasas de interés, fijas o variables, deben expresarse en términos efectivos anuales, independientemente de que se mencione su equivalencia en tasas nominales de acuerdo con la periodicidad de pago convenida. En los eventos en que se pacten tasas de interés variables, la de referencia debe ser expresada en términos efectivos anuales y el margen o spread, también calculado en términos efectivos anuales, debe adicionarse a la tasa de referencia.”


� Fórmula aplicada: IEM= (1 + IEA) (1/12) – 1. Donde: IEM es el interés efectivo anual. IEA es el interés efectivo mensual. La tasa anual de la referencia es la fijada por la Superintendencia Financiera.
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