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INTRODUCCION

i Ley 546 de 1999 fue expedidn con ocosion de ls Inexegmbihidsd de que fee objedo da
normatividad que consagrabo 2] antiguo sistema de finoncimiente de ln viviendn en
Colombia, basado enla VDA D DE PODER ADQUIRITIVO CONSTANTE UPAC-

Drenire de los moltiples wpices que wara [a neeva Ley de Viviends, promumcizda luego de
ln Sentencing C-700 del 16 de sepiembrs de 1999, existe uno al gue poco espacid 52 le ha
brindado tanto s nivel de o Doctring comé de In Tunsprudencie, pero gee haci el uoluro viva
generar valiosas implicacionss en la medida en que, 8 no dudarls, comiribuimi a cortar de tajo
con 18 injusta fendenciz de los Bancos prestamisins de  negarse 3 gue un tercero que la
adguiride la vivienda del deudor origined ¥ queces sfeno  al contrato de mutes con hipoteca,

cowtiniie atendiendo la oblipgaciin.

Tal aspecto o5 ¢l relacionado con una SUTBROGACION de naturaleza especial que tiene foerzn vinculante
purs o enfidad sereedora por el solo hecho de que quien esiden esas circunsancias, acredite que viene pagando el
sidito del mutano, seq esfe persona natural o juridica, ¥ demuestre tener capacidad de pago (Parigrafo 27 del
erticnilo 39 de bo Ley enmenciin)

Esd subrogacidn imicy  fue apenas modivo de tangencial pronunciamicnio cn la Sentencia C-955 del 26 de
St de 2000, oporunidod aquélla en B qoe la H. Corte Constitucional reconocid como hecho legitimo que muchas
Slgacionesde viviendn no estaban siéndo atendidas por quienes las hebian pactado con les Bancos sino por tercesas
ssomis que  habian adquirido de agquéllos  los - inmuebles pero que ninguna gestidn habian hecho ante of ente
Tedificio, precispmente porque hasta ahorn no existia nade que pudiers sutorizados a exigir ese recomocimento. e
raque ol maximo Trobunal se limith entonces 8 sosfener que 652 ora ung siftuaciom gue las mas de s veces 2
—_--:-:|:la oculta pers gue oo por ello dejaba de ser legiuma v demandala un recotbeimients pommative gue
cizanrente lo habian encontradoen Ta Ley 546,
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El presente trabajo que hoy presento o loasaz inteligencia ¥ al eserutinio de In Comunidad Universitaria
Tomasinn de Tunje, no tigne aspiracion distinta que |a de cansolidarse camo el punio de partida para trabksjos mos
complejos sobre el tema; y ello porque desde ya vale la pena mencionar que las entidades financieras, en contravia
con ln Ley. no permiten la operancia de ln subrogacion en sy sentido natural, sino que exigen novackin, fgur el
gue Seneri Mayores perjuicios pan el subrogatario, pues nosolo implica | exfincion de 1s obligncitn del dewdor
original ¥ lncreacion de otra que liga directamente ol tereere con I institecion bancaria, sino.que In nueva obligacion
hisge que se pierda el tiempo que va habia transcurrido de lainicial.

Mas explicttamente, si A, 0 sea el dewdor eriginal, llevaba acumulados sicte afios de pago, entonces con |a
creacion de la nueva obligacion los Bances se aseguran de entradi que el tercern emphece mucvamente a cubrir el
crédita desde lu primem hast I Gliima de las custias. Pero o realidad cs que sin temor a equivocos, la Ley e
viviemda prohibe tal novacion

En efecto, Yos parigrafos 1° y 2* del articulo 39 de o Ley en comenio son de una clandad absoluta, en
primer hugar, al ¢stablecer que los correspondientes documentos en bos gue se adecuen los criditos & las nuevas
condiciones, no constituyen novackin de le obligacion ¥, en scgundo \érmino, ol consagrar que &l tercern gue esté
atendiendo as cuotas del crédito, podré requerir & la entidad financicr que hayn conferido divho crédito para que
proceda i la respectiva subrogacion.

Die ahi ln importancia de este estudio explormorio, al que con todo ¥ las debilidades que o afectan por
provenir deuna labor humana, no puede negirsele el derecho de asparra serel punto de partida para ls generacidn
de pautas que contribuyan & Um miyor claridad en lo labor interpretativa de unn norma juridics, como I que
intentand @ lo lorgo del musmds,

En surma, el artieulo 39 de Ja Ley 546 de 1999 desarrolla tres aspectos, o suber:

El primcre, relacionado con ln “radenominacion”, la cual se predica  por ministerio de o Ley Gnicamentz
de las obligaciones que estaban expresadas on UPAC {Art. 38); esto s, la conversion de los zabdos en UPAL a
LINIDADES DE VALOR REAL (UVR), n cargo de los establecimientos de crédito.

El segundo uspecie os el pinente ala “admcuacionde las condiciones de fos eréditos”, vinculado de maners
misdirecta con los documentos que se extendicran con posterioridad a la vigencia de la Ley 546, con la finalidad de
ajustis @ las muevas condiciones s créclitns de viviends desemboisados con anterforidad {Art. 39)

Y ¢l tercero, es decir, “la reliquidaciin”™ frente a cualqueer ohligacién confrindi para 1n financiacion de
viviends individual a lareo plazo y pactada bien en UPAC o bien en pesos, con las lirnitacienes previstas en la Ley §
en ol fulio de que trata la Sentencia C-955 del 16 e Julic de 2000, pronunciado por la H. Cone Constitucional.

Claro esté que en el proceso de redenininacion s preciso lener en cuenta la prohibicitn de entender
coma novacian el resaltado de acondicionsr 1o créditos, toda vez que es debar de los Bancos  ajustar o las mievas
condiciones bos doqumentos en que los coéditos se instnomenten; 8 decis, que en tado caso los ajustes no pueden
generar lo ¢reacion de otro vineulo obligacional gue exfinga aquél que s¢ pactd en UNIDADES DE PODER
ADGUISITIVOD COMSTAMTE (novacion ohjetival.

Redenominacion de obligaciones, adecuacitn de los documentos en los que se [nstrumentiran los crédiog
v reliquidacitn de obligaciones son, pues, tmuings que. como més adelante se verd al tratar especificamente ¢l terma
concerniente 4 ks consecuencias de ln oueva Ley, dehen guedar absolutamente ¢laros para que hatia ¢l flatuire no se
inwcurra en irregiklaridades qus entrs prestimistas v prestatarios generen el surgimienio de controvessias innecesurias
gue silo problemas tracran parn el cumplimiente de las finalidades propacstas en la mueva ley, particularments

cuando de financiar la viviendn se trids,

Finalmente, ¢l paragrafo 2% del articulo 39 citade, que serd ¢l objeto principal de anilisis en este trabajo,
atitorizi a quiena 31 de diciembre de 1999 esté “atendiendo i crédito de vivienda a nombre de otra persona natisil o
juridica”, para. requetica las entidndes financieras 2 fin de qué procedan o actualizar la informacian v & dar via librea,
larespectiva SUBROGACION _siemprey cunnd ese tercers demuestre tenerla capacadad de pago sdecuada,

(16 mANErS concrits, ¢ trabajo apuntaa reselver los siguientes interrogantes que a mancra eniciative presembo:
A. ;Cimo apera la subrogacide de que irata el articule 39 u fuver de guien g 31 de diciembre de 1999 exé

arendiendo el crédite de otra persoma por haber adguiride por sjempio la vivienda quie garantiza ln obligacion,
¥ s impoftane alm:
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B, f(né interpretacican le estdw dando los extablecinilenios de orddito o eva precepiiva y gud exigencias
bacen a low subrogatarios sabiendo gue fa ley mareo de vivienda solo contempla la procha del enmplinienio de
e cutas por pavie del tevcevo y capacidad de pago de éxte para responder por la obligacidn?,

¥ deofrolada,

Ch. :No serd acaso la figura de la NOVACION, o creacidn de otra dovda que extinga la priveera, una
Fzurn predilecia de lox rotidades para asegnravse jugosas veniajas frente al fercero que sorge con legitimo
ey en aststir fa denda?.

