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Acta No. 408 del 25 de agosto de 2009

       

Expediente 66001-31-03-002-2006-00036-01 

Decide la Sala el recurso de apelación que interpuso el Banco Granahorrar S.A. hoy Banco BBVA Colombia S.A. frente a la sentencia proferida por el Juzgado Segundo Civil del Circuito de Pereira, en el proceso ordinario que en su contra promovió el señor Jairo Arango Giraldo. 

PRETENSIONES 

1º.- Con la acción instaurada pretende el actor se hagan las siguientes condenas principales, tal como lo plasmó en el escrito por medio del cual la corrigió
, requerido para ese fin por el juzgado

a.- En aplicación del parágrafo 3º del artículo 42 de la Ley 546 de 1999, se ordene a la entidad demandada devolverle los inmuebles rematados en el proceso ejecutivo con título hipotecario que en su contra promovió, identificados con los folios de matrícula inmobiliaria Nos. 290-0110054, 290-0109995 y 290-010996, en el mismo estado en que se encontraban el día de la almoneda y libres de todo gravamen. 

b.- Se ordene a la misma entidad pagarle, a título de lucro cesante,  $55.820.000 por concepto de los arrendamientos que han debido producir esos inmuebles y que dejó de percibir  entre el 1º de mayo de 2002 y 31 de enero de 2006, y $18.836.512,61 por concepto de intereses.

c.- Esas sumas deben ser compensadas con el saldo insoluto de la obligación distinguida con el No. 340200032120 que al 31 de enero de 2006 ascendía a $24.714.850,27 y realizada, deberá la entidad demandada cancelarle de inmediato $49.941.661,33  con sus intereses corrientes bancarios y moratorios.

2º.- Subsidiariamente solicitó
 las siguientes declaraciones:

a.- En aplicación del artículo 72 de la Ley 45 de 1990, el banco Granahorrar S.A. debe cancelarle de inmediato la suma de $78.173.198,72 por concepto del mayor valor pagado respecto de la obligación  liquidada en derecho al corte del 31 de marzo de 2003, con sus respectivos intereses que equivalen a $47.762.482.31.

b.- Con fundamento en la misma disposición, solicita se condene a la entidad demandada a pagarle $174.407.867.03 como sanción por los intereses cobrados en exceso; $27.472.384,75 por concepto de los ajustes por inflación de aquella suma, para un total de $201.880.251,78.

c.- También, a pagarle $62.600.000 con sus intereses corrientes, por concepto del detrimento patrimonial  por haber efectuado el remate de los bienes  en $94.600.000, aunque su avalúo era de $157.200.0000.

Sobre las sumas anteriores, solicita se condene a la entidad demandada a pagar los intereses moratorios desde la fecha en que se presentó la demanda hasta cuando se produzca el pago.

d.- Por último reclama el reconocimiento los perjuicios morales que sufrió al continuarse un proceso que ha debido declararse terminado de acuerdo con la Ley 546 de 1999.

De manera principal y subsidiaria, solicita se condene a la entidad demandada a pagar las costas causadas. 

H E C H O S      :

Se relataron en extenso los que a continuación se han de resumir, sin que la Sala incluya la jurisprudencia y otros argumentos que con total falta de técnica procesal plasmó en este acápite el demandante y que más bien le servirían de fundamento a unos alegatos de conclusión.

a.- El 17 de abril de 1995 la Corporación Grancolombiana de Ahorro y  Vivienda “Granahorrar”, concedió al demandante un crédito por la suma de  $36.126.000 equivalentes a 5.304.9549 UPAC, para cancelar en 180 meses consecutivos, obligación distinguida con el No. 3402000032120 que se incorporó en el pagaré distinguido con el No. 3212-0; el 10 de julio de 1996, la citada entidad instauró en su contra proceso ejecutivo  con título hipotecario; la sentencia en su contra se profirió el 27 de julio de 1999; el expediente permaneció en este tribunal, con motivo de la consulta ordenada respecto a la sentencia producida, hasta el 30 de octubre de 2000. 

b.- El 23 de diciembre de 1999 se expidió la Ley 546 de 1999, en virtud de la cual y como lo dispone el parágrafo del artículo 42 tenía derecho a que se suspendiera el proceso para que se practicara la liquidación correspondiente, presentada la cual debía darse por terminado de manera automática e inmediata, sin más trámite.

