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EJECUTIVO CON TITULO HIPOTECARIO / LIQUIDACIÓN DE CRÉDITO: INTERESES BANCARIOS CORRIENTES SE FIJAN POR TRIMESTRE / VALOR DEL INMUEBLE EMBARGADO Y SECUESTRADO: LA NORMA AUTORIZA SÓLO TRES PERITAJES / PERITAJE DECRETADO DE OFICIO ES INOBJETABLE / CONDICIONES DEL DICTAMEN PERICIAL. “[E]l Decreto 2555 de 2010 en su artículo 11.2.5.1.1, señala la competencia que tiene la Superintendencia Financiera para certificar “… el interés bancario corriente correspondiente a las modalidades de crédito señaladas en el artículo 11.2.5.1.2 del presente decreto”, los cuales corresponden a microcrédito, crédito de consumo de bajo monto y crédito de consumo y ordinario, los dos primeros certificados anualmente y el último, según la Resolución No. 1715 del 29 de septiembre de 2006 expedido por la Superintendencia Financiera de Colombia,  por trimestres, y es el que se tiene en cuenta para el presente asunto. De todo lo cual queda claro que le corresponde a la Superfinanciera expedir la tasa trimestral del interés bancario corriente de los créditos ordinarios y de consumo, para efectos de liquidar las obligaciones, por lo que se deben tomar, precisamente, trimestre por trimestre, pues se trata de un mandato legal, de manera que tomar como base la tasa fijada en la última resolución, como lo hace el juzgado es ir en contravía de esas reglas. (…) En efecto, si lo que allí se dice es que será el interés fijado al momento de realizarse el pago, o cuando se realice la liquidación del crédito, tal interés, ya se dijo, es el que se ha causado y ponderado trimestralmente, con variaciones, según las certificaciones de la Superintendencia, como lo entendieron ambas partes al momento de presentar las liquidaciones, pues si se analiza, incluso la que trajo la demandada por conducto de su asesor judicial, se elaboró teniendo en cuenta tales oscilaciones. (…) [C]uando se trata de la contradicción del avalúo del bien inmueble objeto de hipoteca, la norma que rige el asunto es el artículo 238 del Código de Procedimiento Civil, vigente a la sazón, que en su texto enuncia sólo tres peritajes como máximo con el fin de definir, en este caso, el avalúo del bien inmueble objeto de garantía. (…) En el presente asunto se pasaron por alto estas reglas, pues se presentaron cuatro dictámenes. (…) [E]l cuarto, otra vez decretado de oficio (folio 395), y que surgió de un error al momento de dar traslado del tercer dictamen, pues allí se abrió la posibilidad de objetar nuevamente, dado que en ningún momento se indicó que era exclusivamente para complementarlo o aclararlo, lo que va en contravía de lo señalado en el numeral 6º del citado artículo 238, que expresamente señala que el dictamen decretado de oficio por el juez “… será inobjetable, …”. Y para ahondar en el error, el juzgado en su análisis final, acogió el cuarto dictamen, que, como se explicó, ya no era procedente, la ley no lo autoriza, por lo que, sin lugar a dudas, se trata de una prueba ilegal, en tanto desconoció las reglas procesales para su producción, que no puede ser tenida en cuenta dentro del proceso por el juez y, por lo mismo, no tiene ningún valor probatorio, en tanto su decreto y práctica no estaban autorizados por ninguna norma,  por lo que es nula de pleno derecho. Y no se puede decir que por el hecho de que las partes en su momento no alegaron dicha irregularidad, esta se convalide por sí sola, pues se trata de una situación relevante en el proceso que afecta constitucionalmente esa prueba y la deja sin ningún valor, caso en el cual el juez debe aplicar el principio de exclusión“ que es la potestad que tiene para “determinar cuando existe una violación del debido proceso que tenga como consecuencia la exclusión de una prueba”, tal como pasa en el presente asunto.”.
Citación jurisprudencial: CORTE CONSTITUCIONAL, Sentencia T-057 de 2006 / Sentencia SU-159 de 2002.
CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, Auto del 8 de septiembre de 1993, Rad. 3446.

TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL

          SALA UNITARIA CIVIL FAMILIA 

Magistrado:  Jaime Alberto Saraza Naranjo

Pereira, diciembre  primero de dos mil dieciséis

Expediente 66001-31-03-003-2012-00114-02

Decide la Sala sobre el recurso de apelación que la parte demandante interpuso contra el auto del 6 de octubre de 2015, proferido por el Juzgado Tercero Civil del Circuito de esta ciudad en este proceso ejecutivo con título hipotecario que Hernando García Sepúlveda le promovió a Érica Liliana Velásquez Escalante. 
ANTECEDENTES

