El siguiente es el documento presentado por el Magistrado Ponente que sirvió de base para proferir la providencia dentro del presente proceso.  El contenido total y fiel de la decisión debe ser verificado en la respectiva Secretaría.

TEMAS:
RELIQUIDACIÓN CRÉDITO / UPAC / RECUENTO LEGAL Y JURISPRUDENCIAL / PARÁMETROS PARA DEFINIR SI HUBO COBROS EN EXCESO / CARGA PROBATORIA DEL DEMANDANTE / DEMOSTRAR QUE EFECTUÓ PAGOS SUPERIORES A LO ADEUDADO / EXIGENCIAS DEL DICTAMEN PERICIAL PRESENTADO PARA EL EFECTO.
La creciente depreciación de la moneda en nuestro país dio margen a un sistema que mantuviera el poder adquisitivo de la suma en pesos que inicialmente se prestaba al deudor.  En 1972, mediante el Decreto 677, se canalizaron recursos hacia el sector de la construcción mediante el fomento del ahorro, sobre un principio de valor constante del dinero; posteriormente, ese mismo año, el Decreto 678 autorizó la creación de corporaciones de ahorro y vivienda que sirvieran de puente para el manejo de ese nuevo sistema, mediante el cual se estableció la UPAC (unidad de poder adquisitivo constante). (…)
No obstante, esa metodología simple de actualización con apego al IPC, se vio permeada por otras reglas, pues a partir de 1973 se empezó a hablar de la actualización de las obligaciones atendiendo el promedio del IPC en doce o veinticuatro meses (Decretos 969 de 1973 y 1278 de 1974) para llegar posteriormente a introducir las tasas de interés para la actualización, y luego se sujetó a la tasa promedio de los intereses que pagan los bancos por depósitos a término fijo (DTF).  

Ya para los años 1993, 1994 y 1995, la Junta Directiva del Banco de la República expidió sendas resoluciones en las que conservó en mayor o menor proporción la sujeción a la DTF para el cálculo de la UPAC.

El manejo que se le dio entonces al sistema, desquició en buena medida el orden financiero del país y, de manera particular, todo lo relacionado con los créditos otorgados para la adquisición de vivienda, cuya amortización se volvió inalcanzable para muchos deudores que vieron cómo su preciado logro -la vivienda- se vino a pique sin que hallaran una razonable explicación. (…)
A propósito del desconcierto público, el Consejo de Estado y la Corte Constitucional se ocuparon, en una serie de decisiones, de fijar directrices en torno al manejo de tales créditos y de la unidad misma bajo la cual fueron otorgados…

El Consejo de Estado, en sentencia del 21 de mayo de 1999, declaró la nulidad del artículo 1º de la Resolución externa Nº 18 de 1995, emanada de la Junta Directiva del Banco de la República, porque a juicio de la alta Corporación el componente principal para el cálculo de la UPAC no debía ser la DTF, sino el IPC, es decir, que su fluctuación debía depender exclusivamente de la inflación.  Por allí empezó, entonces, el desmonte de ese factor (DTF) para el cálculo de la unidad de poder adquisitivo. (…)
… la parte actora se quedó corta para probar sus pretensiones, pues en estos casos la prueba pericial se torna necesaria con el fin de brindarle claridad al juez sobre la real ocurrencia del hecho, que no es otro en este caso que el pago que se alega que hizo en exceso. Es inexistente, en verdad, evidencia clara de que, según lo afirmado en el libelo, el banco hubiese percibido valores diferentes a los que la dinámica del crédito imponía, lo que desvirtúa la pretensión principal de la devolución de saldos.
SALVAMENTO PARCIAL DE VOTO: DOCTORA CLAUDIA MARÍA ARCILA RÍOS

A mi juicio, han debido tasarse las agencias en derecho en el fallo porque así lo dispone el numeral 2º del artículo 392 del Código de Procedimiento Civil, modificado por el 19 de la ley 1395 de 2010, y liquidarse las costas en esta sede, de acuerdo con el numeral 1º del artículo 393 de la misma obra, aunque en la actualidad esté vigente el Código General del Proceso que ya no manda hacerlo así y con fundamento en las reglas sobre la aplicación de la ley procesal en el tiempo.

En efecto, como el recurso de apelación contra la providencia proferida en primera instancia se interpuso en vigencia del Código de Procedimiento Civil, es ese estatuto el que debe aplicarse durante todo el trámite de la alzada de acuerdo con el artículo 40 de la ley 153 de 1887, modificado por el 624 del Código General del Proceso…

  



TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL

       SALA DE DECISIÓN CIVIL FAMILIA
Magistrado: Jaime Alberto Saraza Naranjo 

Pereira, febrero siete del dos mil veinte
Expediente 05001-31-03-012-2006-00101-01
Acta Nro. 35 del 7 de febrero del 2020
En cumplimiento del Acuerdo PCSJA19-11327 del Consejo Superior de la Judicatura, prorrogado por el Acuerdo PCSJA19-11445, procede la Sala a resolver el recurso de apelación interpuesto por la parte demandante contra la sentencia proferida por el Juzgado Doce Civil del Circuito de Medellín, el 22 de noviembre de 2010, en este proceso ordinario que Jaime Nanclares Vélez le promovió a GRANBANCO S.A.
1. ANTECEDENTES