c.- Después de varios requerimientos hechos por el Juzgado, la entidad  demandante en aquel proceso, el 4 de abril de 2002 presentó los cuadros de la reliquidación y el juzgado mediante proveído del 17 del mismo mes los puso en conocimiento de las partes “para los fines  legales pertinentes” que de acuerdo con la ley citada y la sentencia C-955 de 2000, proferida por la Corte Constitucional, sólo podían consistir en la terminación del proceso que ha debido decretarse a más tardar el 30 siguiente, después de la a la ejecutoria de la última providencia. Sin embargo, esa medida no se adoptó y tampoco se levantaron las medidas de embargo que afectaban sus inmuebles, ni se relevó al secuestre, ni se le hizo entrega de tales bienes y así continuó el curso ilegal del proceso, en el que se incurrió en vía de hecho y por ende, se tornaron inválidas las providencias que cita y que guardan relación con las diligencias previas al remate, además del auto que lo aprobó y de aquel que admitió la liquidación del crédito y las costas.

d.- En tal forma, el banco demandante “se hizo responsable y primer beneficiario de la continuidad del proceso ejecutivo, se tornó en trasgresor de la ley, que le obligaba a restituir al demandado… los inmuebles embargados” y se convirtió “en deudora morosa de la obligación de hacer correspondiente”.

e.- Como no se terminó, el allí demandado quedó ilegalmente despojado del derecho a la revisión extraprocesal y convenida de la ejecución contractual de largo plazo, en forma tal que las partes en el contrato determinaran exactamente la cuantía de la obligación liquidada conforme a derecho y sobre el monto de los instalamentos mensuales a cobrar por el acreedor; además se le privó  del derecho a pagar bajo las nuevas pautas, de obtener los frutos de los inmuebles o de venderlos por su valor comercial.

f.- Los inmuebles embargados en el proceso fueron rematados  el 14 de marzo de 2003 por la suma de $94.600.000, aunque su valor comercial era de $157.200.000 y por tal razón sufrió un detrimento patrimonial de $62.600.000 al 31 de marzo del citado año.

g.- Para el 30 de abril de 2002 había cancelado $198.593.977,68, incluida la suma de $19.259.715 con motivo del abono concedido por el Estado y que debió realizarse a más tardar el 1º de enero de 2000, pero el banco, aún después de  ese pago y de realizado el remate, cobraba compulsivamente la suma de $96.234.668.31 y como era consiente de los cobros excesivos y por fuera de la normatividad vigente, respecto de los dineros recibidos adquirió la calidad de poseedor de mala fe y los debe restituir de inmediato.

h.- Procedió luego a explicar el procedimiento y la normatividad a la que ha debido ajustarse la liquidación del crédito otorgado por la demandada y en lo que denomina etapa 1, concluye que su valor asciende a $67.385.765,96, que como el banco le cobró $120.350.283,64 el componente antijurídico de este último equivale a $52.964.517,68; en la que llama etapa 2 realiza las imputaciones del abono otorgado al deudor por el Estado y determina que los saldos en derecho a la obligación el 1º de enero de 2000 equivalían a $49.034.356,80.

En la que nomina etapa 3 procede a realizar la liquidación en derecho de la obligación a partir de la entrada en vigencia de la Ley 546 de 1999 y en una primera parte, hasta antes del remate, aduce que el banco le cobró $190.834.668,31, que el saldo en derecho era de $16.426.801,28 y que el componente antijurídico del cobro realizado por el banco es de $174.407.867,03. Luego, con corte al 31 de marzo de 2003, después del remate, liquida los mismos factores y concluye que el último equivale a $174.407.867,03. 

i.- El banco cobró intereses en exceso y en aplicación a la sanción prevista por el artículo 72 de la ley 45 de 1990, debe devolver $174.407.867,03. 

ACTUACIÓN PROCESAL

Por auto del 3 de abril de 2006 se admitió la demanda y de la misma se ordenó correr traslado a la entidad demandada por el término de veinte días.

Ésta, por medio de apoderado 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 “Falta de legitimación en la causa por pasiva”, “Inexistencia de la fuente de la obligación y/o inexistencia de la causa”, “Inexistencia de la obligación de reivindicar”, “Observancia del debido proceso”, “Cosa juzgada e inexistencia dentro del proceso ejecutivo hipotecario del pago de lo debido”, “Falta de cohesión y congruencia entre los hechos y las pretensiones”, “Ejercicio ilegítimo del derecho del acreedor”, “Falta de nexo causal”, “Inexigibilidad de la obligación que se demanda a título de indemnización”, “Temeridad y mala fe”, “Constitucionalidad condicionada del art. 42 de la Ley 546 de 1999”, “Preclusión de la oportunidad de acudir a la vía ordinaria”, “Carácter imperativo de la ley”, “Ausencia de culpa civil o penal en la actuación del banco”, “Ausencia de imprevisión por parte del demandante de las circunstancias que ocacionaron (sic) el incremento de su obligación”, “Ausencia de exesiva (sic) onerosidad para el demandado en el cumplimiento de las obligaciones contraídas”, “Asunción del riesgo contractual por parte del deudor”, “Eliminación de la desproporción sucitada (sic) por el alza de la DTF y adaptación del crédito a la nueva realidad económica”, “Mora en el cumplimiento de las prestaciones por parte del deudor” y la genérica.

