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SENTENCIA DE 22 INSTANCIA No. 06-2020

O"'llun

Santiago de Cali, dieciséis (16) de septiembre de dos mil veinte (2020)

I. OBJETO DE ESTA PROVIDENCIA

Resolver el recurso de apelacién formulado por el apoderado de la
parte demandada contra la sentencia No. 137, proferida el 26 de junio de 2019 por
el Juzgado 31° Civil Municipal de Cali, dentro del proceso de Efectividad de la
Garantia real propuesto por el BANCO BCSC S.A., contra ALEXANDRA VERA
INFANTE.

II. DEMANDA Y OPOSICION

Se demanda en accién real que recae sobre el inmueble identificado
con el nUmero de matricula inmobiliaria 370-915065, el pago de las siguientes sumas

de dinero:

i) La suma de $56.880.420,19 por concepto del saldo acelerado del
capital contenido en el pagaré suscrito por la demandada el 14 de diciembre de

2015, a favor del banco demandante.

ii) Los intereses moratorios a la tasa maxima legal a partir del dia de
presentacion de la demanda -09 de octubre de 2017-, hasta el pago total de la

obligacion.
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iii) La suma de $95.050,43 por concepto de la cuota impaga del dia 17
de abril de 2.017.

iv) La suma de $139.292,89 por concepto de la cuota impaga del dia
15 de mayo de 2.017.

v) La suma de $140.692,84 por concepto de la cuota impaga el dia 14
de junio de 2.017.

vi) La suma de $142.106,86 por concepto de la cuota impaga el dia 14
de julio de 2.017.

vii) La suma de $143.535,09 por concepto de la cuota impaga el dia
14 de agosto de 2.017.

viii) La suma de $144.977,68 por concepto de la cuota impaga el dia
14 de septiembre de 2.017.

ix) los intereses de mora sobre cada cuota vencida, a la tasa maxima
legal, desde el dia en que cada una se hizo exigible hasta el pago total de la

obligacion.

Notificada la demandada, formul6 a través de apoderado judicial las
excepciones que denominé: “ABUSO DE LA POSICION DOMINANTE E IRRESPETO
AL ACTO PROPIO”, “IMPREVISION” e “INNOMINADA".

1. ABUSO DE LA POSICION DOMINANTE E IRRESPETO AL ACTO
PROPIO. Se soporta en que el crédito se proyectd con una tasa de interés con
beneficio del 8.75%, cuya cuota mensual seria de $522.859,12. No obstante, los
cobros empezaron a llegar por la suma de $718.105,85, valor que no corresponde a

lo pactado en la negociacién del crédito.

Asi por ejemplo, dentro de la factura No. 1848 del 14/01/2016, aparece
en el detalle a pagar un “ Descuento Intereses DTO 1190 Valor en Pesos 195,246.73”
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con un valor a pagar de $565.583,27. Posteriormente el banco genera las facturas

1870 y 39129, en las que ya no aparece el item "Intereses DTO”,

Agreg6 el apoderado que ante la diferencia de valores, el banco le
informé a la sefiora VERA INFANTE que al momento de proceder al desembolso del
crédito hipotecario, los cupos destinados para la aplicacion de la cobertura
condicionada a la tasa de interés establecida por el Fondo Nacional de Vivienda para

el programa “FRECH"?, ya se encontraban agotados.

En consecuencia de lo anterior, toda vez que la tasa cobrada no
corresponde a la pactada inicialmente, pues difiere en un 4%, esta diferencia debera
ser restituida doblada e imputada al crédito, pues las condiciones ofrecidas fueron
alteradas por el banco de forma unilateral, estructurando ello la excepcion aqui

explicada.

2. IMPREVISION. Soportada en el articulo 868 del C. De Comercio, que
determina que cuando circunstancias extraordinarias, imprevistas o imprevisibles,
posteriores a la celebracidon de un contrato de ejecucidn sucesivo, alteren o agraven
el futuro cumplimiento de alguna de las partes, en grado tal que resulte

excesivamente oneroso, podra esta parte pedir la revision del contrato.

Bajo el anterior entendido, es claro que el cambio en el pacto del
crédito otorgado, motivado por el cambio de la tasa de interés, conllevé al
incremento de las cuotas periddicas, y en consecuencia al incumplimiento en el pago

de las mismas.

3. INNOMINADA. Se sustenta en que el Juzgado debe declarar de

manera oficiosa la excepcidon que encuentre probada.