1.1. 
Pretensiones. 

Pidió el demandante que, en virtud de las sentencias 9280 del 21 de mayo de 1999 del Consejo de Estado, C-383-99, C-700-99, C-747-99, C-955-00 y SU-846-00, se proceda a reliquidar el crédito obtenido de la demandada, para que se le reembolse lo pagado de más, se disminuya el saldo que presenta y se consideren los abonos efectuados con posterioridad a diciembre de 1999; que, en consecuencia, se le ordene restituir $106.366.761,oo; que dicha suma se compense a su favor; que se le reconozcan intereses de mora a partir de la notificación del libelo y la sanción de que trata el artículo 42 de la Ley 45 de 1990, “… o sea el pago de un monto igual a las sumas de dinero que le cancelé por concepto de intereses cobrados en exceso aumentado en un monto igual.”
1.2.
Hechos. 

En abril de 1994 BANCAFÉ S.A. otorgó al demandante un crédito para adquisición de vivienda bajo la modalidad de UPAC por la suma de $23.500.000,00 que correspondían a 4.234.9744 unidades; dicho crédito de vivienda fue garantizado con una hipoteca abierta que recayó sobre el inmueble relacionado en el hecho “TERCERO” de la demanda; para la liquidación del crédito la entidad bancaria utilizó el sistema UPAC, cotizada a tasas superiores al IPC. 
Luego de un recuento de las sentencias del Consejo de Estado y de la Corte Constitucional que llevaron a que el Congreso de la República, por iniciativa del Gobierno Nacional y en cumplimiento de lo ordenado en la sentencia C-700 de la honorable Corte Constitucional, expidiera la Ley 546 del 23 de 1999, nuevo sistema de financiación de vivienda a largo plazo ligado al índice de precios del consumidor, consagrando efectos retroactivos a la reliquidación de los créditos en UPAC entre el 1º de enero de 1993 al 31 de diciembre de 1999 y su conversión en UVR.” (hecho “DÉCIMO QUINTO”), dijo que el banco demandado desacató esas directrices.   

Finalmente, con sustento en un dictamen pericial, indicó que, realizadas las operaciones aritméticas del caso, se concluye que a su favor existe un valor a reintegrar de $106.366.761,00. 
1.3.
Admisión y traslado. 

Corregida la demanda (f. 34), fue admitida mediante auto del 17 de abril de 2006 (f. 56) y surtido el traslado (f. 74); la entidad demandada acudió por intermedio de representante judicial a aceptar algunos hechos, negar otros, oponerse a la demanda y proponer quince excepciones de mérito, orientadas a atacar la pretensión principal de re-liquidar el crédito, con el argumento de que la realizada por el banco “… se ciñe a los parámetros establecidos en el contrato de mutuo y las normas bancarias emitidas por los entes reguladores en este caso Banco de la República y Superintendencia Financiera”. Además, atacó el informe técnico que sirve de sustento a las pretensiones del libelo. 
Declarada la excepción previa de “no comprender la demanda a todos los litisconsortes necesarios” (ver cuaderno No. 2), se dispuso la vinculación de la señora María Elsy Quintero García, notificada de manera personal mediante diligencia del 16 de junio de 2012 (f. 112), sin que hiciera pronunciamiento alguno. 

Corrido el traslado de las excepciones (f. 114), en silencio, se realizó la audiencia del artículo 101 del CPC (f. 116); se decretaron (f. 119) y practicaron las pruebas pedidas, entre ellas, documentales e interrogatorio de parte, y una vez subsanada una nulidad pedida por la parte demandante, se concedió a las partes la oportunidad para alegar de conclusión.  
1.4.
Sentencia y apelación. 

El funcionario de primera instancia pronunció su decisión y en ella desestimó las súplicas de la demanda porque estimó  “… Que a través de la Ley 546 del 99 se sustituyó el UPAC por la UVR, modificándose, revisándose de esta manera y por Ministerio de la Ley, los créditos de mutuo a interés y a largo plazo para la adquisición de vivienda, como consecuencia de ellos, se produjo la reliquidación que da origen al alivio en la forma prevista que es lo que se solicita como objeto de la pretensión y fue lo que se analizó en el proceso presentándose la reliquidación efectuada por la entidad financiera, de acuerdo a las directrices aprobadas, que prevén la no capitalización de intereses, la reducción del interés, la causación del interés de mora hasta el máximo permitido y condonados hasta el 31-XII-99 o durante el tiempo de reliquidación y la presentación de la demanda ejecutiva cuando a ello haya lugar, ….” (f. 202, vto.)
Inconforme con ello, el apoderado judicial del demandante apeló y ante el Tribunal Superior de Medellín, en la oportunidad legal, sustentó la alzada, al tiempo que la parte demandada se pronunció también dentro del término concedido (f. 6 a 12, c. Tribunal Superior Medellín). 
2. CONSIDERACIONES 

2.1 Ya que no hay duda sobre la concurrencia de los presupuestos que exige el proceso para su adecuada conformación, ni se advierte irregularidad alguna que pueda afectar el trámite, es viable decidir de fondo.