Vencido el término que se otorgó al demandante para que se pronunciara en relación con las excepciones propuestas, a lo que procedió de manera oportuna, se realizó la audiencia que desarrolla el artículo 101 del Código de Procedimiento Civil, acto en el que se declaró fracasada la conciliación.

Decretadas y practicadas las pruebas solicitadas, se dio traslado a las partes para alegar; término que sólo aprovechó la parte demandante.

SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

Se dictó el 18 de julio del año anterior. En ella decidió el señor juez de primera instancia declarar probadas las excepciones de inexistencia de la obligación de reivindicar el inmueble rematado, constitucionalidad condicionada del artículo 42 de la ley 546 de 1999 y parcialmente las de inexistencia de la fuente de obligación y de la causa, observancia del debido proceso, falta de congruencia entre los hechos y las pretensiones, ejercicio legítimo del derecho del acreedor, inexigibilidad de la obligación carácter imperativo de la ley, asunción del riesgo contractual por el deudor y mora en el cumplimiento de la deuda. Las demás las declaró imprósperas.

Resolvió luego que el banco Granahorrar hoy BBVA “por cuanto recibió sumas de dinero que excedían a las realmente adeudadas por el señor Arango Giraldo…DEBE REINTEGRAR INMEDIATAMENTE, luego de la ejecutoria de este proveído, a FAVOR del señor JAIRO ARANGO GIRALDO”, la suma de $78.173.198,72 como capital; sus intereses mensuales corrientes a la tasa máxima permitida por la Superintendencia Financiera, durante el período comprendido entre el 31 de marzo de 2003 y 31 de enero de 2006; los moratorios a la tasa máxima permitida por la misma entidad desde el 1 de febrero de 2006 hasta cuando se pago se realice; “Por los INTERESES DE LOS anteriores intereses causados con un año de anterioridad a la demanda ordinaria… es decir, desde el primero de febrero de 2004 al pago”. Denegó las demás pretensiones y autorizó a las partes compensar las  sumas adeudadas. La parte demandada fue condenada a pagar las costas causadas.

Empezó el juzgado por analizar la legitimación en la causa por pasiva, en razón a que la parte demandada propuso como excepción que se encontraba ausente, con fundamento en que ejerció de manera lícita sus derechos como acreedora hipotecaria y porque las decisiones que el demandante considera ilegales, las adoptó el Juzgado Primero Civil del Circuito en el respectivo proceso, razón por la cual ha debido demandarse a la Administración de Justicia por error judicial. 

Estimó el a-quo que sí era el banco demandado el llamado a responder porque el principio dispositivo que rige nuestro sistema jurídico en materia civil, exige petición expresa para el avalúo y remate de bienes y porque de su producto aquél se benefició, razón por la cual debe indemnizar los perjuicios causados al demandante como consecuencia del contrato de mutuo que celebraron.

Se ocupó luego de la responsabilidad de la misma entidad crediticia por la no terminación del ejecutivo hipotecario y al respecto se apoyó en la sentencia SU-813 de 2007, en la que de acuerdo con la Corte Constitucional, “todos han debido TERMINARSE por el juez COMPETENTE”, cumplidos ciertos requisitos, que encontró no satisfechos en el caso concreto y por ende, estimó que con motivo de resultar extemporánea la petición, deviene en impróspera la solicitud de declarar la nulidad de lo actuado en ese proceso.

En relación con “EL COBRO EXCESIVO DE LA OBLIGACION” consideró procedente abordar su estudio aunque pudo discutirse en el respectivo proceso, en virtud del principio que prohíbe el enriquecimiento ilícito, porque quien paga lo que no debe, puede ejercer la acción de repetición y porque toda persona puede ejercer sus derechos, pero sin perjudicar    a los demás. Además porque en la sentencia C-1140 de 2000 la Corte Constitucional autorizó realizar  compensaciones para realizar el objeto constitucional de un orden justo, cruzar cuentas para saber quién debe a quién y cuánto, lo que solo se logrará si se reliquidan los créditos y puede hacerse aunque se haya cancelado la totalidad del préstamo para proceder a las respetivas restituciones. 