A, f e habrd atorizade en altimas, ol tenor del pardgrafo 2° del Arviendo 39 de le Ley 346 de 1999, una
BELIGACION para ol pago figura furidics francesa que on ol Derecho colomblans encueiig si squhnaleaie
o g NOVACION SUBJETIVA prevista en el arficele 1694 del Codige Civil?

Porultimo,

E). 2ES EL PARAGRAFO 2° DEL ARTICULO 39 UNA DISPOSICION SOLO APLICARLE PARA
OUIENES AL 3] DE DICTEMBRE DE 1999 ESTUVIERAN EN LAS CIRCUNSTANCIAS ALLS
FPRESCRITAS, EX DECIR, TRANSITORLA?

Fh. Cowtrario a lo angerior, (PUEDE TENER LASUBROGA CION APLICACION PARA QUIENES
C0N POSTERIORIDAD AL 31 DE DICIEMBRE DE 1999 SE ENCUENTREN TAMBIEN EN TALES
CIRCONSTANCTASE,

Com privtiva e fa nweva ley de vivienda, yen especial con lo vigencio del artienlo 19 de dicha normatividad:

Gl 2 e va a snceder con Tas rradiclonales oliusilns aceleratorias gue comsideran de plage veicido la
mmt il de la obligacian paor ef solo hecho de qiee ¢ devdor fransflerd o SR fereend, e viila o @ cualgrier ot
menlos, e inmisesble quee garartiza el crédiva,

H. p8eri posibde gue en lo sucesive se siga dundo aplicacién al ariicnfn 339 del Cadige de Procedimienio
Civll euande en lag civennstanclas alll previstas esrd de por wigdio wn fnnirehle destivadn o vivienda ?

Los  mberroguntes plasmodos, en mi sentir, demandan gran interss pare un trabajo como el gque be
eprendidis, v bo justifican precisamente por ba faltd deun amplio desarmolle interpretative de ln Ley 346,

En la blsqueda de respuestas a log cusstionamientos esboeados, desarrollo cuatro capitulos, asd:

bn el prmeso trate socintamente box aniecedentes de la Loy 546 del 23 del Dhiciembre de 199%; en el
sepmdn me ooups del concepto de obligacion haciendo énfasis en In obligacidn  de dur, |3 cusl recoge las
eeligaciones de pagar sumas de dinero, Una vez definida la obligacidn, pase a estudiar los mediog extintives dela
mmsma, on particular los de pago con sebrogacion v novacion, diferenciands enesta dlume [ Ggurs de a novacion
et etivague recoge el articubo 1894 del Codigo Civil con In Delegooion perfiectn en términos del derecho Franeés .

El tetcer capitulo s ocupa especificamente del interrogante gue plantes la posibilidsd de una categoria
s=pect] de SUBROGACHON zesin el articulo 39 de Ia Ley 546 de 1999, pues tal como esth definida en los articulos
ety voss del Codigo Civil, la subrogecion de la Ley 546 pareciers contrmbictoria porgue al fercero e paga la
stligaciin & la entidad prestamists no necesariamente se e fransmiten los derechos de ésin frente ol deudor quees la
cxaileristis primaordiel de Ja subrogocion lagal—, sioo que al hacerlo porgue tiene inferés enel pogo, ymediando o
= ¢l consentimiento del acreedor. lo que se produce por-expresa dizposicién del Estatuto de 1a Viviends, es la
exsaciin de bos efectos del mutuo frente al deudor primigenio v su sustitucidn por ¢f adquirente de la unidad
Rabitacional, pero sin que ¢llo implique tempoco |a ocurrencin de una NOVACION, precisamente porque esta
Szura I prohibe Ia Ley 546; de nhi el carficter sui géneris. deosts subrogaoion.

El capitulo final presents o maners de casuistica ¢l proceso que cursd vaen uni de los Juzgados de ']'u.n_iat
respocindel cago concrete de A subrogacion de la nueva ley,

ey el ot F62 5 dal O davr meedios exiintivor de fax nifigacienes ol solickn O i |;.'-'|er|.'|}. B wewaedan, o frarsacctdin,
= remista, fo campeasaian, fn capfside. fo pdedide de fa cova guese debe, e declargcion de malidad o reseiniin, el svemio e
e conlefdr resodicaa v |'.'.||':l|-'p.wu'|||rh--.l|hl.|

o iz rerelieaian aimero 2N 7Y ef procese se idelarie conirg of BANCO POPLULAR, seciwrsal Tiie, emtided goe pega e
st en fow idemmimos el prnd ol semmdo del irtiowlo 50 o In lep 546 del 23 de diciembre de 100
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Desde mi modesto puto de vista, e subrogacion tratada en el parigrafo 2° del artbeulo 3% de In Ley 5486,
hari gue hacia el future, cuando se hayn podide decantar en toda su magnitied l8 nueva normatividad, los estudicsos
del Derecho empiecen a plantesr en detalle bo gue hoy 2 mi s mie OCUITE COMA UIA- MAET formulacidn hipotética; es
decir, que dada ln especial proteccitn que ln vivienda encucatra en el anticuio 31 de la Constitucidn , la Ley 546, con
el objeto de materializas ese derecho fundamental de las Tamilias, no s610 s¢ ha propuesto la creacion de la UVR y |a
sobucion de la crisis del sisterna de financiacidn a lango pluzo de los créditos destinados a la adquisician de vivienda,
gino que también ha significado una reforma suatantivaalos artfculos 1666, 1687 v 1694 del ChdigoCivil,

D otrn parte, debidamente decantadn In Ley, éxta necesariamante 0os conduciri a que en ¢l fuure.  los
jueces se vean en |a obligacién de inaplicar ¢l Articulo 339 del C. de P.C., pucs e= inadmisible, como VeTemos mis
adelante, que bajo los nuevos eriterios otientadores de la Corte Constitecional, se potrocinen actasciones que dejan
muche que desear al desconocer el principio de los gastos soportables,

En todo caso, crec gue el tranzscurso del tismpo, ¥ 1a presenfacion de nueves trabajos sobre £5ta Materiy,
vendran a refarzar misproposiciones.

1. ANTECEDENTES DE LA LEY 546 DE 1999.

Es indiscutible gue el afio 1999 marco un hito dentro de la normatividad Colambiana, particularmente dentro de kn
relacionadacon |a financiacion a largo ploro de la viviendn individul.

Como = sabido por todas, ¢l sistema de financiaciin de la vivienda a largo plazo requiere lacreacion de
uma unidad de cuenta que haga posible ol permanente equilibrio en las relaciones juridicas de acreedones y deudores,
y file gn ese estadio donde nacio en los anos 705 la mal tecordadn  UNIDAD DE PODER ADQUISITIVO
CONSTANTE (UPAC).

Como su nombee 1o indica, 1a UPAC procuraba que los desembolsos de criditos destinados & vivienda
mantuvieran el poder adquisitive a lo kargo del tiempo de la vigencia de la obligacion (15 aios), pues economias
inflacioturias generan para el prestamisso ¢l inconveniente de enfrentarse, por via de bos costos de oporiunidad, al
imperativo de no desprenderse del recurso monetario. De modo que de no existir una unidad contable de e
naturaleza, seria imposible permitir que otro disfrutars un factor productiva como el eapital, porque s¢ corria &
riesgo de su envilecimiento en el momento del pago: ne en vano los economisias planfean que bujas tasas de
interés en época de altos niveles inflacionarios, producen un desplazamiento de la riquezs de los prestamistas
hacia los preslﬂnrlnf.

Correlativamente la UNIDAD DE PODER ADQUISITIVO CONSTANTE no silo 52 concebia favorahle
a los intereses de deudor y acreedor sino gue también permitia ¢f desarrollo de uno de los sectores productives de Ia
Economis, &l sector de li constraccion, que indudablemente desencadenn efectos eoluterales positivos en la
generacion de empleo. en el aumento del PRODUCTO INTERNO BRUTO (PIB) ¥ en la posibilidad de un ITHEJOT
nivel de vida: todo ello estimulnde también  por un continuo proceso de crecimiento de 13 vida urbana en un pais
hasts entonces eminentemente agrario, No e igualments en vano que cada vez que 2@ present uni crisis de las
econamias. motivads en un estancamients del sector de la construccion, los efectos son devastadores et b casi
totnlidad de bos restantes seciores, precisnmente por el efecis multiplicador que de squél se desprende.