Mediante providencia del 17 de marzo de 2014, la Juez Tercera Civil del Circuito local, dictó sentencia en la que declaró no probadas las excepciones propuestas por la parte demandada y dispuso seguir adelante la ejecución (fl. 182 a 190, cuaderno No. 1 copias principal). Luego de aclarado lo referente a la apelación del fallo (ver cuaderno No. 2 y folio 215 del cuaderno uno de copias), la parte ejecutante, por medio de su apoderada judicial, acercó el avalúo del inmueble embargado y secuestrado, acompañado de un dictamen que le dio un valor comercial de $1.374’500.000,oo (folios 216 a 252 del cuaderno 1 de copias); del mismo se dio traslado al demando para que lo pudiera objetar por error grave (f. 253, ibídem); así lo hizo por medio de su apoderado judicial, quien allegó un nuevo avalúo, esta vez por valor de $5.842’000.000,oo (fls. 254 a 292 del cuaderno 1A de copias); el juzgado, por su parte, al decretar las pruebas, con base en el artículo 238-6 del C. de P. Civil, vigente a la sazón, dispuso la designación de un auxiliar de la justicia que, posesionado, rindió su concepto y dijo que el inmueble tiene un valor comercial de $1.515’770.000,oo (folios 310 a 326 ibídem). Se corrió traslado de este último dictamen (fl. 327 ib.), plazo en el cual  la parte demandada presentó una solicitud de aclaración y complementación; evacuado el requerimiento (folios 339 a 342 ej.) y surtido un nuevo traslado, se procedió a realizar nuevo avalúo del inmueble (fl. 380, 395 a 479 ibídem), que arrojó un valor comercial de $3.098’177.900,oo. Sobre este último se presentó por el ejecutante solicitud de complementación y aclaración, que fue debidamente acatada por el auxiliar de la justicia (fls. 484 a 488 y 490 a 502, ib.).
A continuación se allegó la liquidación del crédito por parte del abogado de la parte demandada que arrojó un total de $798.672.000,oo (fls. 481 a 483 ib.); fue debidamente objetada por la contraparte, por una falta de correspondencia entre el interés presentado y el legalmente autorizado (fls. 513 a 518, ib). 

Procedió enseguida el juzgado a definir la objeción tanto de la liquidación del crédito como del avalúo. En cuanto a la primera, con base en la legislación mercantil y en una sentencia del Consejo de Estado,  decidió modificarla en el sentido de que no es mes a mes que se realiza la operación sino que se toma el último trimestre para la liquidación total, como se indicó en el mandamiento de pago cuando se señaló que se tomaría “… la tasa fijada por la Superintendencia, para ambos intereses, al momento de realizase el pago, o cuando las partes presenten la liquidación del crédito …”, con ello se aprobó la liquidación en la suma de $788.416.233,33.
Ahora, pasando a la objeción del avalúo del inmueble, expuso el despacho que de las cuatro experticias allegadas, la que más tiene fundamentos claros y precisos del objeto de dictamen es la presentada por el señor Reiner Ramiro Ortiz Zapata, pues allí “… se infiere sin lugar a dudas que en el dictamen allegado por la parte ejecutante se incurrió en error grave al no ser tenida en cuenta la infraestructura existente en el bien y que como acertadamente lo expone el apoderado judicial de la ejecutada “no se trata de una finca”. Deja claro este trámite que el inmueble es objeto de un proyecto urbanístico que le da al mismo un valor real desconocido en el experticio inicial (sic)…”

Inconforme con ello, la parte ejecutante presentó reposición y en subsidio apelación con el argumento de que “… no es propio liquidar un crédito con tasas fijas” como lo hace el despacho judicial, pues ello afecta el patrimonio del actor. Y respecto del avalúo, explica en su inconformidad que se acoge un dictamen sobre el que existen graves errores “… los cuales no tuvo el demandante ni las partes en general, la oportunidad de exponer, por cuanto jamás se corrió traslado del mismo una vez se dio la complementación y aclaración que rindió el perito.”. Agrega que, con base en el artículo 241 del C. P. C., el peritaje que se debe acoger es el de la auxiliar de la justicia Lina Lotero.
   



La juez mantuvo su decisión, y en subsidio procedió a conceder la alzada que en esta instancia se resuelve, una vez surtidos los traslados respectivos, y allegada una ampliación de la sustentación por parte del ejecutante.
CONSIDERACIONES

1.
Gira la controversia en torno a dos aspectos: i) la liquidación del crédito, que para el recurrente no debe hacerse con una tasa fija, sino variable, cada trimestre, durante el plazo y la mora; y ii) el valor asignado por el último auxiliar de la justicia, aceptado por el juez, al inmueble embargado y secuestrado por cuenta de este proceso, pues para el demandante, la suma que se fijó está muy por encima del precio real, dado que se trata de una finca, tal como lo señalaron los peritos Jairo Arango y Lina María Lotero, no de un proyecto de construcción. Y en caso de que así se tome, el precio del metro cuadrado que se fija en la experticia, supera el real, pues para ello se deben tomar las áreas útiles. 
2.
En lo que hace a la liquidación del crédito, es pertinente decir que le asiste razón al impugnante, porque no se puede perder de vista que la forma como el despacho judicial la efectuó, lesiona de manera directa los postulados señalados por la ley referente al hecho de que los intereses bancarios corrientes se fijan por periodos. 
En efecto, de la revisión de la normativa que rige el asunto, surge que, en materia comercial, durante el plazo se cobra, a falta de pacto en contrario, el interés bancario corriente; y para la mora, un monto de una y media veces al mismo interés. Así lo prevé el artículo 884 del Código de Comercio, modificado por el artículo 111 de la Ley 510 de 1999, que expresa:

“Cuando en los negocios mercantiles haya de pagarse réditos de un capital, sin que se especifique por convenio el interés, éste (sic) será el bancario corriente; si las partes no han estipulado el interés moratorio, será equivalente a una y media veces del bancario corriente, y en cuanto sobrepase cualquiera de estos montos el acreedor perderá todos los intereses, sin perjuicio de lo dispuesto en el artículo 72 de la Ley 45 de 1990. Se probará el interés bancario corriente con certificado expedido por la Superintendencia Bancaria”
Sobre la parte final, valga anotar, que esa prueba también la exigía inicialmente el artículo 191 del Código de Procedimiento Civil, sin embargo el artículo 19 de la Ley 794 de 2003 modificó esas normas en el sentido de convertir en “hecho notorio” todos los indicadores económicos, lo que fue ratificado en el artículo 180
 del Código General del Proceso.

Entre tanto, el Decreto 2555 de 2010 en su artículo 11.2.5.1.1, señala la competencia que tiene la Superintendencia Financiera para certificar “… el interés bancario corriente correspondiente a las modalidades de crédito señaladas en el artículo 11.2.5.1.2 del presente decreto”, los cuales corresponden a microcrédito, crédito de consumo de bajo monto y crédito de consumo y ordinario
, los dos primeros certificados anualmente y el último, según la Resolución No. 1715 del 29 de septiembre de 2006 expedido por la Superintendencia Financiera de Colombia,  por trimestres, y es el que se tiene en cuenta para el presente asunto. 
De todo lo cual queda claro que le corresponde a la Superfinanciera expedir la tasa trimestral del interés bancario corriente de los créditos ordinarios y de consumo, para efectos de liquidar las obligaciones, por lo que se deben tomar, precisamente, trimestre por trimestre, pues se trata de un mandato legal, de manera que tomar como base la tasa fijada en la última resolución, como lo hace el juzgado es ir en contravía de esas reglas. 
A esto se suma que la tasa fija que le sirve de soporte al juzgado, puede generar efectos contrarios a los intereses del demandante, pero también a los del demandado, porque a la vez que pueden incrementarse, también pueden disminuir; por ello, acudir a la fluctuación, pone en un plano de igualdad a las partes. 
Sobre el punto, la doctrina, que sirve de criterio auxiliar,  ha dicho que: 

  


“… la certificación de las tasas de interés que expide la Superintendencia Bancaria (hoy Superintendencia Financiera) alude a tiempos específicos, por medio de resoluciones que tienen una vigencia determinada, lo cual implica que la liquidación de intereses debe ajustarse, para cada período, a la correspondiente resolución vigente, y no es de recibo, como ocurre en los estrados judiciales, que la última resolución se aplique a períodos anteriores a ella, por cuanto las resoluciones, como las leyes, de manera general, no son retroactivas.”

Siendo así las cosas, tiene razón el apelante en su recurso, pues a pesar de que en el mandamiento de pago se fijaron pautas para la liquidación del crédito señalando el interés de plazo y mora a “… la tasa fijada por la Superfinanciera, … al momento de realizarse el pago, o cuando las partes presenten la liquidación del crédito, tal y como lo establece el artículo 32 de la ley 1395” debe entenderse que esa fijación supone la fluctuación trimestral en la forma aludida. 

En efecto, si lo que allí se dice es que será el interés fijado al momento de realizarse el pago, o cuando se realice la liquidación del crédito, tal interés, ya se dijo, es el que se ha causado y ponderado trimestralmente, con variaciones, según las certificaciones de la Superintendencia, como lo entendieron ambas partes al momento de presentar las liquidaciones, pues si se analiza, incluso la que trajo la demandada por conducto de su asesor judicial, se elaboró teniendo en cuenta tales oscilaciones. 

Por tanto, al final se procederá a modificar la liquidación del crédito conforme a las pautas antes indicadas, o sea, teniendo en cuenta el interés certificado trimestre por trimestre, de acuerdo con las resoluciones expedidas por la Superintendencia Financiera desde el momento en que se incumplió la obligación, para los intereses de plazo del 19 de abril de 2010 hasta 18 de febrero de 2011, y para los moratorios a partir del momento en que se hizo exigible que fue el 19 de febrero siguiente, hasta el momento del pago total. Para efectos de la liquidación se sumarán todos los capitales de los tres pagarés y se liquidarán con un solo valor, dado que su creación, vencimiento y el mismo incumplimiento fue desde un único día para todos por igual.
En cuanto a la tasa de interés es preciso hacer claridad en cuanto a su porcentaje, ya que la Resolución de la Superfinanciera lo fija por trimestre efectivo anual y para tasar los montos de plazo y mora se siguen las siguientes reglas:

Para los intereses de plazo se toma el interés bancario corriente efectivo anual y para pasarlo a interés bancario nominal mensual se acude a la siguiente fórmula financiera
:
Ip = (1 + Ief)1/n – 1 
En donde:  
I:        tasa de interés
P:      fracción del año que se busca (mes)

Ip:     tasa de interés durante el período (un mes), que se busca.
Iea:    tasa de interés efectivo anual 

N:      Fracción del año (12 meses). 




Y para los intereses de mora, se toma la misma fórmula pero la única diferencia es que el interés bancario corriente anual se multiplica por una y media veces y el resultado es el que sirve de base para reemplazar el ítem interés efectivo anual (Iea).