III. SENTENCIA APELADA

Tras referir antecedentes, concluyd la Juez a quo que debian

declararse no probadas la excepciones de mérito planteadas y por tanto seguir

! Fondo de Reserva para la Estabilizacion de la Cartera Hijpotecaria.
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adelante la ejecucion, con fundamento en que: i) El titulo base de la recaudo reune
los requisitos establecidos por el cddigo de comercio para ser civilmente ejecutado
(art. 621 C. de Co.)? v los especiales (art. 709 ib.)3, ademas de consagrar una
cldusula aceleratoria en caso de mora. En igual sentido, la escritura publica de
constitucion de hipoteca reune los requisitos del articulo 80 del Decreto 960 de 1980,
y los del articulo 39 del Decreto 2148 de 1983. ii) La demandada se encuentra en
mora en el pago de las cuotas mensuales del crédito desde el 17 de abril de 2017 a
la fecha de presentacion de la demanda. iii) La demandada suscribi6 el documento
“ECRE 104", en el que aceptd los términos de acceso y vigencia de la cobertura
establecida por el Fondo Nacional de Vivienda para el programa “FRECH”,
especificamente respecto de la tasa de interés. iv) Ante la mora de la sefiora Vera
Infante, el banco hizo uso de la clausula de aceleracion y cobrdé la totalidad de la
obligacion, conforme al pacto consignado en el titulo base de recaudo, situacion que

da lugar a que deba seguir adelante la ejecucion.
IV. RECURSO DE APELACION

Como sustento del recurso de apelacion, de cara a los reparos
concretos, afirmd el apoderado judicial de la demandada que el juzgado a quo omitié
pronunciarse de manera expresa sobre la excepcion denominada “ABUSO DE LA
POSICION DOMINANTE E IRRESPETO DEL ACTO PROPIO”, cuyo argumento se
condensa en que el banco cambid de forma unilateral las condiciones del pacto, sin
dar aviso a la deudora del crédito, lo que conlleva a un abuso de la posicion

dominante. También aduce que dejé de valorarse la excepcién de “IMPREVISION”

Lo anterior tiene soporte probatorio tanto en la carta de aprobacién
del crédito, como en el pagaré objeto de cobro, Ultimo del que se desprende una
aparente distorsion entre la primera hoja y el resto de su contenido, pese a lo cual
con total claridad se advierte -clausulas tercera, cuarta y décimo tercera-, el pacto
de una tasa de interés subsidiada dentro de la denominada “cobertura FRECH”,

durante los 7 primeros afos del crédito hipotecario, en los términos del Decreto 1190

2 La mencion del derecho que se incorpora vy la firma de quien lo crea.

3 a) La promesa incondicional de pagar una suma determinada de dinero, b) el nombre de la persona a quien debe hacerse el
pago, c) la indicacién de ser pagadero a la orden o al portador, y d) la forma de vencimiento.
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de 2012. De igual forma dicho pacto quedd consignado en la escritura publica de
constitucion de hipoteca, y en el documento de proyeccion de pagos, a una tasa del
8,75% E.A.

Finalizd el apelante aseverando que en el interrogatorio de parte
rendido por el representante legal de la entidad financiera, aquel confesd que el
crédito primero es aprobado y posteriormente desembolsado, por lo que de acuerdo
a la comunicacion expedida por la entidad FONVIVIENDA, las entidades financieras
estan obligadas a cumplir lo establecido en el articulo 11-1 del Decreto 161 de 2014,
en el sentido que, no podran desembolsar créditos mas alld de las coberturas
definidas por el Fondo nacional de Vivienda, so pena de asumir el pago de estas con

sus respectivos recursos.

V. CONSIDERACIONES

1. En el caso que se estudia, estan cumplidos los denominados
presupuestos procesales* y los sustanciales de legitimacién por activa y pasiva que
permiten proferir decision de fondo en la segunda instancia, no encontrandose vicios

o irregularidades graves que afecten el debido proceso.

2. En cuanto a los problemas juridicos que se desprenden del
compendio de antecedentes y sustento del recurso, la instancia concluye que se
contraen a determinar: i) Si tasa de interés denominada - "cobertura FRECH”-, se
encuentra pactada en la literalidad del titulo valor y en consecuencia constituye un
acuerdo que obliga a las partes contratantes del mutuo vy, ii) Si el pacto de la tasa
subsidiada “"FRECH” obra en otros documentos que no hacen parte del instrumento
base de ejecucién, pero que podrian dar cuenta del negocio juridico que subyace o

antecede a la firma del titulo valor.

3. Asi las cosas, previo a desatar los problemas juridicos planteados,
cabe mencionar que de acuerdo al estudio del pagaré —fls. 5-17 archivo 1-, en este
caso existe certeza que: i) El mismo proviene de la deudora, ii) Corresponde al

identificado con el No. 132208393530, suscrito para instrumentalizar un mutuo con

* Capacidad para ser parte y comparecer al proceso, competencia del juez, y demanda en forma.
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garantia real y, iii) Su pago fue pactado por la suma de $59.640.273, a un plazo de
180 cuotas mensuales, la primera de las cuales se cancelaria el dia 14 de enero de
2016.