Lasituacitn conflictivis def zistenna Upas

Hinsts el aio de 1992, cuandi ge promulgn la Ley 31, la UPAC no represenfabu problema algund porque
mantenia su finalidad de unidad contable que media tn equivalencia en términos de i moneda legal colomiama sin
que en ella ingidieran factores njenos: ala inflacion o, en todo caso, o la correccion monetaris. Es mis, Ia propia Corte
Constitucionn] en lasentencin C- 700 mencionads, dijo al respecta:

“Para T Corte £ clare que conforme o la equidad ha de mantencrse el poder
adquisitivo de 1a moneda, fazin esu por ln cual pueden ser objete de
scmalizacion en su valor real [as obligaciones dinerarias para que el pago de las
fmismas se realice conforme o la correcciGn monstaria®™

? Lo elencia econdiicn snreia gue by infaiise oel indice oe precees ol crmainidion en reliciin con lie fasd e (rrerey provics
desplozmmients de fo Piguezn, todd vez e In relacids entre prerirtmias ¥ predanides exnd ipfluemciadd por oy costos il
aprtunidad; v el interds o5 precivaments who de exes cosios de EpIrTRATie,
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(..) Es decir, la achializacitn & valor presente de las obligaciones dinerarias
contraidas a largo plazo con parantis hipotecaria para lo adguisicion de
viviends, no vulnera  por si misma Iy Constitucién. Con ello se mantine el
equilibrio entre acreedor v dewdor, s guien olorga 2l crédito no verd
distninuide su valor, ni el adquirente de la vivienda v deudor hipstecanio la
cancelard en desmedro del poder ndguisitivo de ln moneda cuanda secontrajo la
obligacidn™ (Resaltado v subrayado son neestros)

Sin embarge, la Ley 31 de 1992 en su articulo 16, literal 0} le ssignd al Banco de lo Repiblica junta
directiva-, la atribucion de estublecer “ln metodologia para la determinacién de los valores en maneds legnl de las
UPALS, procurando que 8=t también refleie los movimientos de la tasa de tnterés de ln Economia™; melodologia
respeeiode b cul o H. Corte Constitucional dijo en la misma providencia:

Encuentra 1a Corte que el articulo 16, literal £} de la Ley 31 de 1992, en cuanto
estahlece que cormesponde a In Junta Divectiva del Banco de 1a Repiblica comag
autoridad monctaria, crediticie vy comibiaris, [a stibucion de “fjar la
metodologia para la determinaciGn de los valores en moneda teoal de da Unidad
de Poder Adguisitive Constante UPAC, procurande que ésta tambidn retleje o
movimicatos de b tosa de interés en la economia”, impliea que bn comeccitn
monetania se realice inclayendo en ella la variacitn de 1as tasas de interés an e
mercado financiers, o cual conduce & gue se introduzen parn el efecto un mueve
factor, ¢l de rendimiento del dinero, es decir los sécinos que éste producde, gue
resultn ajeno & Ia actunlizacion del valor adquisitive de fa moneda, PUSE, COMO
=e sabe son cosas distintss of dinero y el precio que sc pags por suutilizacidn, el
cunl se determing por kg tasas de interds,

“Por ello, a juicio de In Corte, al incluir como factor de a actualizacién del valor
de In dewedn el de la variacion de las tasas de interés en la ST, 52 INCUTTe on
un desbordamiento de ln obligacion inicial, pues asi resulia que aguélla se
suments. no s0lo para conservar el misme poder adquisitivo, Sino con un
exvedente que. por ello desiruye ¢l equilibric entre lo que se debia inicialmente
¥ bo que se paga efectivamente, que, precisamente POT E53 TAZON, APATCCE COMIG
contrario 8 la equidad ¥ a b justicis come fines sopremos del Derecho, es decir,
opuestos a la “vigencia de un orden justo”, como fo ordena el articulo 7° de lo
Conatitscion™.

Yesque desdeel 30 de Junio de 1995, a través de In Resolucién 18, la Junta Dhrectiva del Batco de la
®epublica habia determinade con soporte en el articulo 16 literal fide la Lay 31 de 1992, que &l valor de Ia UPAC
SERIAEQUIVALENTE AL 74% DEL PROMEDIO MOVILDE LADTF EFECTTVA de Ias 4 semnnas anteriores a
& fecha de su caleulo.

Mis tarde, el 14 de mayo de 1999, 2 través de |a Resoluciin externa Mo, B, fa Junta Darectiva del Banco de b
®eptiblica le agregd unn variante a la metodologia de céleulo de o U PAC, toda ver que, adernis de [ DTE, tomd én
sonsideracidn lns tasas de inflacion de los dlitmos doce meses anterores al mes en el cual se hace el caleulo.

Algo que hizo tedavis mas gravasa 1a situacion de Jos deudores foe que desde 1993, & raiz del Estatuto
Organico del Sistema Financiero o Decreto 663, se permitia la CAPITA LIZACION DE INTERESES en los créditos
& tango plnzo (Anticulo 121, con lo cunl se patrocind por largo Uempo 1a figura del ANATOCTSMO', pues las cuotas
penadicas que pagaban kos dendores no cubrian ni siquiers bos intereses dei capital. razdn por ln cunl a éste se sumaba
s & mes un monto adicional de dinero que, 05u vez, se sumaba &l saldo imsolute de b dewds. haciendo que el
rECino uviera un comportamiento en espiral .

La Jurisprudencin como pallative o soluckin formal al halo de crisis
Cuando ya no estaba en- su rigor la Resolucidn No, 18 del 30 de Junio de 1995 recaérdese que fue

reemplazadn por la sesolucion extemna No. § del 14 de mayo de |99, el H. CONSEN) DE ESTADO, en su
senizniin del 21 de mayo de 1999, declard su nulidad; v posteriormente, en Sentencis C-383 del 27 de mayo del

e conpce como ANATOCISMO of fendmenn por of cunl for rédisig e prodeice un capdtal se smwen o éxe v, para ef perfinde

. l:'.';|:.'n'|1"+'n'-"|'-:'|:.ln'r.|.§,-'|:-mrurr|r.|.|H1:-.-:*mr..-mmr.u|.'¢'|'¢’-_e.:~un-r|-.1mm1
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mismo afio, la CORTE CONSTITUCIONAL declard INEXEQUIBLE la expresion contensda en el literzl F} del
articubo 16 de la Ley 31 de 1992, en cuanto aulorizaba a la Junta Directiva del BANCO DE LA REPUBLICA para
tener en chenta bos movimientos de la Tasa de intenés de la economis dentro de Ll metodalogia para caleular el valos
deln UPAC

Par iltimo, a través de la Sentencia C-T00 del 16 de septiembre de 1999, con ponencii del Magisirado Dr.
105 GREGORIO HERNANDEZ GALINDO, la H, Cone Constitucional declara ia imexequibifidad de as nonmas
del Decreto 663 de 1993, encuanto regulndors del Sistema UPAC, v aplaza los efectos de su decisiin hasta el 20 de
Junio de 2000, plazo durarite el cual se debia expedir por el Congreso de 1a Repiblica la Ley marco de vivienda

Mace entonces la Ley 544,

Extinta como queds la UPAC, e 23 de Dictembre de 1999 se publica la Ley 546 que e ocupa de regular el
sistemy de financiscitn de vivienda individunl a largo plazo con sujecidn al INDICE DE PRECIOS AL
CONSUMIDOR (IPC). Dicha ley crea la nuevs unidad contable UNIDAD DE VALOR REAL (UVR)--, v prohibe
de manera expresa que en la determinacion de sus valores influyan fisctores ajenes a la Tasa de inflacion; ademas. en
el mueve Estatito se lintitan los tasas de interés lanto remunersionias coma motatorias {Articulos 17 y [9); esto es,
que por el interés general a que se somete I regulaciin del Sisterna de vivienda, la autonomia de I woluniad queds
restringida,

La subrogaciin pasiva como trascendéntal Innovacién de fa la Ley 546,

A i mode de ver, unadelas innovaciones méds revolucionanies de la nueva ley, ln conl es el objeto de
este ensayo que presents, e In gue trae el articulo 39 en el pardgrafo 2° relacionada con una SUBROGACION
ESFECIAL hasta shora no considerada con el detalle que demands, pese a las enormes implicaciones tanto
procesales como sustantivas que csti [lamada a producir.