Procedió entonces el funcionario de primera instancia a hacer un resumen del dictamen que aportó el  demandante al formular la acción y los planteamientos de la parte demandada frente a esas liquidaciones y operaciones periciales y se atuvo a la conclusión del perito en el sentido de que el banco adeuda al demandado la suma de $78.173.198,72, con sus respectivos intereses.

Estimó que no procedía el reconocimiento de la diferencia entre el valor comercial de los bienes y aquel por el que fueron rematados, porque “es propio de las atingencias del deudor al no cancelar en oportunidad la prestación a su cargo”, por la misma razón negó el reconocimiento de los eventuales arrendamientos que hubiera podido producir el bien, y los perjuicios morales porque se está frente a un conflicto de contenido patrimonial o económico.

RECURSO DE APELACIÓN

Lo interpuso la parte demandada porque considera que el dictamen pericial que sirvió de sustento al fallo aduce de graves errores, los que cita; transcribe apartes de la circular externa No. 007 de 2000, de la Superintendencia de Colombia, hoy Financiera, sobre la forma como ha debido realizarse la liquidación para determinar si existió el pago en exceso; aduce que se le endilgó responsabilidad con fundamento en el artículo 2.341 del Código Civil, asimilando su actitud a un ejercicio arbitrario de las propias razones, del cual disiente y reproduce apartes de una sentencia de la Corte Suprema de Justicia según la cual precluye la oportunidad de acudir a la vía ordinaria cuando el demandado guarda silencio en el proceso ejecutivo y otra del Tribunal Superior de Bogotá, dictada en proceso ordinario en el que se pretendía la revisión de un contrato de mutuo. 

Solicita se revoque el fallo proferido por los defectos insalvables del experticio, la infracción del despacho a la preclusión de la oportunidad para acudir a la vía ordinaria cuando el deudor no actúa dentro del proceso ejecutivo y se absuelva de toda responsabilidad al banco demandado.

Frente a esos alegatos formulados en el curso de esta instancia se pronunció el demandante de manera oportuna. Manifestó en síntesis, que el impugnante incurrió en culpa civil extracontractual, razón por la cual debe responder por el hecho propio en los términos del artículo 2.341 del Código Civil, sin que pueda darse la compensación de culpas de que trata el artículo 2.357 porque el “banco en el ejecutivo faltó al principio de la lealtad procesal y determinó la inducción a error del ejecutado o la continuidad en la ilegalidad del proceso de ejecución, entonces esta culpa anula el hecho de la víctima”.  Alega que se cobraron a sabiendas sumas no debidas y que el apelante no negó su existencia, se limitó a cuestionar de manera extemporánea la prueba pericial practicada, aunque elabora una serie de argumentaciones para demostrar que el perito no incurrió en error. Concluye que ese trabajo favoreció al banco, pues de haber sido suficientemente riguroso, la condena hubiese resultado mucho mayor; que como se cobraron sumas en exceso, el deudor podía repetir lo pagado porque la entidad demandada incurrió en abuso de su derecho; insiste en que el proceso ejecutivo ha debido terminarse, pero continuó por la conducta temeraria del Banco que indujo en error al juzgado y cita una serie de jurisprudencia y doctrina que consideró aplicables.

CONSIDERACIONES

1) Es del caso decidir de fondo el asunto, en virtud a que no existe nulidad alguna que afecte la validez de lo actuado y los presupuestos procesales se encuentran debidamente reunidos.

No sobra sin embargo resaltar que como en la demanda se formularon   pretensiones principales y subsidiarias, era menester expresar cuáles de los hechos servían de fundamento a cada  especie de súplica acumulada y aunque en esa forma no se procedió en los extensos supuestos fácticos que las respaldan, considera la Sala que la sentencia no ha de ser inhibitoria porque al redactar cada una de las imploradas, tanto las principales como las subsidiarias, se le agregó una frase explicativa  que pone en evidencia el supuesto de hecho que la respalda.  En consecuencia, a pesar de la falta de técnica procesal al redactar el escrito con el que se dio inicio a la acción, puede afirmarse que la demanda es apta y que resulta posible decidir sobre los extremos propuestos, con lo cual se da prelación al derecho sustancial y se evita una sentencia inhibitoria, pronunciamiento que repulsa el ordenamiento jurídico, como lo enseña en su jurisprudencia la Corte Suprema de Justicia:

“Sin embargo, es claro que cuando el juez, al momento de dictar sentencia, observe que la demanda presenta defectos de orden formal, debe hacer acopio de toda la capacidad interpretativa que le reconoce la ley para elucidar las pretensiones o los hechos que las sustentan, de modo que de ese laborío pueda brotar la verdadera intención del libelista. No se trata, por supuesto, de rediseñar la demanda o de sustituir al demandante en el planteamiento de los extremos del litigio, sino de descubrir “el caso” plasmado en ella, con abstracción —en la medida de lo posible— de los problemas de claridad y precisión que se adviertan en las súplicas, o de la precariedad en la exposición de los hechos, o en la referencia genérica a ciertos tópicos del conflicto, e incluso, de las dificultades de orden lingüístico o semántico que, en no pocos casos, eclipsan el entendimiento de la demanda.