4. Asi mismo se observa que en apariencia, el titulo valor contiene una
obligaciéon clara, expresa y exigible, requisitos que la doctrina tiene claramente
definidos de la siguiente manera: i) La expresividad de la obligacién, consiste en que
el documento que la contiene registre la mencidn de ser cierto e inequivoco el crédito
o deuda que alli aparece, sefialando su monto y los titulares activo y pasivo de la
relacion. ii) La claridad de la obligacidn es una reiteracion de su expresividad, ya que
se refiere a que la obligacidn sea inteligible, no anfiboldgica v, iii) La exigibilidad
consiste en que la obligacion puede demandarse en su cumplimiento, por no estar

sujeta a un plazo o condicidn, o por haberse vencido aquel o cumplido esta.

5. Pese a lo anterior, se discute a través de las excepciones de mérito
—fls. 83-89 archivo 2 PDF- descritas en precedencia, la ausencia del requisito de
exigibilidad del documento base de recaudo, en tanto que se afirma existio alteracion
unilateral e inconsulta por parte del banco respecto a las condiciones pactadas el
negocio juridico originario, especificamente en lo que concierne a la tasa de interés
remuneratorio mensual, que pasoé del 8,75% al 12,75% E.A., y generd un
imprevisible e intempestivo aumento de la cuota mensual que ocasion6 la incursion

en mora de la senora Vera Infante.

6. Establecido lo anterior, corresponde entonces examinar el primero
de los problemas juridicos planteados, es decir, si la tasa de interés subsidiada,
denominada “cobertura FRECH”, se encuentra pactada en la literalidad del titulo

valor que aqui se ejecuta.

7. En ese orden, auscultado nuevamente el pagaré —folio 5 archivo 1
PDF-se advierte que contrario a lo que la sefiora Vera Infante manifiesta, no hay
evidencia del pacto de una tasa de interés remuneratorio al 8,75% E.A., pues al
contrario la que aparece inserta en el numeral 7 del documento corresponde al
12,75% E.A., y de acuerdo al numeral 13, el sistema de amortizacién alli convenido
es el de "Cuota Constante en Pesos (Sistema de Amortizacion Gradual en Pesos)”.

Entonces, bajo ese tenor literal no habria lugar a concluir el acuerdo o pacto del
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subsidio o cobertura "FRECH"” denunciado por la demandada, no obstante que el

numeral 16 del documento se indica un “Término de cobertura FRECH” de 7 anos.

8. En cuanto a las clausulas que componen el titulo valor —fls. 7-
17 archivo 1 PDF-, de las mismas tampoco se desprende que se hubiese
pactado la mencionada tasa “FRECH”, y las aludidas por el apoderado de la
defensa en sus excepciones —clausulas tercera, cuarta y décimo tercera-, se
limitan a establecer condiciones para los casos en que se encuentra marcada la
casilla correspondiente a la cobertura "FRECH” del numeral 13, de suerte que no
aplican para el caso que aqui se trata, pues como viene de verse, esa no es la casilla

que aparece demarcada en el pagaré.

9. Hasta este punto, el caudal probatorio impondria la confirmacién de
la sentencia de primera instancia que ordend continuar con la ejecucion, puesto que
se itera, en apariencia el pagaré relne los requisitos para hacerse exigible a través
de esta demanda, y no hay rastro del pacto de una tasa de interés remuneratoria

subsidiada, con lo cual el primero de los problemas juridicos ha quedado absuelto.

10. Empero de todo ello, dado que las excepciones planteadas se
fundan en la existencia de un pacto o negocio juridico subyacente distinto al
consignado en el titulo base de recaudo, lo que al tenor articulo 784-12 del C. de
Comercio les otorga pleno aval para ser presentadas contra la accién cambiaria que
aqui se ejecuta, la instancia procede entonces a la valoracién de las restantes piezas
procesales introducidas como medio de prueba, de cara a establecer si en efecto el

mérito de la excepcion del negocio subyacente tiene o no cabida.

11. Consecuentemente se desatard el segundo de los problemas
juridicos planteados, es decir, si el pacto de la tasa subsidiada “FRECH” obra en
otros documentos que no hacen parte del instrumento base de ejecucién, pero que
podrian dar cuenta del negocio juridico que subyace o antecede a la firma de ese

instrumento.

12. En ese orden se tiene el documento “ECRE -104" —fls. 17-19 archivo

3 PDF-, medular en la decision de primera instancia, y sobre el que se soporto la
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entidad financiera®> para aseverar que previo a la firma del pagaré, advirtié a la
sefora Vera Infante acerca de los términos, condiciones de acceso, vigencia y
terminacién anticipada de la cobertura establecida por el Fondo Nacional de Vivienda

para el programa “FRECH".