Así las cosas, la liquidación del crédito al 30 de noviembre del presente año, queda de la siguiente manera:
	LIQUIDACIÓN DE INTEREESES DE PLAZO Y MORA

	
	
	
	
	
	

	FECHA INICIAL:
	19-feb-11
	
	

	FECHA FINAL:
	30-nov-16
	
	

	CAPITAL:
	 $      350.000.000,00 
	

	
	 
	 
	
	
	

	PLAZO
	1,19%
	19/04/2010
	18/05/2010
	30
	$ 4.165.000,00

	 
	1,19%
	19/05/2010
	18/06/2010
	30
	$ 4.165.000,00

	
	1,19%
	19/06/2010
	18/07/2010
	30
	$ 4.165.000,00

	
	1,17%
	19/07/2010
	18/08/2010
	30
	$ 4.095.000,00

	
	1,17%
	19/08/2010
	18/09/2010
	30
	$ 4.095.000,00

	
	1,17%
	19/09/2010
	18/10/2010
	30
	$ 4.095.000,00

	
	1,11%
	19/10/2010
	18/11/2010
	30
	$ 3.885.000,00

	
	1,11%
	19/11/2010
	18/12/2010
	30
	$ 3.885.000,00

	
	1,11%
	19/12/2010
	18/01/2011
	30
	$ 3.885.000,00

	
	1,22%
	19/01/2011
	18/02/2011
	30
	$ 4.270.000,00

	
	 
	 
	TOTAL INTERESES PLAZO
	 
	$ 43.295.000,00


	
	
	I N T E R E S E S 
	D E    M O R A 
	
	

	MORA

DESDE
	HASTA
	TASA MORA (Bancario Corriente Efectivo Anual)
	TASA MORA (Bancario Corriente Nominal Mensual)
	NO. DIAS
	 