En efecto, el parkgrafo 2 det articulo 3% mencionada, estipula:

“ & rifculo 39, Adecuncidn de los documentos contentivies de las condicromes &
| crédlitos:

(b

Pardgrafo 2°. A solicitud de quien al 31 de Diciembre de 1999, pueda acreditar
gue s& encuentra atendiendo wm erédite de vivienda que esti & nombre de otra
personn nstural o juridica, podra requerir (sic) o las entidades fimancieras pars
que actunlicen Lo informacion y se proceds o la réspectiva subrogacion, siempre ¥
cuando demuestre tener la capacidad de pago adecoads Obtenidn la
subrogacién, dichos créditos podrdn ser objeto de los abonos previsios en este
articulo™,

Lo cierto ¢s gue o pardgrafo 27 del articulo 39 de la Ley en estudio, vaa generar muchizimas controversins
a futuro, pues su contenido es sumamenle pristino al permitir la SUBROGACION DEL LADD PASIVO DE LA
OBLIGACION,: alge que resulta revolucionario para el derecho Colombiane porgue contrario i lo gque instituye ia
mueva ley de viviends, |a subrogacion se ha entendidio es en los términos del articulo 1666 del Cadigo Civil, esto s,
como |n transmisson de Jos derechos del acreedor nwm fercero que e paga. En otras palabras, a voces del Codig
Civil lu subregacion implica es 1w cambio de acreedor mientras que el dewdor, o sujeto pasivo de la obligacios,
sigue siendo ¢l mismo. Pero ahora, en materia de eréditos de vivienda, y en gspecinl con |a entrada en vigor del
parigrafo 2* del articulo 39 de la Ley 546, dicha subrogacion tambren opera por cambio de deudor, ¥ con ln
abligacion del acreedor de permitirla cunnds el nuevo dendor entiénduse nuevo duefio de Ta anidad habitacional
gravada con hipotecn ncrediie,

AL Elhecho deser el nuevie titular del dominio del inmachie hipotecado.
B. Que esti pagando laobligacién & cargo de quien figura ante el Banco como mutuaria, y

C. Qe tiene capacidad de pago.
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Es mis. de hecho ya se presentd el primer debote respecto del pardgrafo 2° del Articulo 39 de [a Ley 546,
Ocurre gue en el Juzgads Primery Cisvtl del Coowito de Tunga se odelontd, por el sutor de estas lineas, un process
Ordingrio radicacion No. 2001 -0174-, contra el Banco Popufor de la misma ciudad, en dicho procese se pretendia
g =4 declarara responsable a la entidad financiera de los perjuicios ocasionados a los demandantes con mativo de la
segativa de I entided . & aceptarios comd subsogatanos de una deuds hipofecana contraido porn fa adguisicion de
tenda, puss desde el mes de septiembre de 1999 diches demandantes vienen atendiendo s obligacién como
consecuencin de haber adquindo el inmueble que: dio lugar &l crédito otorgado-al antiguo ducfle del mismo,
Satnogacidn que bos actores reclamaron can fundamento en el pardgrafo 2 del articulo 39 de 1a Ley 545,

El Banco Popular negd la subrogaciin pese s queé los demandanies [2 démosiraron suficients capoeidad de
pezo v acreditaron igualinente haber comprado el npartamento desde ¢l 30 de septicmbre de 1999, esdecir, con
sieniridad o lo vigencia de la Ley, En otros términos, o que pretendin dichs: institucién. erd scordar una
SOVACION DE LA OBLIGACION para poder acceder a tener & los demandantes como sus nuevos devdores,
soncacion que obviamente fe fepresentabn ganancias adicionales v que iba en detrimento  de los derechos de fos
sdquirentes del mmueble,

El proceso eulmind su primers instancia el 28 de marzo de 2000 cuando el Juzgado de conooimiento acogid
‘= pretensiones de l2 demanda, condenando de conters o Lo institucidn finangienn al pago de los comrespondientes
SerUbCEaS;

Hoy ¢l asunto s¢ encuentra  culminado, pues en  decisiim de segundo grado, proferida por la H. SALA
CIVIL- FAMLLHDEL H. TRIBUNAL SUPERIOR de Tunja el 16 de Digiernbre de 2004, con ponencin del Dr.
LUISHUMBERTOOTALORAMESA (radicacitn Mo, 2003-0329-1), se confirms lo decision del Juzgado n-quo,

Tanio la demanda como las senienciss de primera ¥ segunds instancis se presentan en el capiubo final de
=12 inthajo o manern de casuistics v con ba finalidad de dor una vision mucho més clara dela innovacion que respects
e la subrogacein, tree lanweve ley de vivienda,

El taicn caso conocido en niestro medio demuiestra que poco después de la vigencia de la- Ley 346, vase
sisha generantdo porn el autor la inquictud por el tema de s subrogacion pasiva; y luego de profundas reflexiones
2= quenido plasmarla en este documente no silo demestrando jurfdicamente s hipdtesis que  dicha ingquietod me
levi o plantear ab nitio, sino también amplidndola a ofmas que se expresan aqui v que espero contribuyan &
seiucionar los problemes cotidianos que surpen a diarioen los estrados judiciales,

Pero es importonte que antes  de entrar de lleno en el trmamiento del tema de 1o Subrogacion pasiva
mrevistn en b Ley 346, dediquemos wn capiiulo prepuratens parn el mismo, esto es; un estudia breve sobre o
sbligacion v sus modos de extincidn, page ¥ novecion entre ofros (Articuls 1.625 del Codigo Civil). Tal capitulo se
matifica tanteen lo metodobogies come en lo practico, en razdn de su estrecha relacidn con lo gue realmente resulta
comi punto central de mi trabajo. Eso si, sereitera que 1as obligaciones, tanto civiles eomo mercantiles, no pueden
sgotare en un - gspagiotan breve como el gque aqod Genen, por bo gue disde va el leclor no puede aspiror 0 que tan
compleja temiticn pueds ser abordada con el rigor juridico que ella dermanda; todo o contrarie, par cunlgquier
mquietud por més elemental que ses, debe buscarse su sofucion en los interesantes ¥ profundos estudios que hay
sobre |2 mEsrma,

2. LA OBLIGACION

Muchos critican, v o hacen con razdm, que £l Codigo Civil Colombians ne sz ocupa de definir ¢l concepta
e abligacidn; es mis, el articulo 1.494 pane de las Fuentes de las obligaciones, ¢o tanto que ¢l artlculo 1,495, al teatas
 nocidn de contruto, resulta desafortunado porque ese concepto alli inmerso corresponde mas al de obligocion
propinmente dicha,

Sin enthargs, vuelvo o puniuslizar, este trabajo no ene b pretension de constiteirse 2o un insiado de s
shligaciones; su delimitacion claramente planteada desde la infroduccidn, apunts a otms ceestiones. Por ello,
Sgamis con ef Moestro Guillermo Ceping Femibndez  queabligacion e un vineulo suridics ¢n virmd B2l cual une
persona determinnda debe realizar una prestacidn en provechs de ofra; definicidn que al hablar de vinculo y no de
st o de hecho juridico, resulta iteresante porque de cso manera ticnen alli cabidn todas lus fecotes de las
chligaciones , o sea el acuerdo de volunindes, los hechos voluniarios, los cunsicontratos, los delitos v b Ley

Articule 1494 citndo). Aungue pregiso es tener en cuents tambidn que el vineubo juridico no necesariamente
enuelve mma prestacidn en sentido positive sino que muchas veces es negativa o de abstencion, como en Ins
shlipaciones de no hacer.
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Tampoco pspiro 8 OCUparme de In clasificacion de las obligaciones porque igualmente terminarin
apartandome de los ohjetivos mzados para el tena, pelernds, quien estt inleresado on ello puede acudir o las fuentes
inincrsas en tratados escritos por hombres verdaderamente doctos en ese [OpIEO COMO ] misme Masstro Ospins
Fmﬁnd:z.:.-,pnrquénu,alnmpliumiaml:nmqutuzs&t:mu leda el Dr PEDRO PABLO TORRES BELTRAN en
s texio de obligaciones.