2) De otro lado, como la apelación se entiende interpuesta solo en lo desfavorable al impugnante y el fallo de primera instancia lo favorece en  cuanto negó las pretensiones principales y algunas de las subsidiarias,  esas decisiones deben permanecer incólumes. El demandante, a quien afectaba, se conformó con ellas al no recurrir el fallo y por tal razón, al tribunal le esta vedado analizar la cuestión.

3) En la sentencia objeto de revisión, a pesar de las múltiples condenas solicitadas por el demandante, se accedió exclusivamente a ordenar el pago de $78.173.198,72 como capital por concepto de las sumas que el  demandante pagó en exceso al Banco BBVA, en cumplimiento del contrato de mutuo  y en desarrollo del proceso coercitivo para su pago; así como sus intereses corrientes y moratorios y por “los intereses de los anteriores intereses”.

Esa es la única decisión que causó inconformidad, concretamente a la parte demandada que apeló la providencia que desató el litigio, y será exclusivamente el asunto del que se ocupará esta Sala, de acuerdo con la competencia limitada del superior que prevé el artículo 357 del Código de Procedimiento Civil, como antes se explicara.

El ejercicio de los derechos debe encauzarse con sujeción estricta al designio social para el cual fueron establecidos por el ordenamiento jurídico, en forma tal que no perjudiquen de manera ilegal a otro, porque de ponerse en actividad con un fin ilícito, o para causar daño, se estará frente a un auténtico abuso del derecho, noción  respecto de la cual, en sentencia de la Corte Suprema de Justicia se expresó
:

“Es que como con elocuencia lo ha manifestado reputada doctrina, a la “concepción implacable, frenética de los derechos individuales, se opone la teoría de la relatividad, que conduce a admitir posibles abusos de los derechos, aun de los más sagrados. En esta teoría, los derechos, productos sociales, como el mismo derecho objetivo, derivan su origen de la comunidad de la cual toman su espíritu y finalidad...; cada uno de ellos tiene su razón de ser, su misión a cumplir; cada uno de ellos se dirige hacia un fin, el cual no puede ser desviado por su titular; ellos están hechos para la sociedad y no la sociedad para ellos; su finalidad está por fuera y por encima de ellos mismos; ellos no son pues absolutos, pero sí relativos...; es abusivo todo acto que, por sus móviles y por su fin, va en contra de la destinación y de la función del derecho ejercido... Cada derecho tiene su espíritu, su fin, su finalidad; quien intente alejarlo de su misión social, comete una culpa..., un abuso del derecho susceptible de comprometer, según el caso su responsabilidad”
.

La responsabilidad civil que se deriva del abuso del derecho exige por tanto la existencia de aquel que se tiene, pero que se ejercita sin sujeción a los fines económicos y sociales para el cual fue establecido, y al margen de los límites que el mismo ordenamiento jurídico señala.

En el asunto sometido a estudio considera el demandante que el banco contra el que dirigió la acción incurrió en esa clase de abuso al cobrarle en exceso intereses sobre el crédito que le otorgó y que dio lugar al remate de los inmuebles que lo garantizaban con hipoteca, en proceso que se tramitó en el Juzgado Primero Civil del Circuito de Pereira.

Aparece acreditado con las copias que obran a folios 14 a 314 del cuaderno No. 3, que las partes en contienda lo fueron también en un proceso ejecutivo con título hipotecario promovido por la Corporación Grancolombiana de Ahorro y Vivienda  Granahorrar, hoy Banco BBVA, contra el aquí demandante, quien actuó representado por curador ad-litem, proceso del que se considera necesario reasaltar los siguientes aspectos:

.-  Como recaudo ejecutivo se aportó el pagaré No. 3212-0, por 5304.9549 UPAC, suscrito el 7 de abril de 1995, con fecha de vencimiento el mismo día del año 2010, aceptado por Jairo Arango Giraldo, a la orden de la Corporación Grancolombiana de Ahorro y Vivienda Granahorrar y copia de la escritura pública No. 800 del 6 de marzo de 1995, por medio de la cual el deudor constituyó hipoteca abierta sin límite de cuantía,  favor de su acreedor, para garantizar las sumas adeudadas o las que le llegare a deber, sobre los inmuebles con matrículas inmobiliarias Nos. 290-00110054, 290-0010995 y 290-0010996 de la Oficina de Registro de Instrumentos Públicos de Pereira.