La competencia de esta Colegiatura, se recuerda, fue atribuida por el Consejo Superior de la Judicatura, en los acuerdos inicialmente citados, lo que habilita para desatar la alzada.

2.2.
La legitimación de las partes, por activa y pasiva, tampoco admite discusión, en tanto que el demandante y su litisconsorte se constituyeron en deudores de la Corporación de Ahorro y Vivienda Concasa, (luego Bancafé S.A., Gran Banco y hoy Davivienda S.A.), demandada, de acuerdo con  el pagaré que reposa a folios 50 a 55 del cuaderno 1, en el que se comprometieron a pagar 4190,2778 UPAC, equivalentes a $23’500.000,oo, el 19 de abril de 1994; obligación garantizada con la hipoteca constituida mediante escritura pública 1714 del 7 de abril de 1994 (f. 10 a 18, c. 1). Ninguno de estos aspectos, es objeto de reparo. 
2.3.
Como se dijo, las pretensiones de la demanda (f. 5, c. 1), estuvieron enfocadas a que, en virtud de las sentencias 9280 del 21 de mayo de 1999 del Consejo de Estado, C-383-99, C-700-99, C-747-99, C-955-00 y SU-846-00, se proceda a reliquidar el crédito obtenido de la demandada, para que se le reembolse lo pagado de más y se tomen otras determinaciones. 

El Juzgado negó lo pedido tras concluir que en el caso del crédito tomado por los demandantes hubo una reliquidación acorde a la forma dispuesta por las normas que regulan la materia, con datos que no se puede colegir que sean falsos, de manera que la entidad actuó conforme a derecho y, por tanto, ningún cobro excesivo debe restituir. 

El recurso de apelación se hace consistir en que en el proceso quedó probado el incumplimiento de la cláusula octava del contrato de mutuo, porque el pago se convino en cuotas mensuales de $313.701,oo en el primer año, lo que nunca ocurrió; además, con el dictamen rendido por Dora Luz Ceballos Vallejo se evidenció una suma a favor de los demandantes de $202’902.706,oo.




2.4.
Para dilucidar la cuestión, se recuerda que la parte demandante, por conducto de su procurador judicial, mencionó la ocurrencia de circunstancias extraordinarias, imprevistas e imprevisibles, hecho notorio ajeno a los contratantes, que produjo modificación sustancial de una de las bases negociables en los contratos de mutuo; y trajo a colación jurisprudencia de la Corte Constitucional en la que, en su concepto, se abre la posibilidad de una “… acción de revisión distinta a la contemplada en el art. 868 Código de Comercio y consistente en el derecho a solicitar la reliquidación del crédito bajo los criterios expresados en dichas sentencias para que sea compensado a cada deudor todo lo pagado de más, como consecuencia del cobro de interés compuesto, y de la corrección monetaria por encima de la variación del IPC, toda vez que esta se liquidó atada a la DTF” (hecho “décimo séptimo”, f. 4, c. 1)





2.5.
Corresponde entonces, aludir al sistema UPAC, su desarrollo y modificación. 
  



La creciente depreciación de la moneda en nuestro país dio margen a un sistema que mantuviera el poder adquisitivo de la suma en pesos que inicialmente se prestaba al deudor.  En 1972, mediante el Decreto 677, se canalizaron recursos hacia el sector de la construcción mediante el fomento del ahorro, sobre un principio de valor constante del dinero; posteriormente, ese mismo año, el Decreto 678 autorizó la creación de corporaciones de ahorro y vivienda que sirvieran de puente para el manejo de ese nuevo sistema, mediante el cual se estableció la UPAC (unidad de poder adquisitivo constante).

  



El propósito de esa nueva mecánica de financiación era que se actualizaran las obligaciones en dinero con base en la corrección monetaria, esto es, ligadas al ajuste del índice de precios al consumidor.

    



No obstante, esa metodología simple de actualización con apego al IPC, se vio permeada por otras reglas, pues a partir de 1973 se empezó a hablar de la actualización de las obligaciones atendiendo el promedio del IPC en doce o veinticuatro meses (Decretos 969 de 1973 y 1278 de 1974) para llegar posteriormente a introducir las tasas de interés para la actualización, y luego se sujetó a la tasa promedio de los intereses que pagan los bancos por depósitos a término fijo (DTF).  

    



Ya para los años 1993, 1994 y 1995, la Junta Directiva del Banco de la República expidió sendas resoluciones en las que conservó en mayor o menor proporción la sujeción a la DTF para el cálculo de la UPAC.

   



El manejo que se le dio entonces al sistema, desquició en buena medida el orden financiero del país y, de manera particular, todo lo relacionado con los créditos otorgados para la adquisición de vivienda, cuya amortización se volvió inalcanzable para muchos deudores que vieron cómo su preciado logro -la vivienda- se vino a pique sin que hallaran una razonable explicación.  Ello generó la inconformidad de una serie de ciudadanos que promovieron acciones de nulidad o de inconstitucionalidad, con resultados positivos para sus intereses y los de la colectividad en general. 

  



A propósito del desconcierto público, el Consejo de Estado y la Corte Constitucional se ocuparon, en una serie de decisiones, de fijar directrices en torno al manejo de tales créditos y de la unidad misma bajo la cual fueron otorgados.  Una visión general de ellas puede permitir un acercamiento más adecuado al caso que ahora nos ocupa.