	19-feb-11
	28-feb-11
	23,42%
	1,768989%
	10
	$ 2.063.820,96

	01-mar-11
	31-mar-11
	23,42%
	1,768989%
	30
	$ 6.191.462,89

	01-abr-11
	30-abr-11
	26,54%
	1,980934%
	30
	$ 6.933.269,56

	01-may-11
	30-may-11
	26,54%
	1,980934%
	30
	$ 6.933.269,56

	01-jun-11
	30-jun-11
	26,54%
	1,980934%
	30
	$ 6.933.269,56

	01-jul-11
	31-jul-11
	27,95%
	2,075149%
	30
	$ 7.263.022,85

	01-ago-11
	31-ago-11
	27,95%
	2,075149%
	30
	$ 7.263.022,85

	01-sep-11
	30-sep-11
	27,95%
	2,075149%
	30
	$ 7.263.022,85

	01-oct-11
	31-oct-11
	29,09%
	2,150630%
	30
	$ 7.527.205,53

	01-nov-11
	30-nov-11
	29,09%
	2,150630%
	30
	$ 7.527.205,53

	01-dic-11
	31-dic-11
	29,09%
	2,150630%
	30
	$ 7.527.205,53

	01-ene-12
	31-ene-12
	29,88%
	2,202579%
	30
	$ 7.709.027,86

	01-feb-12
	29-feb-12
	29,88%
	2,202579%
	30
	$ 7.709.027,86

	01-mar-12
	31-mar-12
	29,88%
	2,202579%
	30
	$ 7.709.027,86

	01-abr-12
	30-abr-12
	30,78%
	2,261410%
	30
	$ 7.914.935,98

	01-may-12
	31-may-12
	30,78%
	2,261410%
	30
	$ 7.914.935,98

	01-jun-12
	30-jun-12
	30,78%
	2,261410%
	30
	$ 7.914.935,98

	01-jul-12
	31-jul-12
	31,29%
	2,294583%
	30
	$ 8.031.041,38

	01-ago-12
	31-ago-12
	31,29%
	2,294583%
	30
	$ 8.031.041,38

	01-sep-12
	30-sep-12
	31,29%
	2,294583%
	30
	$ 8.031.041,38

	01-oct-12
	31-oct-12
	31,34%
	2,297829%
	30
	$ 8.042.402,00

	01-nov-12
	30-nov-12
	31,34%
	2,297829%
	30
	$ 8.042.402,00

	01-dic-12
	31-dic-12
	31,34%
	2,297829%
	30
	$ 8.042.402,00

	01-ene-13
	31-ene-13
	31,13%
	2,284189%
	30
	$ 7.994.660,72

	01-feb-13
	28-feb-13
	31,13%
	2,284189%
	30
	$ 7.994.660,72

	01-mar-13
	31-mar-13
	31,13%
	2,284189%
	30
	$ 7.994.660,72

	01-abr-13
	30-abr-13
	31,25%
	2,291986%
	30
	$ 8.021.950,03

	01-may-13
	31-may-13
	31,25%
	2,291986%
	30
	$ 8.021.950,03

	01-jun-13
	30-jun-13
	31,25%
	2,291986%
	30
	$ 8.021.950,03

	01-jul-13
	31-jul-13
	30,51%
	2,243800%
	30
	$ 7.853.300,28

	01-ago-13
	31-ago-13
	30,51%
	2,243800%
	30
	$ 7.853.300,28

	01-sep-13
	30-sep-13
	30,51%
	2,243800%
	30
	$ 7.853.300,28

	01-oct-13
	31-oct-13
	29,78%
	2,196020%
	30
	$ 7.686.068,51

	01-nov-13
	30-nov-13
	29,78%
	2,196020%
	30
	$ 7.686.068,51

	01-dic-13
	31-dic-13
	29,78%
	2,196020%
	30
	$ 7.686.068,51

	01-ene-14
	31-ene-14
	29,48%
	2,176312%
	30
	$ 7.617.093,01

	01-feb-14
	28-feb-14
	29,48%
	2,176312%
	30
	$ 7.617.093,01

	01-mar-14
	30-mar-14
	29,48%
	2,176312%
	30
	$ 7.617.093,01

	01-abr-14
	30-abr-14
	29,45%
	2,174339%
	30
	$ 7.610.187,41

	01-may-14
	31-may-14
	29,45%
	2,174339%
	30
	$ 7.610.187,41

	01-jun-14
	30-jun-14
	29,45%
	2,174339%
	30
	$ 7.610.187,41

	01-jul-14
	31-jul-14
	29,00%
	2,144693%
	30
	$ 7.506.426,91

	01-ago-14
	31-ago-14
	29,00%
	2,144693%
	30
	$ 7.506.426,91

	01-sep-14
	30-sep-14
	29,00%
	2,144693%
	30
	$ 7.506.426,91

	01-oct-14
	31-oct-14
	28,76%
	2,128843%
	30
	$ 7.450.952,24

	01-nov-14
	30-nov-14
	28,76%
	2,128843%
	30
	$ 7.450.952,24

	01-dic-14
	31-dic-14
	28,76%
	2,128843%
	30
	$ 7.450.952,24

	01-ene-15
	31-ene-15
	28,82%
	2,132809%
	30
	$ 7.464.829,79

	01-feb-15
	28-feb-15
	28,82%
	2,132809%
	30
	$ 7.464.829,79

	01-mar-15
	31-mar-15
	28,82%
	2,132809%
	30
	$ 7.464.829,79

	01-abr-15
	30-abr-15
	29,06%
	2,148652%
	30
	$ 7.520.280,80

	01-may-15
	31-may-15
	29,06%
	2,148652%
	30
	$ 7.520.280,80

	01-jun-15
	30-jun-15
	29,06%
	2,148652%
	30
	$ 7.520.280,80

	01-jul-15
	31-jul-15
	28,89%
	2,137432%
	30
	$ 7.481.012,77

	01-ago-15
	31-ago-15
	28,89%
	2,137432%
	30
	$ 7.481.012,77

	01-sep-15
	30-sep-15
	28,89%
	2,137432%
	30
	$ 7.481.012,77

	01-oct-15
	31-oct-15
	29,00%
	2,144693%
	30
	$ 7.506.426,91

	01-nov-15
	30-nov-15
	29,00%
	2,144693%
	30
	$ 7.506.426,91

	01-dic-15
	31-dic-15
	29,00%
	2,144693%
	30
	$ 7.506.426,91

	01-ene-16
	31-ene-16
	29,52%
	2,178942%
	30
	$ 7.626.298,20

	01-feb-16
	29-feb-16
	29,52%
	2,178942%
	30
	$ 7.626.298,20

	01-mar-16
	31-mar-16
	29,52%
	2,178942%
	30
	$ 7.626.298,20

	01-abr-16
	30-abr-16
	30,81%
	2,263365%
	30
	$ 7.921.777,18

	01-may-16
	31-may-16
	30,81%
	2,263365%
	30
	$ 7.921.777,18

	01-jun-16
	30-jun-16
	30,81%
	2,263365%
	30
	$ 7.921.777,18

	01-jul-16
	31-jul-16
	32,01%
	2,341215%
	30
	$ 8.194.253,01

	01-ago-16
	31-ago-16
	32,01%
	2,341215%
	30
	$ 8.194.253,01

	01-sep-16
	30-sep-16
	32,01%
	2,341215%
	30
	$ 8.194.253,01

	01-oct-16
	31-oct-16
	32.99%
	2.4069%
	30
	$8.424.150,00

	01-nov-16
	30-nov-16
	32.99%
	2.4069%
	30
	$8.424.150,00

	 TOTAL    INTERESES    MORA  …………………………………………. 
	$ 531.732.852,61

	TOTAL CAPITAL + INTERESES DE PLAZO Y MORA:………..…….
	$ 925.027.852,61


3. Igual pasa con el segundo punto de inconformidad referente al avalúo del bien, cuyo resultado desconoció el inciso 5º del artículo 29 de la Constitución Nacional, pues se incurrió en un trámite equivocado lo que llevó a que se acogiera un dictamen que no ha debido aportarse.
Así se afirma, porque cuando se trata de la contradicción del avalúo del bien inmueble objeto de hipoteca, la norma que rige el asunto es el artículo 238 del Código de Procedimiento Civil, vigente a la sazón, que en su texto enuncia sólo tres peritajes como máximo con el fin de definir, en este caso, el avalúo del bien inmueble objeto de garantía.
Veamos: i) el primero, que es el presentado por el ejecutante o ejecutado o nombrado por el juez (art. 516 del C. de P. Civil), ii) el segundo que es el allegado como prueba a la objeción del inicial; y iii) el tercero, que lo puede decretar el funcionario de oficio. Mas, la norma por ningún lado autoriza un cuarto dictamen, como ocurrió en el caso en estudio.
Sobre el punto, López Blanco es categórico en señalar que “También puede suceder que el segundo experticio (ya existe un primero) sea por completo opuesto al primero, lo cual no implica que el acertado sea el último pues bien puede estar equivocado el segundo, de manera que en hipótesis como la señalada es cuando está facultado el juez disponer la práctica de un tercer experticio.”