.- Formulada la demanda, el juzgado libró la orden de pago solicitada el 19 de julio de 1996, por 5116.2481 UPAC que equivalían en moneda colombiana a $45.489.074 como capital, sus intereses al 36% anual a partir del 7 de enero de 1996; se ordenó el embargo de los bienes hipotecados y se dispuso notificar esa providencia al demandado para que tuviera oportunidad de pagar o proponer excepciones.

.- Como no fue posible obtener que el ejecutado compareciera a recibir notificación personal de esa providencia, previo emplazamiento se designó el curador ad-litem que lo representó, quien notificado del auto referido, no propuso excepción alguna.

.- La sentencia se dictó el 27 de julio de 1999 y en ella se decretó la venta en pública subasta de los inmuebles gravados con hipoteca, para con su producto cancelar a la corporación demandante la suma de $45.489.074 como capital, sus intereses moratorios a la tasa del 64.98% anual, desde el 7 de enero de 1996 hasta que el pago se efectúe, se ordenó el avalúo de los referidos bienes, liquidar el crédito y se condenó en costas al demandado.

.- Esa providencia fue confirmada por esta Corporación mediante sentencia del 12 de octubre de 2000, con motivo de la consulta ordenada por el juzgado de primera instancia.

.- Posteriormente la Corporación demandante presentó la reliquidación del crédito de acuerdo con la Ley 546 de 1999 y luego, cumplido el trámite previsto para ese fin, se remataron los bienes que garantizaban la acreencia. La subasta se aprobó mediante auto del 1º de abril de 2003.

Surge de tales pruebas que el aquí demandante no formuló su resistencia frente a la orden de pago que en su contra se libró en el escenario natural previsto por el legislador para hacerlo, el proceso ejecutivo con título hipotecario que en su contra se promovió para obtener el pago de la obligación.  No lo hizo a pesar de que los hechos relativos al cobro excesivo de los intereses que se ha aducido en este juicio era procedente alegarlos allá y ante su silencio se dictó sentencia ordenando la venta en pública subasta de los bienes perseguidos para con ellos cancelar la obligación cobrada.

Ese fallo produce efectos de cosa juzgada de conformidad con el artículo 512 del Código de Procedimiento Civil que al otorgar tal efecto a las sentencias que en procesos ejecutivos que resuelven las excepciones de mérito, cobija también a aquellas que pudiendo ser planteadas no lo fueron, pues de no ser así, se facultaría al demandado en proceso de aquella naturaleza para guardar silencio en el término que se le concede para excepcionar, con lo cual le quedaría despejado el camino para formular posteriormente proceso ordinario en el que sometería a la decisión del juez lo que ha debido alegar en el ámbito del ejecutivo.

Así lo explicó en su jurisprudencia la Corte Suprema de Justicia en asunto similar al que aquí se ventila:

“…Es que, dada la naturaleza jurídica que tiene el proceso ejecutivo en nuestro medio, que permite una fase para que las partes intenten desvirtuar el mérito sustancial de los actos que son fuente de las obligaciones objeto de recaudo, resulta inaceptable que con posteridad a la etapa de contradicción del título ejecutivo, puedan los deudores plantear un tema propio de las excepciones, recurriendo al proceso ordinario, si es que tal defensa fue inédita en el procedimiento ejecutivo antecedente. En últimas, si las partes celebraron un negocio jurídico que una de ellas adujo como fundamento de la ejecución, las irregularidades y vicios del acto deben alegarse dentro del proceso ejecutivo; y el silencio de los ejecutados genera los efectos preclusivos que la jurisprudencia ha reconocido.

“No está demás señalar que de conformidad con el artículo 512 del Código de Procedimiento Civil, la sentencia que resuelve las excepciones de mérito en el proceso ejecutivo hace  tránsito a cosa juzgada, imperativo del cual no puede escapar el demandado con solo dejar de proponer la excepción o haciéndolo de manera abstracta aludiendo a cualquier motivo enervante de la pretensión. El silencio del demandado sobre un medio de defensa que a su haber tenía contra el título ejecutivo, no puede quedar impune, ni deja abierta la jurisdicción para que dicha excepción sea discutida mediante proceso ordinario, pues darle tal valor al mutismo del ejecutado no solo desconoce el alcance del artículo 512 del Código de Procedimiento Civil, sino que se erige en premio para la conducta omisa del demandado, la que podría afectar la lealtad procesal debida, a la par que colocaría en un ámbito bastante relativo la cosa juzgada. El tránsito de un negocio jurídico por el proceso de ejecución, en línea de principio, depura definitivamente la relación sustancial, porque nada justificaría que el deudor callara una excepción para luego poner en disputa el valor de la cosa juzgada y la seguridad jurídica que ella depara a las partes y a terceros…”