  



El Consejo de Estado, en sentencia del 21 de mayo de 1999
, declaró la nulidad del artículo 1º de la Resolución externa Nº 18 de 1995, emanada de la Junta Directiva del Banco de la República, porque a juicio de la alta Corporación el componente principal para el cálculo de la UPAC no debía ser la DTF, sino el IPC, es decir, que su fluctuación debía depender exclusivamente de la inflación.  Por allí empezó, entonces, el desmonte de ese factor (DTF) para el cálculo de la unidad de poder adquisitivo.

  



La sentencia C-383-99 ratificó lo dicho por el Consejo de Estado, pues en ella la Corte Constitucional declaró inexequible el artículo 16, literal f. de la Ley 31 de 1992, en cuanto sometía al Banco de la República a fijar la metodología para la determinación de los valores en moneda legal de la Unidad de Poder Adquisitivo Constante -UPAC-, “procurando que esta también refleje los movimientos de la tasa de interés de la economía”, parte esta subrayada que fue retirada del ordenamiento, precisamente porque “al incluir como factor de la actualización del valor de la deuda el de la variación de las tasas de interés en la economía, se incurre en un desbordamiento de la obligación inicial, pues así resulta que aquella se aumenta no sólo para conservar el mismo poder adquisitivo, sino con un excedente que, por ello, destruye el equilibrio entre lo que se debía inicialmente y lo que se paga efectivamente que, precisamente por esa razón aparece como contrario a la equidad y la justicia como fines supremos del derecho, es decir, opuesto a la “vigencia de un orden justo”, como lo ordena el artículo 2º de la Constitución…”.

    



Aquí la Corte desarticuló la UPAC y el DTF con efectos a partir de ese fallo, o sea, desde el 27 de mayo de 1999.

  



Más adelante, la propia Corte Constitucional en su sentencia C-700 de 1999, declaró contrarias a la Constitución todas las normas que en el Decreto 663 de 1993 estructuraban el sistema UPAC, por hallar que el Presidente de la República carecía de facultades para regular temas relacionados con actividades financieras, de crédito y de captación, aprovechamiento e inversión de recursos integrantes del ahorro privado del sistema financiero. Sin embargo, difirió los efectos de la sentencia en relación con la inejecución de las normas declaradas inconstitucionales al 20 de junio de 2000, sin perjuicio de que, de inmediato, se diera cumplimiento a lo ordenado en la sentencia C-383-99 sobre la fijación y liquidación de los factores que inciden en el cálculo y cobro de las unidades de poder adquisitivo -UPAC-.

  



Ese mismo año, mediante la sentencia C-747, al revisar si el artículo 121 del Decreto 663 de 1993 se allanaba a la Constitución, determinó que la capitalización de intereses en créditos concedidos a mediano y largo plazo no viola por sí misma la Carta; pero “… cuando se trate de créditos para la adquisición de vivienda, es evidente que la “capitalización de intereses”, sí resulta violatoria del artículo 51 de la Constitución, pues como ya se dijo en Sentencia C-383 de 27 de mayo de 1999, (Magistrado Ponente, doctor Alfredo Beltrán Sierra), y hoy se reitera como fundamento expreso de la declaración de inexequibilidad de los apartes acusados del artículo 121 del Decreto Le 0663 de 1993, “la Constitución establece el “derecho a vivienda digna” como uno de los derechos sociales y económicos de los colombianos, el cual, desde luego, no puede por su propia naturaleza ser de realización inmediata sino progresiva”.
   



Allí se agregó que, conservando la equidad, ha de mantenerse el poder adquisitivo de la moneda y por ello las obligaciones dinerarias deben ser actualizadas en su valor real para que su pago se realice de conformidad con la corrección monetaria; pero señaló que ese equilibrio se rompe en desmedro del deudor cuando a los intereses de la obligación se les capitaliza con elevación consecuencial de la deuda liquidada de nuevo en UPAC que, a su turno, devengan nuevamente intereses que se traen, otra vez, a valor presente en UPAC para que continúen produciendo nuevos intereses en forma indefinida.

  



Declaró, entonces, inexequible la expresión “que contemple capitalización de intereses” prevista en el numeral 1º  del Decreto 663 de 1993, mas también difirió los efectos de la sentencia al 20 de junio de 2000.


  



Ya en la sentencia C-955-00, más prolija en consideraciones, y relacionada con la revisión de la ley 546 de 1999, dejó plasmados nuevamente los criterios expuestos en las precitadas sentencias y señaló que todo crédito debe democratizarse de manera que permita, mediante un sistema de financiación adecuado, acceder a una vivienda digna, es decir, que deben evitarse créditos impagables, altas cuotas, cobro de intereses de usura, capitalización de intereses, entre otras cosas, que quebranten de manera protuberante la Constitución Política, de manera que la UVR sólo es aceptable si sirve para introducir con exactitud el máximo dentro del cual la Junta Directiva del Banco de la República debe actualizar el ajuste encaminado a conservar el poder adquisitivo del dinero que se adeuda, sin acudir a fórmulas complejas, reflejando únicamente la inflación.