7.1 Los medios extintivos de las obligaciones en general y el pago en particular.

Asi como una ohligeeidn nace, yo del congurso real de voluntades de dos o miis persomas, yd de wn hecho
vpluntatiode qui&nscnhliga-yaacnmmcnnindﬂ un hichoque ha inferido njuria o dafio o otra persona {delitng), o
v por disposicion de I Ley {Art. 1464} s5i fambién ese vinculo esti llamado a desaparccer pot Ins cansales del
articulo 1625 del Codigo Civil, entre b cualés merecen especial ratamiento Agul laz del pago con subrogacién ¥ la
MOVACHIEL

7.1.1 LaSubrogackin

Lo silacion i pago elective g5 por antonemasia el medio s expedito de extincon de la obligneiin: de ahi
que el arthealo 162610 defing como “ln pﬂﬂﬂﬂﬁ!ﬁl{lﬂﬁ que se debe™

Estd Namado a hucer el pago el deador o cunlquier persona o nombre de él, adn sin su plannzimieto o
conita su veluntad, v sun o pesar del acreedar; pem: & cste iltimo caso, si laobligacion es de hacer, ¥ si para 1o ohre
de que se trath se ha omado en considesacion la aptitud o talenio del deuddor, no podra checutarse 1a obra por ol
persons contra fa voluntad del acresdor, Io  cunl significa o pone de presente que axisten obligaciomes
personalisimas, frente o Jas cuales la intervencidn de un tercero, asi tenga interes en &l pago, no puede hacerse 5ino

e+ con |aanuencia del titular det derecho prestacional.
Efecios del pagn por on fereerod
Frente al pago hecho por untoreero by que distinguir:

A. 5i lo haee dicho teroers  Sin coROCUENTD del deudor, o conirs In volomtad de este. &1 [ porimmera,
entonces el fercers oo tiene nocidn sino pars que cl deudor le reembolse lo pagado; si o segundo, gl dendor sdlo
esturh obligado st ol poreedor 1o cade voluntanamente 51 accion al eTcero; ¢ i que se COmbEE COmO aubogacon
comvencionil

B. Si el tereero.que cubre ln obligacidn e una persona distinta del dendor prineipal pers con imerés en la
deudn: esel caso delos obligados solidariamente, aeldequien habicndocomprado un inmuehle es obligado o pagar
a los pereedores i quienes el : nmiweble e2té hipotecado, el del heredero que paga con sU progio diness las deudas de
la herencia. En todos estos eventos se produce el fendmenn conoeido come subrogacion legal, o por ministerio dela
Ley { Arsiculo 1.668 det Codigo il

En consecuencia, In subrogacion es la trunsmisian de Jos derechos del acreedor a un eroero que le pogs
{ Articulo 1 666 del Codigo Civil), Opers dicha subrogacion biien en virtnd de laLey I.Suhmgatid'u.!cgﬂ},umﬁnud
de una convencion (Subrogacion convencional). En Ia subrogacion legal o por ministerio de la Ley. quien ke pagaal
acrecdor, afin contra su voluntad, no requiere de cartd de pagn pard gue opere e 5U favor la transmision de 1os
derschos de éste, pues es la Ley [Anieulo | 665 citadod, la gque hace operar esi transmision. En cambio, en 8
subrogacitn convencional, gue suele suceder cunndo el tercero paga conlra ln voluntad del deudor, no hiy
rransmision de derechos sincarta de pag 0 cesidn de ios derechos de criditn{ Articolos 1.632 ¥ | 665

Caracteristicas de la subrogacidn en s transmisidn a titulo particular de 133 obligaciones.

A Fxsoloactiva

Gin duda alouna s pugds SostencT que |a soln becturn del anticulo 1666 de muestro Codige Civil clerra toda
posibilidad a la subrogaciin por parte pasiva 0 3 ko que 1a amplia doctrina sucle lamar CESION DE LA
DEUDA. Notess que a voees del articule en estudio Lo subrogacion s |a transmisidn de los derechos del acreedar
pun tercerogue le paga”,

B. No hay subrogacién pasiva, sino Delegackin para el pago coando ¢l acreedor consienty on que Sed
un tercers v no su dendor el gue asuma la obligacion ya ereads.

La transmizion de la obligaciin por parte pasiva o, 5¢ MSEE, cesitn de la dewda, ne tiene consagTRchin |
positiva como subrogackon slino como novackin de tipo subjetrvo que, extinguiendo la obligacitn inicial, crem
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= Ui, esto g4, b que vincala juridicamente ol tercere con el acresdor, Este tipode  cesion, al tenor del articulo
L del CLC,, requiere que el sereedor exprese su voluniad de dor por libre ol primitive deudor. Es fo que encel
Serecho Fruncés se denomina DELEGACION PERFECTA, toda vez que enmre el delegants, ¢l delegado v el
drisgatariose presenta ba siguienie sineacion:

Eldelegatorio acreedor del delepanie acepin que el defegado asume la obligacion en lugardel delegante, y
&l sceptar ¢l delegitonio que &l delegante quede libse de lo obligacidn porgue ahora s aceeedor dol defemado;
emences ay novacidn (Articulo 1265 de] Cddigo Civil Francés ¥ 1694 del Cadigo Civil Colambiano), YVeaos
gemo expone el tema JULTEN BONNECASE "

= Ardieudo 1,271, In novacidn se hoce de wes moneras; 1. Cuonde el deudor contrae una mueva dends con el
Ereedon, gue sustituye a 1z antipea, quedando ésta extingusda: 2. Coando se sustituye un meevo deador al antiguo;
weerr o5 liberado porel acreedor. 3, Cuandd, por efecio de una nueva shligacidn, se sustifuye un noevo screedor al
et i, respects al cual el deudor so-encuenten Iibre, {2 L) Art 1274, ln novacion por snstiueion de un v
demdor, puede operurse sin el concurso del primer deudor, Art 1.273, la delegacién por 1a cual un dewdor da al
wrrecdor otra dewdor, que e obligs respecto de &, noopera novacidn, si el acreedor o ha. declarado expresamenie
we voluntad deliberar al deador, con guien celebra la delegaeion (., ..) Surge agqui la distineitn enire la delegacion
periecia y In imperfects. La delegacion es perfecta 51 el delegainno ocepta liberar al delegante, por el zblo hechs de
e 2| delepado se obligpue a favor, En este caso, hay novacion (AT, 112653, Puede acomecer gque ol delegatarno no
rere al delegante, existiendos en esie case, simplements, unnuevs deodor: el delegado, gue viene & sitmarse al lndo
el antiguo, el deleganie. El delegatasio puede exigir 2l pago indistintamente de uno o de oo, Por otra pane, en la
debegacion perfects, el delegatario thene un récurso conira el delegante 51 en el momente de s delegaeiin el delepado
s ereontraba en quiebra o'en concurso, ¥ tambien 51 en nquel acto se reservd tal detecho. Pero, jpoede hoblamse en
mee cusa de delegecion perfecta?. Mo fo creemos.: La ley presume gue tode delegacion es impertzcta. Pam gue la
deieguiin sea perfecty, se roquicre una declamcidn éxpresa del delogammrnin”.