En conclusión, no resultaba viable ventilar aquí lo que ha debido ser objeto de discusión, mediante el empleo de la respectiva excepción en el medio propicio para controvertir la legalidad de las acreencias cuyo pago coercitivo se pretende obtener, el proceso ejecutivo, al que no acudió el accionante y que terminó con la sentencia ya referida que no puede ser desconocida sin lesionar derechos como la seguridad jurídica y la lealtad procesal. 

4) Demostrado como está que se perfeccionó la cosa juzgada, ha debido el juez negar las pretensiones, sin que para la Sala tengan acogida los argumentos que planteó al acceder parcialmente a ellas, a pesar de que también determinó que pudieron ser discutidas en el proceso hipotecario.

En primer lugar estimó que era viable la acción en virtud del principio que prohíbe el enriquecimiento ilícito. Como bien se sabe, tal hecho se produce cuando se presenta un desplazamiento o disminución de un patrimonio a expensas de otro y como lo han enseñado de tiempo atrás la doctrina y la jurisprudencia, los elementos que la integran son el aumento de un patrimonio, un empobrecimiento correlativo y la ausencia de causa o fundamento jurídico que lo justifique; pero además,  como requisitos para ejercer la acción respectiva, se requiere que ella  no se intente contra disposición imperativa de la ley y que, en razón a su carácter eminentemente subsidiario, no se haya contado con otro medio para obtener satisfacción por la lesión injusta que le ha sido ocasionada, como lo explica en su jurisprudencia la Corte Suprema de  Justicia:

“Así las cosas, ya encauzando el tema directamente hacia el debate planteado en el sub lite cabe volver sobre el carácter eminentemente subsidiario de la acción de enriquecimiento injusto, proclamado por cierto sin vacilación por la doctrina y la jurisprudencia y del que participa la de enriquecimiento cambiario, según ya quedó estudiado; reitérase, pues, que se trata de una acción cuya procedencia encuéntrase condicionada inexorablemente a la circunstancia de que el empobrecido no haya contado con un medio diferente para restablecer el equilibrio roto por el desplazamiento patrimonial, o, lo que es lo mismo, dígase que ella sólo halla cabida a falta de toda otra, que si así no fuese, cual lo advierte Josserand, “sería acción para todo uso, que entraría en concurrencia, hasta en conflicto, con la mayor parte de los demás medios de derecho, aun cuando el orden jurídico se derrumbara con ello”. (Derecho Civil. T. II, p. 458).

Esa condición, como se ha explicado a lo largo de esta providencia, no se cumple en el caso concreto en el que el demandante tuvo la oportunidad de proponer la respectiva excepción de cobro excesivo en el proceso ejecutivo que en su contra se promovió, pero no la utilizó.

Consideró además que el demandante podía instaurar la acción, de conformidad con el artículo 2313 del Código Civil que autoriza repetir lo pagado a quien lo ha hecho por error, disposición sobre la que también se ha pronunciado la Corte:

“De tiempo atrás ha enseñado esta corporación, con referencia a la acción prevista en el artículo 2313 del Código Civil, que “el fundamento de la acción de repetición del pago de lo no debido se halla en la ausencia de una relación jurídica entre las partes, en la falta de causa del pago. En efecto, los doctrinantes y la jurisprudencia, encuentran la plena justificación del derecho de repetir en la circunstancia de no existir razón de ser del “deber de la prestación”, o sea precisamente, “la causa de la obligación de pagar”, pues, se trata de un pago hecho sin razón justificativa”, (G.J. t. LXXXVI, pág. 107); y como hipótesis propias de la misma, ha indicado que se pueden presentar cuando: “a) No existe ninguna deuda; b) Sí existe, pero el pago se hace a persona distinta del verdadero acreedor, y c) Sí existe, pero la persona del deudor es distinta de aquella que paga” (G.J., t. L, pág. 181).