   



Adicionalmente dijo, al justificar las normas que respaldan la figura de la UVR, que “… En todo caso, nada de lo que se expone en esta sentencia puede entenderse en el sentido de impedir que quienes estimen haber sufrido daño en su patrimonio como consecuencia de los pagos efectuados por conceptos que la Corte declaró inexequibles en las Sentencias C-383, C-700 y C-747 de 1999, acudan, como es su derecho  (art. 229 C.P.), a los jueces para que diriman los conflictos existentes al respecto sin perjuicio de la competencia que a su vez tiene la Superintendencia Bancaria para atender las quejas o reclamos que se formulen por las personas descontentas con sus liquidaciones o abonos …”.
2.6.
Al descender al caso concreto con todo este andamiaje legal y jurisprudencial era pertinente acudir al concepto de expertos en la materia que condujeran a establecer si, como lo discute el demandante, ha efectuado o no pagos en exceso al banco demandado respecto del crédito arriba mencionado. 
Aunque así se procedió en primera instancia, bien se ve que el anunciado análisis financiero del crédito (acápite de pruebas de la demanda) que reposa de folios 23 a 28 del cuaderno principal, y el dictamen decretado y practicado por solicitud de la parte actora (c, 5), que indicaban que la obligación vigente a cargo del demandante era inconsistente con la que señalaba el banco accionado, y que la liquidación efectuada por la entidad carecía de las directrices de la jurisprudencia nacional, no colmaron las expectativas del juzgado; por ello decidió al final acogerse a la reliquidación realizada por el banco, la cual encontró “… acorde a la forma dispuesta por normas que regulan la materia, vigentes, con datos que no se puede colegir son falsos…” (f. 204, c. 1).




2.7. Debe la Sala, en consecuencia, volver la vista sobre esas proyecciones y la liquidación que realizó el banco.

  



De entrada es preciso decir que el documento de folios 23 a 28 carece de toda relevancia probatoria, en la medida en que se dice realizado por “ADUSIF” (Asociación de Deudores de Créditos, Comercial, de Seguros, Servicios Públicos Domiciliarios, Impuestos y Servicios Financieros), pero adolece de varias inconsistencias: (i) se desconoce su autoría, si bien nadie lo suscribe; (ii) es una copia inauténtica que, por tanto, carece de mérito probatorio a la luz de las normas del Código de Procedimiento Civil, concretamente los artículos 252 y 254; (iii) si se pasara ello por alto y se quisiera tener como un dictamen aportado, ni es claro, ni preciso y menos detallado, como exigía el artículo 237 del CPC, en la medida en que se trata de un simple comparativo de cifras, sin el más mínimo soporte técnico o matemático que permita dilucidar la  verdad que con el mismo se quería poner al descubierto; (iv) es una tabla con unos valores que no determinan los resultados arrojados, si se trata del DTF o de la capitalización de intereses, solo al final hace un resumen de las sumas cobradas adicionalmente, con indicación de la diferencia del saldo de ADUSIF respecto a la Corporación y del DTF/IPC e intereses corrientes actualizados, saldos que ningún sustento tienen; (v) para rematar, a folio 26, la copia de la tabla que supuestamente sirve para ello está incompleta.





Ahora, en lo que hace al dictamen presentado por la experta Dora Luz Ceballos Vallejo, objetado por la parte demandada con el argumento de que liquidó con base en una tasa de interés que no fue pactada por las partes, aplicó un doble alivio al crédito y unos pagos que nunca realizó el demandante, se tiene lo siguiente:




Este dictamen, visto al margen de los errores que le enrostra la parte demandada, se cae por su propio peso, pues son varias las circunstancias que le impedían al funcionario de primer grado tenerlo como soporte de su decisión, y también se erigen en un valladar para la Sala. Veamos: 

   
a.
Los resultados, como la misma experta concluye, se fundamentan en “varias reliquidaciones teniendo en cuenta los parámetros de la Ley 546 de 1999 y la Circular 007 de 2000” (f. 30, c. 5) de lo cual se extracta que no existe una inferencia definitiva de cuál pudo haber sido el valor cancelado de más. 




En efecto, alude la auxiliar a tres cifras diferentes, de manera que ella misma no tenía claro el supuesto valor pagado en exceso. Y a pesar de que al final indica el porqué de la diferencia entre el dictamen y la liquidación de la entidad financiera (f. 31, c. 5), tampoco específica cuál de los tres guarismos utiliza para arribar a esa conclusión. 
 



b.
La aclaración que reposa a folios 48 a 53 del cuaderno 5 se tornaba impertinente, dado que no fue nunca solicitada, si bien la experticia fue directamente objetada por error grave y surtido el traslado pertinente la parte demandante guardó silencio. 

  



c.
Y si acaso se tuviera en cuenta, lo que hace es revelar el manifiesto error de la perito, puesto de presente por ella misma, según el cual, en el dictamen inicial incluyó una tasa de interés del 5% durante todo el historial del crédito, con lo cual desconoció, por una parte, lo que fue pactado por las partes en el pagaré, que fue una tasa efectiva anual del 13%, y por la otra, que según indicó, a partir del año 2000 hubo fluctuaciones. 