13. Entonces, tras la valoraciéon del referido documento “ECRE -104",
suscrito por la sefora Vera Infante el 24 de septiembre de 2015, es decir, previo a
la suscripcion del pagaré —fl. 17 archivo 3 PDF-, se desprende con meridiana claridad
que la tasa de interés remuneratorio ofrecida por la entidad bancaria se sujet6 a las
condiciones establecidas en los Decretos 1190 de 2012 y 161 de 2014, pues asi

consta en dicho documento.

Debe resaltarse que la proyeccidén de pagos entregada por el banco a
la adquirente del crédito, efectivamente da cuenta de la tasa pactada del 8.75% con
beneficio del FRESH —fl. 91 archivo 2 PDF-.

También se desprende del "ECRE-104" que de acuerdo al Decreto 1190
de 2012, para aspirar al subsidio se deben cumplir requisitos como: tener ingresos
por debajo de 8 S.M.L.M.V., no haber sido beneficiado con anterioridad con la misma

cobertura, destinar el crédito a la compra de vivienda urbana nueva, entre otras.

Y se indica asi mismo en el "ECRE-104" que de conformidad Decreto
161 de 2014, el acceso a la cobertura rige para desembolsos que cumplan las
condiciones establecidas entre el 01 de febrero de 2014 al 31 de diciembre de 2015,
o hasta el agotamiento del niUmero de coberturas establecida por el Fondo nacional

de Vivienda (FONVIVIENDA). Y a continuacidon se agrega lo siguiente: “Esto es, si

para la fecha del desembolso solicitado por mi (nosotros), estos dineros ya se han

agotado, entiendo(emos) que no podré(emos) acceder al beneficio” -Negrilla y

resaltado por el Juzgado-.

14. Visto lo anterior, es posible concluir que si bien es cierto la sefiora

Vera Infante consintid las condiciones del subsidio “FRECH"” en la forma que aparece

5 Segun documento mediante el cual se descorre €l traslado de las excepciones —fls.15-16 archivo 3-, e interrogatorio de parte
rendido por el Apoderado General del banco BCSC —fls 121.125 archivo 3-.
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descrita en el documento “ECRE-104", también lo es que mediante dicho documento
se le impone renunciar al beneficio de la tasa subsidiada, si es que para el momento
del desembolso del crédito la cobertura se encontrare agotada, lo que resulta
contrario al interés publico protegido en el citado Decreto 161 de 2014, en cuanto a

que: "En ningdn caso los establecimientos de crédito podran desembolsar créditos con derecho a la

cobertura, en exceso del numero de coberturas definidas por el Fondo Nacional de Vivienda

(Fonvivienda), so pena de asumir el pago de la misma con sus propios recursos”®

En este punto es necesario tener presentes las previsiones de la ley
1328 de 2009, de proteccion de los consumidores financieros, que en lo pertinente

establecen:

ARTICULO 70. OBLIGACIONES ESPECIALES DE LAS ENTIDADES VIGILADAS. Las
entidades vigiladas tendran las siguientes obligaciones especiales:

()

e) Abstenerse de incurrir en conductas que conlleven abusos contractuales o de
convenir clausulas que puedan afectar el equilibrio del contrato o dar lugar a un abuso de
posicion dominante contractual.

ARTICULO 90. CONTENIDO MINIMO DE LA INFORMACION AL CONSUMIDOR
FINANCIERO. En desarrollo del principio de transparencia e informacion cierta, suficiente
y oportuna, las entidades vigiladas deben informar a los consumidores financieros, como
minimo, las caracteristicas de los productos o servicios, los derechos y obligaciones, las
condiciones, las tarifas o precios y la forma para determinarlos, las medidas para el
manejo seguro del producto o servicio, las consecuencias derivadas del incumplimiento del
contrato, y la demds informacion que la entidad vigilada estime conveniente para que el consumidor
comprenda el contenido y funcionamiento de la relacion establecida para suministrar un producto o
servicio. En particular, la informacion que se suministre previamente a la celebracion del contrato,
debera permitir y facilitar la adecuada comparacion de las distintas opciones ofrecidas en el mercado.

()

PARAGRAFO. <Paragrafo adicionado por el articulo 1 de la Ley 1748 de 2014. El
nuevo texto es el siguiente:> En funcion de lo contemplado en este articulo las entidades vigiladas
estaran en la obligacion de informar a sus clientes, ademas de la tasa de interés efectivamente
pagada o recibida por estos, el Valor Total Unificado para todos los conceptos, efectivamente pagados
o recibidos por el dliente, independientemente de si se trata de operaciones activas o pasivas.