o0 Artieuln 12T, le novacion s hoce de tres maneres; 1. Coamdo ¢ deador
cottirae b nueva devda gon el doreedor, gue sustiuye a la antigua, quedando
Exin extinguida, 2. Cuando se sustituye un nueve dendor al antiguo, quien es
fiberado por el acreedor, 3, Coando, por efecto de una nueva ohligacidn, e
sustituye un nuevo acreedor al antigue, respects ol cual el dewdor se encoentra
bibre [0 At 1274, 1 novecion por sustitucion de un nuevo dewdor, puede
operorse s=in el concurso del primeer deudor. Ani. 1,275, la delegacidn par [a cual
un dewdor da gl acreedor oire deudar, que se obliga respects de 21, no opera
novackin, 5iel acteeddr no b declarado expresamente su viduntad de Liberaral
deador, con quich celebra ln delegmeida (...} Surge agui ls dastineion entre [n
delegacion perfecta ¥ o imperfecta. Lo delegneion o5 perfecta si el delegatano
noepin liberar al delegante, por el sdlo becho de gue el delegado =2 abligue o
fevor, En pste caso, hay novacidn (A 1263} Puede acomtecer gue el
delegatario  no libere al delegante, existiendn eén este caso, stmplements, un
ey deudor: el delegade, que viens asituarse ol fndo del sntigue, e deleganie,
El delegatano pueds exipir ol pogo indistintnments de uno o de otro, Por o
parte, en In delegacion perfectz, el delegaforio tiene un recurse contra el
delegante sien ¢f momento de la delegacitn el delepado s¢ encontraba en gquiehea
O on conourss, ¥ tambidn sboen sguel scto 2o reserid fal derecho, Pern, | pueds
hablarse en esie cogo de defegacion perfecta®. Mo s creemos. Li ley presume
que bixda delegacion es imperfectn, Paro que lo delepacién sea perfectn, ==
respuiere una declarscion exprese del delepntario™,

Adora bien, que la trassmision libre de la deada de un deudor 3 otr, aun contrs la voluntad def screedor,
peng consagraciin positivi, 28 alpo que con macstria también expone JULTEN BONNECASE '

“1:...) Dstinte ex o cuestion cuando la obligacidn se transmite a thale particnlar.
En este caso, la obligacidn considerada asladamente, en sl misima,
independiememente de toda ot tansmizion  de valores o de pilmmoo,
cambie de sujetos s que se afecie su naturaleza, ¥ =0 gue desaparezean o s
i figuen sus efectos v las garantias que la acompufisn, Agreguemos, que para
que |n iransmusibilided de In oblipaciém 2 fitulo  particoler, estuviese
imegraimente consagrada por neesira legislacion, seria necesario que esta

lﬂ.ﬂ:'x'w.i “Trarads Elemeniad de Devecka Tl Bibifiorecs Clisteos ded Dvrecho; Felumen [ Edirariel Harla; T#T; PP

2




52

L =

La sulbrrgaciin pasiva en o oueva ley de viviends dpruxtmactdn disdnvheg o fa iranimigidn ¢ il porieaize oe fas ahifpecumes

transmsibilidad exishess tanto por parte del devdor comao del acraesdor; en otros
terminos, que el dewdor pueda ser sustitwido  Hbremente por otro desdor,
medinnie cesion de deuds, como ¢l acreedor es sustimido porotro, en virtud de |a
cesidn de derechos o de la subrogacidn personal. {...) no o5 asi segln el estado
actual del derecho positivod... "

Dz o exiractado concluinmos enionces 1o siguienie;

a). Enla subrogacidn activa b caracteristics fundarmental ex que asi bava cambio de supeios (El acreedores
umn tercero), o obligacion considerada aislada & independientemente de todd ofra transmisitn, no cambin, sigue
giendo bamisma, no se modifican ni sus efectos m las garontins que b scompafian; en olros Erminos, o ticne por
qué generarse un nuevo vinculo obligacional que extinga el anterior ¥ que ale al deudor con €] tercen, su nuevo
acteedor,

b}, Cuando la tromsmisitn de In obligacion es a titulo universal, dicha transmision se presenta anto desce
el punto de vista activo comao desde el pasivo; £8 lo que peurre, por gjemplo, cuande una persona talkece. El difunte
transmite a sus herederos los crbdites v deudas que tenla, La obligaciin no cambin de naturalezn desde el punio de
visty ahalracto,

Claro cstd que  en el casode |a trensmision de.obligaciones a tiulo Universal, como e el caso gue se
presenta cuando el deudor muere, dicha transmision ocurve también envirtad de ko Ley . En efecto, el articalo 1008
el Cideligo Civil resefin que;

“Se spCede o una persona difunta o titulo unversal oo titelo singular,

“El truly ey universal cuando se sucede al difunto en todos sus bienes, derechos v obligacionss
transmisthles o enung cuota de ellos, come b mited, eecko o quinto,

“El titelo o= singular cusndo st suceds o6 unn o mis especies 0 cusrpos cleTtos, cormo tal caballe, tal casi, o
en una o mis especies indeterminadas de cierio géners, como un caballo, ires vacas, seiscigntos pesos, cuarenis
hectolitres de trgn”,

Y elartioulo 101 dispone que:

“las asigiaciones 4 dule universal se llaman hérencias v 18 asignaciones a titulo singulnr, legndos, Bl
asignutano de herencia sa lwma heredero, ¥ el wspnatario de legado, legatario™,

De sucre enmnces que bo ransmisidn de obligaciones, cunnde o5 moriis cause, v bien gque se trate de
hierederos o de legatarios o representa problema por cuanto eslaley o gue ha determinado gue todos los derechos
y obligaciones del deudor fallecido se transmiten a sus sucesores, independienternente de que Ins cargas que ellos
asunm, como herederos o legatarios, Heguena ser distintas, En ahimas bo que importa es que en la ransmision o
titulo universal, los sucesores son lamados porba leyascuparel puesio que ha dejado ol cavsanie,

Por ceo o3 que én séntido abstracto, In obligacion dejada por el muerio, considerada aistodamente, en sl
misma, independientemeante de toda otra transmision de valores o de patrimonio, no cambiarealmente. de sujetosai
e afecta su naturaless ni desaparecen  oose modifican sus efecios v las garantias que la acomparian, porque los
SULEsoTES, of este caso, son contimundores del paicimonio del cousanie,

¢} Pero cuands l& transmisién de lo obligacion es @ fifulo particular, o por acto entee vives, el denscho
positive gHlo se ocupa de Ta transmigidn libre y voluntaria del lado active, ES DECIR, ,FOR  PARTE DEL
ACREEDOR, v procede mediante lus figuras de |a cesidn de derechos v Insubrogacion personal, O ES POSIBLE
CONSIDERAR QUE UN DEUDOR PUEDA LLEGAR A TENER EL DERECHO A 5ER SUSTITUIDG
LIBREMENTE POR OTRO. “Cunndo més, pucden obtenerse ciertos resultados de la cesion de dewdi, medinnie o
novacitn por cambio de dewdor” [ Bonnecase). Pero comao Lo expuse arriba. este tipo do cesitn o novacion, requiere <f
congentimiento del acreador | Arthculo 1.694), o-3en, noes LIBRE cual suele ocurrir con la subrogacién personal o
vesidm de derechos de crédite,

L.1.2 Lanovacidn:
L nowvacion & diferencia de la subrogaciin, imgplica siempre Lo creacidn de una nueva obligacion con el fin

de extinguir otr anterior { Articulo 1687 del Codigo Civil), v puede efectuarse de tres modos, al igual que en e
derecho Francés { Articula 1690 ikid.
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A}, Sustituyéndoss una nuevaobligacion s ofra, sin que iniervenga nuevo desdor o acreedor,

B). Contravendo el dewsdor una nueva obligacidn respecto de un tercere, y declarandole en consecuencia
e de lnoblipacion: primitiva su respective poreedor

C). Apareciendo un nueve deudor que reemplazs al inicial, qguedando en consecuencin libre éste.