  



d. 
La perito parte del supuesto de que se capitalizaron intereses hasta 1999, y de ahí deriva el error del Banco en la liquidación, sin embargo, visto quedó que ese fue uno de los problemas que el sistema presentaba y que condujeron a la rectificación, primero por vía jurisprudencial, y luego legal, pero, se reitera, tales efectos fueron diferidos al año 2000. Adicionalmente, la ley sentó bases para que se aliviaran esos créditos por parte de las entidades financieras, y en este caso ocurrió así, como adelante se verá. 




De manera que la objeción por error grave, que el juez pasó por alto, tenía que prosperar, porque el dictamen que debe tenerse en cuenta, esto es, el que reposa a folios 1 a 31 del cuaderno 5, parte de una evidente inconsistencia, que es la de incluir una tasa de interés fija del 5%, lo que impide reconocer, al final de todo, cuál es valor que realmente correspondía al que, según ella, se pagó de más. 




Por tanto, la parte actora se quedó corta para probar sus pretensiones, pues en estos casos la prueba pericial se torna necesaria con el fin de brindarle claridad al juez sobre la real ocurrencia del hecho, que no es otro en este caso que el pago que se alega que hizo en exceso. Es inexistente, en verdad, evidencia clara de que, según lo afirmado en el libelo, el banco hubiese percibido valores diferentes a los que la dinámica del crédito imponía, lo que desvirtúa la pretensión principal de la devolución de saldos.  




2.8.
Lo anterior sería suficiente para confirmar la sentencia de primera instancia; sin embargo, es bueno indicar que, como se explicó en la providencia recurrida, la liquidación que realizó el banco al crédito objeto de revisión se encuentra ajustada a derecho, pues se aviene a las orientaciones que ha dado la jurisprudencia nacional en torno a la posibilidad de revisar los créditos hipotecarios con el fin de establecer si en las reliquidaciones efectuadas por las entidades financieras se pudo haber incurrido en algún tipo de responsabilidad que permitiera indemnizar a los deudores del sistema por cobros y pagos excesivos.  





En este evento, la misma Superintendencia Financiera, por conducto de un funcionario de la Dirección Legal de Riesgo de Crédito, sobre esta clase de alivios y la competencia de dicha entidad, explicó que:

“Con fundamento en lo dispuesto en el artículo 3º del Decreto 249 del 2000, modificado en parte por el artículo 2º del Decreto 2221 del 2000, en concordancia con el numeral 5 de la Circular Externa 007 del 2000 y la Circular Externa 048 de ese mismo año, a esta entidad le corresponde verificar que la información remitida por las entidades financieras en las cuentas de cobro que presentan para el pago de los alivios ordenados por la Ley 546 de 1999, resulte coincidente con los registros contables de las cuentas por cobrar a cargo de la Nación – Ministerio de Hacienda y Crédito Público.
Es de anotar que tal verificación se efectúa bajo el supuesto de veracidad en la información básica remitida por las entidades financieras respecto de los pagos, tasas, intereses de mora, primas y fechas reportadas, toda vez que el procedimiento de reliquidación propiamente dicho es responsabilidad exclusiva de las entidades financieras.

Conviene precisar que esta Superintendencia verifica en todos los casos, que el proceso de sustitución de UPAC por UVR se efectúe dentro del contexto económico establecido en las normas citadas a lo largo del presente documento, con el fin de asegurar que el resultado, es decir, que el monto del alivio efectivamente corresponda a lo ordenado en la ley.” (f. 4, c. 4).
 



Y a continuación, señaló que: 
“… para el caso objeto de su petición, como consecuencia de la consulta de las bases de datos que contienen el procedimiento aludido en precedencia, se encontró que el Bancafe, reportó un alivio a nombre del señor JAIME NANCLARES VÉLEZ, identificado con la cédula de ciudadanía número 3.620.900 por $13.615.602, el cual se anexa para su inmediata referencia.” Se agrega que “Este reporte, fue verificado en su momento por la Superintendencia y lo informó a la Dirección General del Crédito Público del Ministerio de Hacienda, ordenó la expedición de los títulos de Tesorería TES a favor de le entidad financiera por valor de $13.615.302 mediante resolución 500” (f. 5, c. 4)





Todo lo cual da a entender que la reliquidación realizada por la entidad demandada, se ajustó a los parámetros señalados en la Ley 546 de 1999 y fue aprobada por la entidad encargada de vigilar su legalidad al dar el visto bueno para proceder al desembolso del alivio por parte del Estado, tal como la misma entidad bancaria lo informó en los anexos del oficio del 26 de noviembre de 2008 (f. 66, c. 3) en el que se expuso:
“Finalizado el proceso de revisión, Bancafé procedió a enviar la cuenta de cobro respectivo sobre los alivios aplicados a la Superintendencia Bancaria, quien realizó una doble verificación:

· Que los valores de alivios reportados en la cuenta de cobro coincidieran con los valores de alivios resultantes en los archivos enviados a la Superintendencia Bancaria (hoy Financiera) de acuerdo a lo establecido en la Circular Externa 048 de 2000 expedida por dicha entidad.

· Que el cliente no hubiera obtenido el beneficio del alivio establecido en la ley 546 de 1999 en otra entidad financiera.
En el caso en que el valor del alivio cobrado fue igual que el reportado y el deudor hipotecario no presentó alivio en otra entidad, la Superintendencia Bancaria procedió a dar el conforme sobre la cuenta de cobro y la misma fue remitida al Ministerio de Hacienda y Crédito Público para que le mismo a su vez procediera a entregar los TES respectivos a Bancafé.”