Y sobre el número de dictámenes periciales que son admisibles en un proceso, el mismo autor recordó:
“Ciertamente, en principio, sólo (sic) uno será el experticio respecto de unos mismos puntos, pero como el mismo es susceptible de ser objetado, es lo usual que dentro de las pruebas que se pidan para la objeción esté la de un nuevo dictamen sobre los mismos puntos, con lo cual ya tenemos dos, que fácilmente se convierten en tres si el juez considera que de los ya practicados no surge la claridad requerida y decreta el tercero que la ley ha previsto.”

En el presente asunto se pasaron por alto estas reglas, pues se presentaron cuatro dictámenes. Uno, que obra a folio 216; el segundo que fue allegado como prueba de la objeción al dictamen visible a folio 254; otro más tercero que de oficio lo decretó el juez, y se encuentra a folio 310; y el cuarto, otra vez decretado de oficio (folio 395), y que surgió de un error al momento de dar traslado del tercer dictamen
, pues allí se abrió la posibilidad de objetar nuevamente, dado que en ningún momento se indicó que era exclusivamente para complementarlo o aclararlo, lo que va en contravía de lo señalado en el numeral 6º del citado artículo 238, que expresamente señala que el dictamen decretado de oficio por el juez “… será inobjetable, …”.
Y para ahondar en el error, el juzgado en su análisis final, acogió el cuarto dictamen, que, como se explicó, ya no era procedente, la ley no lo autoriza, por  lo que, sin lugar a dudas, se trata de una prueba ilegal, en tanto desconoció las reglas procesales para su producción, que no puede ser tenida en cuenta dentro del proceso por el juez y, por lo mismo, no tiene ningún valor probatorio, en tanto su decreto y práctica no estaban autorizados por ninguna norma,  por lo que es nula de pleno derecho.
Al respecto, nuestro máximo tribunal Constitucional ha precisado que: 
El inciso final del artículo 29 de la Constitución Política dispone que es nula de pleno derecho la prueba obtenida con violación del debido proceso. Quiere ello decir que la ilicitud de los elementos probatorios ya fuere por su búsqueda, recaudo e incorporación al proceso se identifica i) con las prácticas contrarias al trámite previamente establecido para el efecto y ii) con el desconocimiento de las facultades de contradicción, inmediación y publicidad.

Y no se puede decir que por el hecho de que las partes en su momento no alegaron dicha irregularidad, esta se convalide por sí sola, pues se trata de una situación relevante en el proceso que afecta constitucionalmente esa prueba y la deja sin ningún valor, caso en el cual el juez debe aplicar el principio de exclusión“ que es la potestad que tiene para “determinar cuando existe una violación del debido proceso que tenga como consecuencia la exclusión de una prueba”
-
, tal como pasa en el presente asunto.
Si no se puede tener en cuenta el dictamen realizado por el auxiliar de la justicia Rainer Ramiro Ortiz Zapata, erró el juzgado al acogerlo como definitivo en la resolución del problema jurídico llevado a su jurisdicción. Por tanto, en este caso el juzgado debió optar por cualquiera de los tres primeros: i) el aportado por el demandante; ii) el presentado por el demandado y iii) el de oficio decretado por el juez, uno de esos legalmente aportados al plenario, después de analizados, es el que se debe utilizar para definir el presente asunto. 
Ahora, revisados los trabajos realizados, el de la perito Lina María Lotero Scarpetta, decretado de oficio, es el más acertado al caso de marras, pues los dos restantes dejan de lado aspectos puntuales del lote que hacen que el primero le dé un valor por debajo del que verdaderamente corresponde, y el el segundo lo sobrevalore.
Ciertamente, el que rindió Jairo Arango Gaviria, aunque coincide en algo con el valor del lote de terreno que le da la auxiliar de la justicia Lotero Scarpetta, uno de $12.000 y la otra de $11.200 metro cuadrado, deja de lado explicar aspectos tan importantes como el área y el valor de los inmuebles construidos. En efecto, no se analiza cómo, ni de dónde salen los resultados arrojados respecto a cada una de los edificios, simplemente se encarga de describir sus características
, dejando por fuera de esa descripción la piscina, sin que indique un porqué del valor dado a las construcciones, ni mucho menos el área de los mismos; arroja, simple y llanamente, un valor sin ningún sustento que en realidad señale la procedencia de esos referentes.
Por su parte, al señor Diego Ramos García le faltó especificar el porqué del valor que le da al metro cuadrado, no hace una comparación de valores con otros predios del sector que le sirva de referencia para concluir el valor del metro cuadrado que le da. Lo que hace es una descripción de lo que contiene el lote y anexa una serie de fotos y planos, sin que se conozca, valga insistir, cómo surge la cifra o valor que le da al área del lote.
En esta clase de pruebas, valga anotar que el perito debe tener el fundamento para explicar sus resultados y no dejarlos a la deriva, como lo hizo el señor Arango Gaviria respecto a las edificaciones, al señalar simplemente un valor sin ningún sustento de ello, o sobre el lote como lo hace el auxiliar de la justicia Ramos García, pues sobre esos aspectos (lote y edificaciones) es que debe girar la controversia de la experticia; simple y llanamente, son el objeto del dictamen. 