Al cliente potencial se le debera suministrar, siempre que la naturaleza del
producto o servicio lo permita, una proyeccion del Valor Total Unificado que
efectivamente pagatria o recibiria, de manera anticipada a la celebracion del contrato. En
este caso, el Valor Total Unificado también debera expresarse en términos porcentuales
efectivos anuales. Asimismo, debera tener Ia misma publicidad que la tasa de interés
relacionada con el producto o servicio ofrecido.

El Valor Total Unificado de que trata el presente pardgrafo estard expresado en
términos porcentuales efectivos anuales para el horizonte de vida del producto y su resultante en
pesos para el periodo reportado e incluird todos los conceptos efectivamente pagados o recibidos por
el cliente, independientemente de si se trata de operaciones activas o pasivas, siempre que la
naturaleza del producto o servicio lo permita, incluyendo intereses, seguros, gastos, contribuciones,
erogaciones, comisiones € impuestos y demas.

8 Decreto 161 de 2014, articulo 11-1.
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Dentro del Valor Total Unificado, deberé diferenciarse el componente
correspondiente a la tasa de interés efectivamente pagada o recibida.

En un plazo no mayor a noventa (90) dias, el Gobierno Nacional reglamentara la
forma y periodicidad en la que las entidades vigiladas deben brindar la informacion que trata este
paragrafro.

ARTICULO 11. PROHIBICION DE UTILIZACION DE CLAUSULAS ABUSIVAS EN
CONTRATOS. Se prohibe las clausulas o estipulaciones contractuales que se incorporen en los
contratos de adhesion que:

a) Prevean o impliguen limitacion o renuncia al ejercicio de los derechos de
los consumidores financieros.

b) Inviertan la carga de la prueba en perjuicio del consumidor financiero.

¢) Incluyan espacios en blanco, siempre que su diligenciamiento no esté autorizado
detalladamente en una carta de instrucciones.

d) Cualquiera otra que limite los derechos de los consumidores financieros y deberes
de las entidades vigiladas derivados del contrato, o exonere, atente o limite la responsabilidad
de dichas entidades, y que puedan ocasionar perjuicios al consumidor financiero.

e) Las demds que establezca de manera previa y general la Superintendencia
Financiera de Colombia.

PARAGRAFO. Cualquier estipulacion o utilizacion de cldusulas abusivas en
un contrato se entendera por no escrita o sin efectos para el consumidor financiero.

Precisamente con respecto a las clausulas abusivas, la Sala de Casacion
Civil en la SC-129-2018 analizando un caso de una entidad aseguradora, a quien
como al banco aqui ejecutante también le resultan aplicables las previsiones de la

ley de proteccion a los consumidores financieros, preciso:

"Es que aludiendo a los requisitos para considerar como ineficaz una estipulacion,
por evidenciar un desequilibrio contractual, la Corte preciso que:

(...) son ‘caracteristicas arquetipicas de las cldusulas abusivas —primordialmente-: a)
gue su negociacion no haya sido individual; b) gue lesionen los requerimientos emergentes de la
buena fe negocial -vale decir, que se quebrante este postulado rector desde una perspectiva objetiva.
buena fe, probidad o lealtad-, y c) que genere un desequilibrio significativo de cara a los derechos y
las obligaciones que contraen las partes’. (CSJ SC de 13 dic. 2002, rad. n° 6462).

()

En tales eventos, la doctrina de /a Corte ha sido enfatica en sefalar que es deber
del juez delimitar el contenido de pactos que excluyan o minimicen los deberes del extremo
contractual predisponente en la relacion negocial de que se trata, en perjuicio del adherente, porque
lo contrario traduciria causa de exoneracion unilateral de las obligaciones inicialmente adquiridas por
aquella empresa, ademas es desmedro del objeto bien intencionado que posee el contrato de seguro.

Especificamente aludiendo a las clausulas aludidas, la Sala anoto:
Cumple anotar que tratandose de negocios juridicos concluidos y desarrollados a

través de la adhesion a condiciones generales de contratacion, como -por regla- sucede con el de
seguro, la legislacion comparada y la doctrina universal, de tiempo atrds, han situado en primer plano

Pagina 10 de 16



JUZGADO 03 CIVIL DEL CIRCUITO DE CALI
EJECUTIVO PARA LA EFECTIVIDAD DE LA GARANTIA REAL PROPUESTO POR BANCO BCSC S.A. CONTRA ALEXANDRA VERA INFANTE
SENTENCIA DE SEGUNDA INSTANCIA EN ASUNTOS ORDINARIOS NO. 06-2020
RAD: 760014003-031-2017-00710-01

la necesidad de delimitar su contenido, particularmente para “excluir aquellas cldusulas que sirven
para proporcionar ventajas egoistas a costa del contratante individual” (...)