En consecuencia, la providencia que se revisa es coherente con las pruebas que obran en el plenario y, por ende, se confirmará. 

 
  


2.10. 
Las costas de segunda instancia serán a cargo de la parte demandante y a favor de la demandada. Las mismas se liquidarán en la forma prevista en el artículo 366 del nuevo estatuto procesal civil, esto es, de manera concentrada, ante el juez de primer grado, por cuanto debe entenderse que a partir de esta decisión, en los términos del artículo 625 del CGP, este proceso hará tránsito a la nueva regulación procesal. 

   
Para tal fin, se fijarán en auto separado las agencias en derecho que correspondan. 

   
3.
DECISIÓN
Por  las razones expuestas, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira, Sala de Decisión Civil-Familia, administrando justicia en nombre de la República y por autoridad de la ley, CONFIRMA la sentencia proferida por el Juzgado Doce Civil del Circuito de Medellín, el 22 de noviembre del año 2010, en este proceso ordinario que Jaime Nanclares Vélez le promovió al Banco Granbanco S.A.

  



Las costas de segunda instancia serán a cargo del demandante y a favor de la demandada. Se liquidarán en primera sede, teniendo en cuenta las agencias en derecho que en auto separado se señalen. 

Notifíquese,

Los Magistrados,

JAIME ALBERTO SARAZA NARANJO

CLAUDIA MARÍA ARCILA RÍOS

Con salvamento parcial de voto

DUBERNEY GRISALES HERRERA
Pereira, febrero 7 de 2020

SALVAMENTO  PARCIAL DE VOTO

Magistrado Ponente
: Jaime Alberto Saraza Naranjo
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: 05001-31-03-012-2006-00101-01
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: Ordinario
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: Jaime Nanclares Vélez
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: GRANBANCO S.A.

Con todo el respeto que merecen mis demás compañeros de Sala, a continuación expongo la razón por la que me aparté parcialmente de la decisión que por mayoría se aprobó, en la sentencia proferida en la fecha, en el proceso de la referencia, concretamente la que se relaciona con lo relativo a la condena en costas que en ella se impuso.

A mi juicio, han debido tasarse las agencias en derecho en el fallo porque así lo dispone el numeral 2º del artículo 392 del Código de Procedimiento Civil, modificado por el 19 de la ley 1395 de 2010, y liquidarse las costas en esta sede, de acuerdo con el numeral 1º del artículo 393 de la misma obra, aunque en la actualidad esté vigente el Código General del Proceso que ya no manda hacerlo así y con fundamento en las reglas sobre la aplicación de la ley procesal en el tiempo.

En efecto, como el recurso de apelación contra la providencia proferida en primera instancia se interpuso en vigencia del Código de Procedimiento Civil, es ese estatuto el que debe aplicarse durante todo el trámite de la alzada de acuerdo con el artículo 40 de la ley 153 de 1887, modificado por el 624 del Código General del Proceso, que dice: 

“Las leyes concernientes a la sustanciación y ritualidad de los juicios prevalecen sobre las anteriores desde el momento en que deben empezar a regir. 

Sin embargo, los recursos interpuestos, la práctica de pruebas decretadas, las audiencias convocadas, las diligencias iniciadas, los términos que hubieren comenzado a correr, los incidentes en curso y las notificaciones que se estén surtiendo, se regirán por las leyes vigentes cuando se interpusieron los recursos, se decretaron las pruebas, se iniciaron las audiencias o diligencias, empezaron a correr los términos, se promovieron los incidentes o comenzaron a surtirse las notificaciones. 

La competencia para tramitar el proceso se regirá por la legislación vigente en el momento de formulación de la demanda con que se promueva, salvo que la ley elimine dicha autoridad”.

De acuerdo con esa disposición, las normas procesales son de aplicación inmediata, aun respecto de los procesos pendientes, pero esa regla general admite algunas excepciones, concretamente aquellas que enlista en el inciso 2º, dentro de las cuales se incluye, para hacer referencia al caso concreto, la de los recursos interpuestos, que se rigen por la ley vigente para la fecha en que se propusieron.

Esa excepción ordena entonces aplicar la ultractividad de la ley antigua respecto de los recursos interpuestos bajo su imperio. En esas condiciones, como el de apelación que formuló la parte demandante lo fue en vigencia del Código de Procedimiento Civil y no se había desatado cuando entró a regir el Código General del Proceso, su trámite ha de terminar regulado por el primero, lo que permite obtener un orden procesal.

Y es que el trámite del recurso finaliza con la ejecutoria de la providencia que lo defina, pero si se impone condena en costas, lo será con la del auto que apruebe su liquidación, pues el numeral 1º del artículo 393 del Código de Procedimiento Civil, atrás citado, ordena liquidarlas al Tribunal o juzgado de la respectiva instancia o recurso, inmediatamente quede ejecutoriada la providencia que las imponga.

En conclusión, no podía aplicarse el Código General del Proceso en la propia sentencia que desató el recurso, pues el trámite de este no había terminado.