No podemos olvidar que según el numeral 6º del artículo 237 del C. de P. Civil “El dictamen debe ser claro, preciso y detallado; en él se explicarán los exámenes, experimentos e investigaciones efectuadas, lo mismo que los fundamentos técnicos, científicos o artísticos de las conclusiones.” lo que quiere decir que no es simplemente sacar conclusiones sino que estas deben estar soportadas en fundamentos y análisis técnicos de dichos resultados.

Sobre la forma de elaborar un dictamen pericial se ha dicho:

“El inciso sexto del art. 237 indica la forma como debe estar elaborado el documento que contiene el dictamen pericial al resaltar que debe “ser claro, preciso y detallado; en él se explicarán los exámenes, experimentos e investigaciones efectuados, lo mismo que los fundamentos técnicos, científicos o artísticos de las conclusiones”, lo que pone en evidencia que mal pueden los expertos limitarse a expresar conclusiones dado que siempre deben estar soportadas en los fundamentos y explicaciones advertidas por ser ellas las bases que tiene las partes y el juez para evaluar la prueba y son tales aspectos más que las conclusiones guías centrales para solicitar complementaciones, aclaraciones y objetar por error grave el dictamen.”

Y esto último es lo que hace la perito Lina María Lotero Scarpetta (folios 310 a 326, c. 1 A copias principal), dictamen en el cual se tuvieron en cuenta todos los aspectos del área, ubicación, acceso y los certificados de disponibilidad de servicios públicos de energía, acueducto, de Atesa de Occidente y los requisitos exigidos por la CARDER, así como lo concerniente a las construcciones que tiene el bien desde el punto de vista de su extensión, vetustez, acabados y el estado de las mismas, la justificación de los valores dados a la experticia y la valoración del terreno y edificaciones, por lo que sus conclusiones son mucho más acertadas en cuanto al precio real del bien, tanto en superficie como en las construcciones.
Además, en su aclaración en esta instancia explica de manera detallada por qué no es necesario en su avalúo tener en cuenta la licencia de construcción, dado que “… al proyectar un tipo de construcción de esta magnitud, la valoración que se le da en un presupuesto a la licencia de construcción es un 0,02 por ciento de valor total y ella solo está destinada para que el ente administrativo permita como propietario o constructor haga ese proyecto como tal, es un gasto que se recupera cuando se comercialice la totalidad de la obra; como tal no es un bien que se pueda vender, y cuando uno hace el avalúo este debe ir reflejado en un lote; la licencia no es un bien que se pueda embargar, solo se da para dicho proyecto a una persona o constructora pero no se puede negociar.”. 

Así las cosas, la experticia rendida por la señora Lotero Scarpetta, no solo tiene sólidos fundamentos técnicos, sino documentales y metodológicos, que hacen que su valor definitivo sea el más acertado para el presente asunto, por lo que la objeción presentada al dictamen allegado por la parte demandante prospera.

No podemos olvidar que “… lo que motiva la objeción necesariamente debe ser una falla de entidad en el trabajo de los expertos y no cualquier error tiene esa connotación pues el numeral 4 del artículo cualifica que debe tratarse de “error grave”
, y en el presente asunto la falla en el trabajo objetado, como se explicó, es en realidad compleja, pues parte de un grave error en el objeto de la experticia, que no es otro diferente a las construcciones que existen en el bien y las cuales no fueron debidamente analizadas por el Auxiliar de la Justicia.

Al respecto, la Corte Suprema  de Justicia ha expuesto que:

“(…), si se objeta un dictamen por error grave, los correspondientes reparos deben poner al descubierto que el peritazgo tiene bases equivocadas de tal entidad o magnitud que imponen como consecuencia necesaria la repetición de la diligencia con intervención de otros peritos … (G.J.T. LII. Pág. 306) pues lo que caracteriza desacierto de ese linaje y permite diferenciarlo de otros defectos imputables a un peritaje, “…es el hecho de cambiar las cualidades propias del objeto examinado, o sus atributos, por otros que no tienen; o tomar como objeto de observación y estudio una cosa fundamentalmente distinta de la que es materia del dictamen, pues apreciando equivocadamente el objeto, necesariamente serán erróneos los conceptos que se den y falsas las conclusiones que de ellos se deriven …”, de donde resulta a todas luces evidente que las tachas por error grave a que se refiere el numeral 1º del artículo 238 del Código de Procedimiento Civil “… no puede hacerse consistir en apreciaciones, inferencias, juicios o deducciones que los expertos saquen, una vez considerada recta y cabalmente la cosa examinada.  Cuando la tacha por error grave se proyecta sobre el proceso intelectivo del perito para refutar simplemente su razonamiento y sus conclusiones no están interpretando ni aplicando correctamente la norma legal y por lo mismo es inadmisible para el juzgador que al considerarla estaría en su balance o contraposición de un criterio a otro criterio, de un razonamiento a otro razonamiento, de una tesis a otra, proceso que inevitablemente lo llevaría a prejuzgar las cuestiones de fondo que ha de examinar en la decisión definitiva …”
 