Lo abusivo -0 despdtico- de este tipo de cldusulas —que pueden estar presentes en
cualquier contrato y no solo en los de adhesion o negocios tipo-, se acentua aun mas si se tiene en
cuenta que el asegurador las inserta dentro de las condiciones generales del contrato (art. 1047 C.
de Co.), esto es, en aquellas disposiciones -de naturaleza volitiva y por tanto negocial- a las que se
adhiere el tomador sin posibilidad real o efectiva de controvertirlas, en la medida en que han sido
predisefadas unilateralmente por la entidad aseguradora, sin dejar espacio -por regla general- para
su negociacion individual.,

De esta manera, en caso de preterirse el equilibrio contractual, no solo se utiliza
impropiamente un esquema valido -y hoy muy socorrido- de configuracion del negocio juridico, en e/
qgue no obstante que ‘el adherente no manifieste una exquisita y plena voluntad sobre el clausulado,
porgue se ve sometido al dilema de aceptar todo el contrato o renunciar al bien o al servicio, en
cualquier caso, ‘no puede discutirse que existe voluntad contractual, o que ese acto no revista ‘el
caracter de contrato’, sino que también abusa de su derecho y de su especifica posicion, de ordinario
dominante o prevalente, en franca contravia de los derechos de los consumidores (arts. 78, 95 nral.
19y 333 inc. 4° C. Pol. y demas disposiciones concordantes), eclipsando al mismo tiempo el potisimo
axioma de la buena fe, dada la confianza que el tomador -consumidor, lato sensu- deposita en un
profesional de la actividad comercial, al que acude para trasladarle -figuradamente- un riesgo por el
qgue ha de pagarle una prima (art. 1037 C. de Co.), en la seguridad de que si el suceso incierto
configurativo del riesgo asegurado se materializa, esto es, cuando éste muda su condicion ontologica
(in potencia a in actus), el asegurador asumird las consecuencias economicas o patrimoniales
desfavorables que de €l deriven, pues esta es su ‘expectativa objetivamente razonable’, como lo
ensenan determinados autores, la que precisamente sirvio de baculo para contratar el sequro. (CSJ
SCde 2 feb. 2001, rad. n®. 5670).

Tal deber interpretativo en el juzgamiento de las referidas clausulas es de orden
constitucional, comoquiera que la Carta Politica, como también lo expuso esta Corte en la providencia
citada, previo que es deber del Estado evitar o controlar cualquier abuso que personas o empresas
hagan de su posicion dominante en el mercado nacional (art. 333, inc. 49).

Esta tendencia asimismo ha sido expuesta por la doctrina especializada, al
sefalar, refiriéndose al control de las condiciones generales abusivas de los contratos, que «(l)os
limites al ejercicio de la actividad empresarial estan entonces ordenados también a perseguir aquella
situacion de aprovechamiento economico. Las formas en que se manifiesta este desequilibrio son
innumerables: (...) En breve resefia, dichos instrumentos consisten particularmente, y en primer
término, en la predisposicion unilateral de condiciones negociales uniformes y abusivas. (...) El
derecho del consumidor a la seguridad econdmica y su correlato, el deber legal de garantia de la
empresa, abrazan, como sustento de jerarquia constitucional y dentro de un plexo defensivo de
derechos humanos fundamentales, el imperativo del control de las clausulas abusivas predispuestas
en los contratos por adhesion. El objetivo de la proteccion postulada en estos términos es tema
central de los modernos sistemas de control de los contratos, y —cuadre destacarlo una vez mas- no
consiste en hacer triunfar los derechos de una categoria social sobre los de otra, sino, en un marco
de convivencia de intereses, restablecer la igualdad real en las relaciones negociales, amenazada en
detrimento del consumidor.»”

15. Bajo ese derrotero, emerge con claridad la conclusion de que la
clausula mediante la cual la entidad financiera impone a la usuaria la renuncia al
beneficio "FRECH” en caso de encontrarse agotado este al momento del desembolso,
se constituye en una estipulacion abusiva y que no debe soportar, puesto que segun

viene de verse, la obligacion de verificacion recae Unica y exclusivamente en el banco

7 Contratos por adhesion, cldusulas abusivas y proteccion al consumidor. Rubén S. Stglitz, Gabriel A. Stiglitz, Ediciones
Depalma, Buenos aires, 1985, pags. 11 a 12.
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antes de desembolsar el crédito, debiendo constatar la existencia del mencionado

beneficio o subsidio.

Y es que si al cliente se le ha ofrecido una tasa y cuotas del crédito con
el beneficio de subsidio de tasa por siete afos, ese deber de verificacion del banco
de la existencia de coberturas al momento del desembolso necesariamente debid
aparejarse con el deber de informacidn certera y oportuna al cliente, para efectos
de que pudiera tomar una decision informada respecto a si tomaba o no el crédito
sin subsidio, por ende con la tasa plena de la que no se le habia extendido proyeccion

del crédito y que le representaba una cuota mayor, como efectivamente se le cobro.