La primera forma de novaciin no acames inconveniente alguno por cuanto no implica la intervencion de

e o personss distintas del acreedor v el dewdor originales; éstos, en jercicio de su wutonomia contractual,

ridan v deciden Hbre v voluntarismente crenr otra-obligacion que extingue ipso facto la anterior. Es la conocicda

vzcifn objetiva. Incluso el titular del derecho crediticio v ¢l obligado o la prestaciin pueden combaor tanto el

e comio lacsuza de la obligacion: o4 lo que suele suceder cuando A debe mil pesesa B v ambos acuerdan que s

e o especte muehle de pénent distinio, o cuando A debe esa suma de dinero fruto de un contrate de compraventn y
‘scoerdn con B tonzarla 3 titulo de muatun;

Tonto ln segunida como lis tercera forma de novar, va involucran a un tercern;  thastremaos la segunda, es

. aquélln en wirtud de fn cual el deudor contrae una nueva obligacion respecto de un tercero v &0 vis de In cual

wecda libre de ln oblizacion primitiva respecto de su acresdor inicial; conocida mmbién como DELEGACION
PR FECTAsegin lo visto atrds:

A es acreedor de B pero a la vez es deudor de C. Lo dos primerod acuerdan que B, en logar de pagara A le
‘eecele a C. Esdecir, A pretende que B 1o sustitnya como deudor frente a C' de aceptar &ste, loque se produce ssunn
e lsgncidn novatoria o delegacion perfects { A delega a B para que le pague a C, quien o su vez. siendoacresdor de A,
‘emrienteen elbo v declisi libréa Al

Finalmente, la tercera forme de novar, o5 decir. cuando aparece un nuevo deudor gue reemplaza al incl,

‘e enh ¢l cual e extingue ka obligaciin de éste frente al acreedor, corresponde o In que de manera mas clara trata ol

wroilo 1,694 del Cadigo Civil, en log signientes trminos: “La sustimioidn de un nuevo dewdor a otro no prodece

‘e acion, si el acreedor oo expresa su vohmtad de dar pos Hbee al primitivo deudor. A falta de estn expresion se

esernderd que el tercero ex selamente diputado por el deudor para hacer ¢ pago, o que dicho tercero se obliga con él
“wetcdania o subsidinriamente, segin parezce deducirse del tenor o espiritu del acta™

3. LA SUBROGACION (¢ §) EN LA LEY 546 DE 1999 PARA
CREDITOS DE VIVIENDA.

En pirmafos precedentes tuvimos oportunidad  de sostener que ef legislador Colombiano de 1999,
“partcularmente al expedir la Ley 546 gobre financiecion de vivienda individunl n lamgo pluen, cred una especie de
8 AROGACION SUI GENERIS, con In cusl se separa completamente de sus raices Francesas v le di un voeleo
wmrertanten los prticulos 166, LHET v 1654 del Cddigo Civl, Veamns!

La subrogacitn (Ar. 1666), e una figura en vinud de la coal, segin guedo dicho, se trimsmiten fog
gerechos del ncreedor o un tercero que le pags; se producse bien en virtsd de uns convencion subrogneiin
socvencional—, o bien en virtud de la Ley subrogacion legal—. En la subsogacitn sélo se produce mutacion o cambio
o= ] lado activo de la obligaciin {un mesevo acreedar),

Asu ver, lapovacion (Art. 1.687), “es la sustitgcidn de unn nueva obligacion & otrn amterior, n cual queds

- por tunto extinguida™; opera segin sea novacion objetiva o bien novacion subjetivie, Vimos timbién que Innovacion

wisetiva 3e puede producir bien  porgue se cambiz materinlmente ln instrumentacion de la obligacion, v, gr, cuando

b o et comtenicla en wn titubo valor de plazo vencido, y seraedor y doudor scuerdun suscribir olro, o cuando se

gresentn la mutseion de la causa que dio lugar o la obligacién, como cuandn b obligacién emana de un contrato de
somnpravenita ¥ el devdoracuerda con su acreedor tominr Io debido g tinode ooutes,

La novaciton subjetiva, en cambio, tienc lugar de dos formas, pero en el fondo son ks tnisma ; una la Hamada
wes st de quee trat el rtieudo 1684 del Cidigo Civil o “lasustitueion de un nueve dewdor a otro, lo cual no produce
= zcion si ¢l acreedor no expresa su voluntad de dar por libre al deudor inicial; es decir, que =i el acreedor no

seesionte en dar por libre al dewdor primitivo, entonees ¢l tercero se entiende que se obliga soliduria o
sesaadiariamente, segln parezea deducirse del tenor o espinitu del acto, L otranuvacion, recisérdese, produoce es o
Semada delegacién novatoria o delegaciin perfectn, que no es mis que una vertiente de b novacidn definids en el
w—oulo 1694 del Codigo Civil, gs decir, la mrsma novacidn subjetiva,
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Dentre de los conceptos de NOVACION ¥ SUBROGACION es jue damos comienzo o le discusion que
planteac! parigralo 2" del Articuls 39 de ln Ley S de 1999, Vearmds lo gue estipula csin norma:

& A pticalo 10, Adecaacitn de los documentos cantentivos de las coniliclones
i bns eréditos,

L)

“Pardgrafo2* . Asolicitud de quien al 31 de diciembre de | 940, pueda noreditar
que se encuentrs atendiendo un crédite de vivienda gue csta a nombre de otm
persona mutural o juridicy, podrd requerir 3 las entidades financierss para que
sctualicen lu informacién Y SE_ FROCEDA A LA RESPECTIVA
SUBROGACION, siempre ¥ cuando denuestre tener la copacidad de pago
adecuada, Obtenida bn subrogacion, dichos créditos podrin ser ohjeto de los
ubnos previstos en este artieulo”. (Mayisculas, resaltado v subrayado fuera de
fexto]

Pese a gue alli se esbozs cluramente una SUBROGACION PASIVA v nunca una NOVACION
SUBJETIVA, Ia H. H. CORTE CONSTITUCIONAL, al ocuparse de 1 Exegquibilidad de esta nortma, apunio 1
siguiente en la Sentencia C-955 de Julio de 20040

“Mo s¢ presta a controversia que el propdsito del femslador, en ese senitido
conforme con bn Carta Politica, ¢s el de hager prevalecer ol derecho sustancial
(A 236 C.P) , haciendo que salga a la fuz una sithacion juridia hasta ahora
gncublerts, ¢onsistente en gue alguen pagaba e realidad un crddito pero
aparecia como deudor oirn persona natural o juridice.

P

“hae tal hecho se hagn explicito es legitimo y bajo esa perspectiva la normi &4
exeguible’” (Subrayede fuers de texto)

;Cimo explicar eotonces esta aparente contradiccién con el tradicional comcepto de
SUBROGACION gue siélo admite el cambio del Indo activo de la obligacion?

Aungue nuesiro Codige Civil, al igeal que el Frances, no consagre positivamente ln figura de ln cesin libre
de In deuda porque los articulos 1687 y 16594 son explicitos al permitir fa rovaciion personal. subjetiva o por wamiban
de dewdor pero a condichin de que el acreedor consientn en elko, ko cierto es que I nueva Ley de vivienda (1, 3460}, ol
hablar de subrogaci al para la sisuaciin especifics de los eréditos de viviendu, prefind apartarse del Derecha
mmmﬁmiﬁmiﬁmumuﬂmmmwmwwﬂ
WM&MM@M@&M SONSENTIMIENTO
DE LAS ENTIDADES QUE SE ENCARGAN DEL NEGOCIO DE FINANCIAR LA ADOUISICION DE L4
VIVIENDA, NQ ES LIERE Y YOLUNTARIO SING FORZADL.