Así las cosas, se revocará lo decidido por la juez de primera instancia, acogiendo como definitiva la experticia rendida por la perito Lina María Lotero Scarpetta que dictamina el avalúo del bien en la suma de mil quinientos quince millones setecientos setenta mil pesos ($1.515’770,000,oo) 

En mérito de lo expuesto, se procederá a confirmar el ordinal “Tercero” de la providencia recurrida y se modificarán el “Primero”, “Segundo” y “Cuarto” en lo que tiene que ver con la liquidación del crédito y avalúo del bien inmueble.   
Como quiera que la decisión en esta sede acoge los planteamientos del recurrente, tanto en lo que alude a la liquidación del crédito, como respecto del avalúo del bien, lo que dará lugar a las modificaciones anunciadas, las costas de segundo grado serán a cargo de la demandada y a favor del actor. Las mismas se liquidaron en primera instancia, siguiendo las reglas del nuevo estatuto procesal civil, incluyendo las agencias en derecho (art. 366 CGP). 

  



DECISIÓN

En armonía con lo dicho, el Tribunal Superior del Distrito Judicial, Sala Unitaria Civil-Familia, 
RESUELVE:
1°. 
CONFIRMAR el ordinal “Tercero” del auto del 6 de octubre de 2015, proferido por el Juzgado Tercero Civil del Circuito de esta ciudad en este proceso ejecutivo con título hipotecario que Hernando García Sepúlveda le promovió a Érica Liliana Velásquez Escalante.
2°.
MODIFICAR los ordinales “Primero” y “Segundo” del auto protestado,  que quedarán así:

“Primero: Modificar la liquidación del crédito presentada, que, actualizada al mes de noviembre de 2016, quedará así: 

CAPITAL: 


$ 350.000.000,oo
INTERESES DE PLAZO
$ 43.295.000,oo
INTERESES DE MORA: 
$ 531.732.852,61

TOTAL:


$952’027.852,61”

“Segundo: Por el valor anterior, se le imparte aprobación a la liquidación del crédito”. 
3°.
MODIFICAR el ordinal “Cuarto” del auto recurrido en el sentido de que se acoge como definitivo el dictamen pericial presentado por la perito Lina María Lotero Scarpetta, quedando el avalúo del inmueble objeto del presente litigio fijado en la suma de mil quinientos quince millones setecientos setenta mil pesos ($1.515.770,000,oo), de acuerdo con lo anotado y aclarado en las consideraciones de la presente providencia. 

   



Costas en esta instancia a favor del recurrente y a cargo de la demandada. 
Notifíquese,

El magistrado,

JAIME ALBERTO SARAZA NARANJO

� “Notoriedad de los indicadores económicos. Todos los indicadores económicos nacionales se consideran hechos notorios.”


� “a) El crédito de consumo es el constituido por las operaciones activas de crédito realizadas con personas naturales para financiar la adquisición de bienes de consumo o el pago de servicios para fines no comerciales o empresariales, incluyendo las efectuadas por medio de sistemas de tarjetas de crédito, en ambos casos, independientemente de su monto;


b) El crédito ordinario es el constituido por las operaciones activas de crédito realizadas con personas naturales o jurídicas para el desarrollo de cualquier actividad económica y que no esté definido expresamente en ninguna de las modalidades señaladas en este artículo, con excepción del crédito de vivienda a que se refiere la Ley 546 de 1999.”


� BECERRA LEON, Henry Alberto. Derecho Comercial de los Títulos Valores. 5ª Edición. Ediciones Doctrina y Ley Ltda. Bogotá. 2010. Pág. 141 y 142


� Ob. Cit. Pág. 130


� LOPEZ BLANCO, Hernán Fabio. Procedimiento Civil. Pruebas. Tomo III. DUPRE Editores. Bogotá. 2001. Pág. 237.


� Ob. Cit. Pág. 214


� Ver folio 327, c. uno (A) de copias.


� Corte Constitucional. Sentencia T-057 de 2006. M.P. Álvaro Tafur Galvis.


� Corte Constitucional. Sentencia SU159 de 2002. M.P. Manuel José Cepeda Espinosa.


� GIACOMETTE FERRER, Ana. Teoría General de la Prueba. Tercera Edición. Editorial IBAÑEZ SAS. Bogotá. 2015. Pág. 183


� Folios 226 y 227, c. 1, copias principal.


�  LOPEZ BLANCO, Hernán Fabio. Procedimiento Civil. Pruebas. Tomo III. DUPRE Editores. Bogotá. 2001. Pág. 231 - 232.





� Ob. Cit. Pág. 235.


� Corte Suprema de Justicia. Auto de septiembre 8 de 1993, Exp.  3446, M.P. Dr. Carlos Esteban Jaramillo Schloss