En relación con ese tránsito legislativo, dijo la Corte Suprema de Justicia:

“1.- Cuestión de primer orden es precisar el referente adjetivo al que se acudirá, en lo que fuere pertinente, habida cuenta que mientras que este litigio comenzó con el Código de Procedimiento Civil (julio de 2014), en la fase del recurso extraordinario cobró vigencia integral el General del Proceso, producto de la expedición por el Consejo Superior de la Judicatura del Acuerdo No. PSAA15-10392 de 1° de octubre de 2015, que en su artículo 1° dispone: “El Código General del Proceso entrará en vigencia en todos los distritos judiciales del país el día 1º de enero del año 2016, íntegramente”. 

La sucesión temporal o tránsito legislativo luego de la iniciación de un juicio apareja interrogantes complejos y, por lo mismo, en ocasiones, de difícil solución. En el campo teórico, esa problemática puede resolverse de tres formas: (i) aplicando la ley anterior hasta la definición del pleito; (ii) incorporando la nueva a todos los actos posteriores a su vigencia; o (iii) empleando para unas actuaciones la novel normativa y para otras la que le precedió. 

La Ley 1564 de 2012 sigue, en los artículos 624 y 625, que son los que tratan puntualmente el asunto, un sistema mixto. 

En efecto, el primer canon, modificatorio del artículo 40 de la ley 153 de 1887, trae una regla general sobre la aplicación inmediata de la ley procesal, con ciertas salvedades relativas a la ultractividad, taxativamente señaladas a saber: “los recursos interpuestos, la práctica de pruebas decretadas, las audiencias convocadas, las diligencias iniciadas, los términos que hubieren comenzado a correr, los incidentes en curso y las notificaciones que se estén surtiendo, se regirán por las leyes vigentes cuando se interpusieron los recursos, se decretaron las pruebas, se iniciaron las audiencias o diligencias, empezaron a correr los términos, se promovieron los incidentes o comenzaron a surtirse las notificaciones”. 

El segundo, apartándose del postulado general, ofrece unas orientaciones específicas destinadas a preservar la vigencia temporal y excepcional de la norma derogada, no en todos los procesos, sino en los ordinarios, abreviados, verbales y ejecutivos, y sólo hasta determinadas etapas. Y, también aquí, el legislador se cuidó de repetir las salvedades del 624 en lo concerniente a recursos interpuestos, pruebas decretadas, audiencias convocadas, diligencias iniciadas, términos que estén corriendo, incidentes en curso y notificaciones que se estén surtiendo. 

En ese orden de ideas, el funcionario judicial frente a un caso de sucesión o tránsito de legislación, debe preguntarse, en primer término, la clase de proceso que se está tramitando, luego la etapa que se está surtiendo y después cotejarla o compararla con las pautas del 625 id. 

Acá, por ejemplo, se trata de un juicio ordinario que cuenta con fallos de primera y segunda instancia, de manera que ese precepto indica en el numeral 1, literal c), que “proferida la sentencia, el proceso se tramitará conforme a la nueva legislación”. Sería, entonces, el Código General del Proceso el llamado a gobernar las actuaciones postreras al veredicto, lo que finalmente no ocurre, en atención a que la excepción legislativa, inserta en ese canon y en el 624, determina que cuando se ha interpuesto un recurso (no se precisa cual, luego ello cobija ordinarios y extraordinarios), la preceptiva aplicable será la del tiempo de su formulación, que aquí es el C. de P. C., atendiendo que la impugnación extraordinaria se planteó el 8 de junio de 2012. 

Consecuencia necesaria y natural de la precitada inferencia, es la de que al transitar esta casación por el camino del Código de Procedimiento Civil, todo lo que se derive de su discurrir y resolución, incluso la expedición de copias o certificaciones, el reconocimientos de personería, la condena en costas y su tasación, el decreto y práctica de pruebas (si ello se ordena previa sentencia sustitutiva), cumple rituarlo con esa codificación. 

Lo contrario implicaría mezclar en un mismo escenario y con alternancia, dos codificaciones procesales, lo que atentaría con el mínimo de seguridad o certeza jurídica que debe acompañar la sustanciación de los litigios. Para los usuarios del sistema de administración de justicia, que buscan la tutela efectiva de sus derechos, debe ofrecerse una hermenéutica que les provea certidumbre sobre las normas que regulan el conflicto jurídico respecto del cual se solicita la decisión...”
 
Y no es ese un criterio aislado. Lo mismo dijo en sentencia del 26 de octubre de 2016: “Resulta pertinente precisar, que de acuerdo con el artículo 624 del Código General del Proceso, modificatorio del precepto 40 de la Ley 153 de 1887, para resolver el recurso se tomarán en cuenta las disposiciones del Código de Procedimiento Civil, al hallarse este vigente para cuando comenzó su trámite…”
 En esa providencia también fijó las agencias en derecho y ordenó liquidar las costas con sujeción al artículo 393 del Código de Procedimiento Civil. En la misma forma procedió el 11 de noviembre del año citado
, el 18 de abril de 2017
, el 13 de diciembre de este último año
, el 6
, el 13
, y el 23 de agosto del año pasado
.

CLAUDIA MARÍA ARCILA RÍOS
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