“A lo anterior ha agregado, “el buen suceso de la acción de repetición del pago indebido, requiere básicamente la concurrencia de los siguientes elementos: a) Existir un pago del demandante al demandado; b) Que dicho pago carezca de todo fundamento jurídico real o presunto; y c) Que el pago obedezca a un error de quien lo hace, aun cuando el error sea de derecho”, y sobre esto siempre teniéndose en cuenta que “donde quiera que no se encuentre error de por medio en el pago, no se abre paso la condictio indebiti, denominación que en Roma recibió la acción que se viene comentando, pues (...) quien soluciona una deuda a sabiendas de que no es deudor, voluntariamente se está imponiendo un gravamen y no debe entonces quejarse” (G.J. CCXII, Nº 2451, págs. 258 y 259)…”

En este caso, además que el demandante no fundamentó la pretensión que le fue reconocida en el pago de lo no debido, sino en el cobro excesivo de los intereses cobrados, no se cumplen los requisitos a que se refiere la jurisprudencia trascrita, porque la acreencia no se satisfizo por la conducta voluntaria del deudor, sino como consecuencia de la venta en pública subasta de los bienes que se gravaron con hipoteca para garantizar el crédito otorgado, ordenada por sentencia judicial.

En relación  con el supuesto abuso de sus derechos por la acreedora, la Sala ya se pronunció para concluir que de haberse producido, el debate ha debido ventilarse en el proceso ejecutivo en el que ya se dictó sentencia con efectos de cosa juzgada.

Y respecto de la sentencia de constitucionalidad C-1140 de 2000, no tiene aplicación en el caso concreto porque la pretensión para obtener la restitución de la suma de $78.173.198,72 tuvo como fundamento la aplicación del artículo 72 de la Ley 45 de 1990, ante el mayor valor de intereses pagado por el deudor al 31 de marzo de 2003, teniendo en cuenta la suma en la que fueron subastados sus bienes y el monto de la obligación que consideraba deber, mientras que en el referido fallo se pronunció la Corte Constitucional  sobre la exequibilidad de algunos artículos de la Ley 546 de 1999 y de manera concreta, el aparte que se transcribe en la sentencia objeto de revisión, hace referencia a la obligación de reliquidar las deudas pactados en UPAC sin incluir el componente DTF, para adecuar todas las obligaciones a la nueva normatividad, asunto ajeno a lo que es objeto del recurso que se decide.

5) Sobre los extensos alegatos que en esta instancia formuló el apoderado del demandante, no considera este Tribunal necesario pronunciarse respecto al mérito probatorio del dictamen pericial que se arrimó con la demanda, porque no es prueba que haya de valorarse, de acuerdo con el sentido de la decisión que se ha de adoptar en este fallo.

En lo que guarda relación con el abuso del derecho, el enriquecimiento sin causa y el pago de lo no debido, valen los mismos argumentos que se expusieron para controvertir los que contiene la providencia impugnada.

Aquellos relativos a la terminación del proceso ejecutivo que en  concepto del demandante ha debido declararse y a la compensación de culpas en razón a su continuidad, carecen de incidencia alguna en la actualidad, toda vez que fueron negadas las pretensiones principales que se sustentaron en aquel hecho y esa decisión no fue objeto de recurso; los que se refieren al pago excesivo de sumas de dinero con las que canceló la obligación porque se le ejecutó, fueron ajenos al debate, al menos en la forma como se plantean en el escrito por medio del cual el demandante formuló sus alegatos en esta instancia. La misma manifestación merecen los planteamientos que hizo respecto de la temeridad con la que dice actuó el banco demandado en el proceso ejecutivo tantas veces citado.

DECISION

Como consecuencia de lo expuesto, se revocará la sentencia en lo que fue motivo de apelación y por tanto, se negará la petición de ordenar el pago de la suma de $78.173.198,72 con motivo del cobro excesivo de intereses.

En esas condiciones, como ninguna de las pretensiones de la demanda prosperó, se considera la Sala relevada del análisis de las excepciones de fondo que se propusieron sin especificar si quiera contra cuáles de las pretensiones se oponían.

Se condenará al demandante a pagar las costas causadas en ambas instancias. 

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°. REVOCAR la sentencia proferida por el Juzgado Segundo Civil del Circuito de Pereira, el 18 de julio de 2008, en el proceso ordinario propuesto por el señor Jairo Arango Giraldo contra el Banco Granahorrar, hoy BBVA Colombia S.A.,  en lo que fue objeto de recurso.  En consecuencia, se niega la petición de ordenar el pago de la suma de $78.173.198,72, contenida en el numeral primero de las pretensiones subsidiarias.  

2º. Costas en ambas instancias a cargo del demandante, en favor de la entidad demandada. Tásense.

COPIESE Y NOTIFÍQUESE.

Los Magistrados,

CLAUDIA MARIA ARCILA RIOS

GONZALO FLÓREZ MORENO




(con permiso)

JAIME ALBERTO SARAZA NARANJO 
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