En este orden, tratandose de un contrato sin libre disposicion o de
adhesidn, en el que es evidente la posicion contractual dominante del banco, no solo
por ser quien oferta el dinero y tiene sus condiciones preestablecidas en formatos
como el "ECRE-104"que se viene estudiando, sino porque es quien tenia no solo la
posibilidad que no tenia la adquirente del crédito, sino el deber de verificar que
existieran cupos de cobertura FRECH al momento del desembolso, la clausula de
renuncia aleatoria y anticipada al beneficio de cobertura se erige en una clausula
abusiva desde dos aristas: tanto por la renuncia a un derecho del consumidor
financiero, como por el perjuicio que podia ocasionarsele y que se concretd en un
desembolso con condiciones diferentes a las que le fueron ofrecidas y comunicadas

a la mutuaria.

16. De ahi que, dado que la usuaria del sistema financiero no esta
obligada a cumplir una cldusula abusiva, puesto que los derechos como consumidora
del sistema financiero son irrenunciables, de acuerdo a lo establecido en las normas
que vienen de citarse, debe entenderse que en el presente caso la misma no tiene

efecto vinculante para la sefiora Vera Infante

Y dado que no tiene efecto vinculante para la aqui demandada, tal
como acaba de explicarse, el interrogante que ahora surge es si para el momento
del desembolso del crédito, la entidad financiera cumplié con la regulacién que
estaba a su cargo, y en consecuencia constatd o verificd el nUmero de coberturas
existentes antes de desembolsar el crédito a la sefiora Vera Infante, pues

naturalmente, de no ser asi, debera responder con sus propios recursos.
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17. Sobre el particular, tras contrastar las pruebas incorporadas al
plenario por la parte demandada, esto es, la primera factura de cobro emitida por la
entidad financiera —fl. 99 archivo 2-, y la primera hoja del documento de proyeccién
de pagos —fl. 91 archivo 2 PDF-, en la que consta la fecha del desembolso, frente a
ninguna traida por la entidad fienaciera que dé cuenta de la mencionada verificacion
o constatacion de la existencia de recursos previo al desembolso del crédito, se
concluye que efectivamente ese desembolso se hizo sin el cumplimiento de los
requisitos a cargo del banco, es decir, sin la constatacion previa de la existencia de
la tasa subsidiada “FRECH".

No puede arribarse a conclusion distina tras observarse que en la
facturacion de la primera cuota del crédito —fl. 99 archivo 2 digitalizado-, que
corresponde al dia 17 de diciembre de 2015, para ser pagada a mas tardar el 16 de
enero de 2016, se hizo un cobro por valor de $565.583,27, y se incluyd el subsidio
“FRECH"” con una tasa de interes remuneratorio del 8,75% E.A., pese a que con
posterioridad a ese cobro la entidad financiera emitid facturas por valores diferentes
al inicialmente cobrado —fls. 101 y 103 archivo 2 PDF-, en las que reajusto la tasa

de manera inconsulta.

18. Resulta entonces concluyente que la entidad financiera, tras
advertir la no disponibilidad de las coberturas definidas por el Fondo Nacional de
Vivienda, pero habiendo ya realizado el desembolso del crédito, para la segunda
factura opté por variar la tasa inicialmente cobrada a la cliente, con lo cual
naturalmente varid también el valor de la cuota mensual, amparandose en el
documento “ECRE-104", el que como acaba de explicarse, contiene una clausula

abusiva® y por ende que se tiene como no escrita segun lo establecido en la ley 1328

de 2009. Asi las cosas, no habria forma de saber cuando efectivamente hubiera

8 Sobre clausulas abusivas en contratos bancarios, véase también Cas. Civ. CSJ. del 4 de julio de 2013, en la que la Sala
reprodujo lo que antes habia doctrinado: “Los bancos, es cierto, ejercen una posicion dominante en las operaciones activas y
pasivas que realizan con los usuarios de sus servicios, la cual se concreta en la hegemonia que pueden ejercer para imponer
el contenido del contrato, en la determinacion unilateral de su configuracion y en la posterior administracion de su ejecucion,
como lo ha sefalado esta Corporacion. Y esto no puede ser de otra manera, por ser los servicios financieros una actividad que
demanda masivamente la poblacion y por lo tanto debe prestarse en forma estandarizada para satisfacer las necesidades de
ésta, con la dinémica y agilidad que la vida contemporanea exige (...) Pero de alli no puede seguirse que la entidad bancaria,
prevalida de su posicion fuerte en el contrato, no haga honor a la confianza que en ella deposita el usuario y abuse de la
posicion de privilegio en la convencion. De hacerlo, estaria faltando claramente al deber de buena fe que para el momento de
perfeccionarse el contrato impone a las partes el articulo 871 del Codigo Comercio. Precisamente, ese deber, entendido como
un comportamiento probo, obliga a quien impone el contenido negocial, mayormente cuando el contrato es por adhesion o
estandarizado, a no abusar de su posicion dominante, o lo que es lo mismo, a abstenerse de introducir clausulas abusivas que
lo cologue en una situacion de privilegio frente al adherente, porque de lo contrario estaria faltando a esa buena fe que le
impone el sistema juridico con las consecuencias legales que ello implica’ (sentencia del 14 de diciembre de 2011, exp. 2001-
01489).
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incurrido en mora la demandante de haber cumplido el banco con la cuota que le
ofrecid, de paso pretermitiendo también el citado articulo 9° de la ley 1328 de 2009

en el paragrafo adicionado por el articulo 1° de la ley 1748 de 2014.

19. Consecuencia de lo expuesto es que la obligacion que aqui se cobra
a través del pagaré ya referenciado, carezca del requisito de exigibilidad, pues
acorde a lo explicado, en el instrumento negocial se anotd una tasa de interés
remuneratorio que no corresponde a la pactada con el beneficio de cobertura que
debe ser asumido por la entidad financiera al omitir verificar tempestivamente que
existieran cupos de cobertura y asi hacérselo saber a la adquirente, con lo cual se
produjo el desarreglo del crédito por aumento en el cobro de las cuotas de

amortizacion, lo que a su vez dio lugar a la incursion en mora de la demandada.

Bajo ese entendido, ha quedado probado la existencia de un negocio
juridico subyacente que contempld condiciones distintas a las que fueron insertadas
en el titulo base de ejecucion, por modo que se declarara probada la excepcion
fundada en la excepcién que la demandada denomind “ABUSO DE LA POSICION
DOMINANTE E IRRESPETO AL ACTO PROPIO”. Ello implica que al no ser exigible el
titulo valor aqui presentado para su cobro, se reitera, porque el desarreglo en la tasa
impide saber cuando se hubiera producido el incumplimiento de haberse cobrado la
cuota ofrecida —con la cobertura FRESH- y que debe ser asumida por el banco bajo
su cuenta, deba revocarse la sentencia que ordend seguir adelante la ejecucion,
para en su lugar declarar la terminacién del proceso ejecutivo y el levantamiento de

la medida de embargo que recae sobre el inmueble gravado con la garantia real.

En mérito de todo lo expuesto, el Juzgado Tercero Civil del Circuito de
Cali, administrando Justicia en nombre de la Republica de Colombia y por autoridad

de la ley,

VI. RESUELVE:

PRIMERO: REVOCAR la sentencia No. 137 proferida el 26 de junio de
2019 por el Juzgado 31° Civil Municipal de Cali. En su lugar se declara la prosperidad
de la excepcién propuesta por la demandada denominada “ABUSO DE LA POSICION
DOMINANTE E IRRESPETO AL ACTO PROPIO".

Pagina 14 de 16



JUZGADO 03 CIVIL DEL CIRCUITO DE CALI
EJECUTIVO PARA LA EFECTIVIDAD DE LA GARANTIA REAL PROPUESTO POR BANCO BCSC S.A. CONTRA ALEXANDRA VERA INFANTE
SENTENCIA DE SEGUNDA INSTANCIA EN ASUNTOS ORDINARIOS NO. 06-2020
RAD: 760014003-031-2017-00710-01

En consecuencia de lo anterior, se ORDENA la terminacién del proceso
con el levantamiento del embargo y secuestro que pesa sobre el inmueble objeto de

la garantia real.

SEGUNDO: Condenar en perjuicios y costas de ambas instancias a la
parte demandante a favor de la demandada. En la liquidacién de las que
corresponden a la segunda instancia, incliyase la suma de $ 2.633.409= por
concepto de agencias en derecho que deben ser tenidas en cuenta en la liquidacion

a cargo de la primera.

TERCERO: Una vez concluido el tramite de instancia, remitase el
expediente digital al Juzgado de origen. El expediente fisico se entregara a tal
autoridad una vez se disponga la normalidad de la prestacion del servicio por el

Consejo Superior de la Judicatura.

COMUNIQUESE Y CUMPLASE

Firma electronica’®

RAD: 760014003031-2017-00710-01

Firmado Por:

CARLOS EDUARDO ARIAS CORREA
JUEZ CIRCUITO
JUZGADO 003 CIVIL DEL CIRCUITO CALI

9 Se puede constatar en: https://procesojudicial.ramajudicial.gov.co/FirmaElectronica/ValidarDocumento
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