¥ nopuede exigirse por paste de bos Buncos la creacion de una mesva obligacion que vincule al ereena que
esld interesado en el page, porque ello conllevaring novacion tanio Shjetivi come subjetiva, cuando la verdad es que.
la I_:jg'c:l;pre:ia.mcnl:thublu:h:ELl'BRUHﬁE[{']N-

Obsérvese que si el interés de la Ley fuera ese, €5 decir, permitir que s¢ cree una nueva obligaciin, entonces
al hacer més gravosa la situacion del nisevo deudor, e atentaria contra uno de los principhos inspiradores del
Estututo de la viviendn, cual es ¢l de facilitar en condigiones de iguaidad el accesoa una vivienda dignu. Pero bajo &
entendido que los Banoos pudieran neguse a fa sustitucion de un deudor 4 otro, alegando que wim en ¢l caso de
subrogacion es necesario  religuidar e mstoimentar 1o obligacién en ofre documento, enfonces 5 estarin
desconociendo 1ns siguientes disposiciones de la Ley de vivienda

u). Los aumerales 1y 6 del articulo 2° que, al resefiar cufles son Ins objetivos y eriterios que fa ley
busca, enfatiza: “1. Proteger ¢ patrimnonio de las familing representado en vivienda. 6. Facilitar ¢l sccesnals
vivienda en condiciones de equidad y transparencia™
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bk El parigrafe 1" del Articulo 39, a cayo tenor: “La reliquidacién de los créditos en los términos de
wue irafa el presente capitulo y los correspondientes documentos en bos que consten las condiclones de los
ereditos de vivienda individual a large plaze, NO CONSTITUIRAN NOVACION DE LA OBLIGACION v
por lo tante no causard Impuesto de timbre™ (Resaltado y moyisculss fuera de texio)

Asique hoy, enel Derecho Colombiano, es perfectamente posible s cesidn de deuda por scuerdo entre el
Sedar ¥ un tercer; ¥ i intervencidn del sereedos en ese ncuerdo no podrd extenderse més all4 que para dor su
senentimientn, pues ésfe siempre estard forzade o aceptar al nuevo deudor, siempre que, obvismente, tenga v
scedite capaeidad suficiente de pago. En otros 1érminos, asi como hay sustitucion libre de acreedor por via de
wsrogacion o cesion de derechos, también hay esa sustitacidn libre de dendor, aungue restringida a los créditos de
wivienda, conlocuad, segin lo visto al tratara JULIEN BONNECASE, el derecho Colombiano se aparta de su raiz o
s ol Francds, porque le da carister prevalente al derecho material y no el formal, al hacer legitima una situacion
e 5 manteniy engubierta. Ello no es mis que uno de los mochos easos en gue el hecho, o seo ln realidad,
swsciende lanonma, y el legislador simplemente acepta esa dindmica social, sungue de manera tardia, al expedir la
BOOTLE QU POSELVIER ¥ legitima esa siteacidn hasta abora encubiertn, segin voces de nuestra Corte Constitucional,

L3 otra panie, ta aparents contficeion de que venimos hablando se resuelve en fos siguientes términos
s I CriteTio;

Con mative de ln nueva Constitucion Politica de Colombia s¢ ha venide presentando un fendmeno de
s=anvizacion de los principios absofutos y privatistas del derecho mercantil  pare darle pase 8 una laxind, Me
ELpiloD B AL BRgRaric:

Momulmente, para un erédito de viviendn el deudor debe no o hipotecar el inmueble sino que, sdemis,
scte firmar un titulo vabor lamado pagaré, el coal en apanencia es abstructo, caracteristica en vireud de ki cual el
sruln misma es independiente del negocio causal o subyvacente. De ahi que los comerciallstas discutan g Ia
sals ohligackin contenida en un titubo valor, es suficiente para que la norma a aplicar sea la mercantil y no otra.

Asl pues, creen los Bancos que ante el hecho de que son comerciantes y que su deudor de vivienda firma
 pagard con vencimientos peribdicos y sucesivos, entonces Lo obligaciin alli contenida ¢8 de caricter privado v
w2 porende, Ininstitucion no esth obfigads bajo ningin purts de vista por otr normatividad.

Sin embargo, In ley 546 wopara de manera especinl los créditos otorgados para la adquisicion de ln
v aenda, de donde resulta, & guisa de ejemplo, que el cobro de intereses no estaria regulado por los articulos 884
e Cisliger del Comercioy 111 de la Ley 510de 1999 sino por los articulos 17y 19 de aguélln.

Tan protegidas son estas especiales operaciones crediticias que, pese a nstrumentarse en pagarés, la
Jurisprudencia v Ia Docirina se preocupsn mis, come tene gue ser, de la causa o del negocio jJuridicn
sabvpcente quede Ia sutonamia del finlo valor. Dijo la Corle en la Senfencin C-955 del 26 de Julic de 2000:

“Cortnes en los préstainsos de viviendn en UVR, en ol sistemna de b Ley examinnda,
el soldo del capital prestado es actualizado al riteo de s inflacion, en dicha
untdad de ciuentn ya esth comprendida ba inflacidn, Incluirla de nueve en los
intereses s cobrarla doble, Jo cuwal, de wcuerdo coo lo expuesio, es
inconstitucional. Luego (.....) debe entenderse que 1a tasa remuneratoria sibo o5
le 1244 real, esto es, la nominal menos la inflacion.

“Ahora bien, como en esta sentencia ¢ define que In tesa de interds
remunerntorio no pusde quedar descontrolada ni sujeta a las variables propias el
mercado, ¥ las de intermiediscion de vivienda vienen siendo Ins mis altas, deben
reducirse significativamente por la funta Directiva del Bancoe de ln Repiblica
para hacer posible In realizacidn del derecho a wna vivienda dipna (Ar. §1 C.PJ.
Entonces, ln Juntu, en su condicidn de autorided monetoria y crediticia, mediante
icto madivado en que se justifigue su decision, deberd fijar la- taga misxima de
mnigrés remuneratonio que se puede cobrar por las entidades financieras en este
tipo de créditos. Ella, & sui tumno, seni sicmpre inferior a e menor de todas las
tases reales que so estén cobrando en ¢l sistema (inanciero, segin certificaciin
dela Superintendencia Bancariz, sin consultar factores distintos de bos puntos de
dichas tasns. e independientemente del objeto de cada crédite, v 8 1a tasa menor
se ledeberd descontar b inflacion pars que no se cobre doblemente.
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“La imterpretacion que se probija no admite la comparacidn del crédite de
viviendn con otros eréditos que puedan considernrse similares a cstos, pues I
financiacion de vivienda, por su proteceitn constitucional y su finalidad social,
debe estar sujeta n reglos especiales que signifiquen una sustancial diferencia, en
las twsas de mterés. respecto de todes fos demas créditos™ (Lo resaltade ¥
subrayadnno estden el texto).

(Y qué decir de los endosos de eses titulos valores™; (podria un hasco endosarieel tulo & wmn persons
natural o juridicn por ejempla, ¥ sta podria soatener vilidomente que aungue ¢l tindlo este creado en UNIDADES
DE VALOR REAL y o un plazo de quinee afios, €3 un adquirents de buena te y que no se e pseclen proponer lns
excepeiones del articulo T84 del Cidigo de Comescio?. | Podrin argumentarse vilidsmente que sin que se acredite
frande en In transferencia del documents no podrin ¢l deudor plantear excepiones petsonles?

Se dejan las anteriores inquictudes asi planteadas porgue i desarrollo bien puede ser el ohjeto de otro
trabajo que superariz en mecho jos Lmites que se hun propucsio enel presente.  En todo caso, hoy cs perfectamanis
pesible plentear que los principios de fs literalidad ¥ la sutonomia en materia mercantil CEDEN espacio porque
ciila vez es mayor In injerencia del Estado en asuntos que, comi ¢l caso de los criditos parg viviends, mo pusden
wstor ol libre juego del las reglas que imponen los mercados

Coneluyanos de una manera simple: en matgria de créditos o puede descondeerse yi gue ia ley hace
diferencia entre ellos v esa diferencia lleva a diferentes tratamientos juridices; por ciemplo, no &3 1o s
erédito para libre consumo o para libre inversion y disposiciin que aquéllos en los que no puede haber de por
medio un interés partieular ¥ mercantilista sino que su funcion es eminentemente socinl, En los de libre
disposiciin o en los de consuma, se siguen uplicando las reglas tradicionales, mientras gue ¢n agquélios que
cumplen una funclén estrictamente social y en los que por ley el Estado esta Hnmaehi a Intervenir directs ¥
permanentemente, como es el caso de la destinacion para ol financiamiento de la vivienda a largo plaze, ese
interés lncrativo de las entidades prestamistas no tiene soporte juridico, ni v podra tener, en Iy disposiciones
estrictamente privatistas del derecho, Por eso, aungue un erédito de vivienda se instrumente en un TITULED
VALOR. éste no se veria tan favarecido por loy principios de los srticulos 622 v sigukentes del Chdigo de
Comercio.

3.1 Consecuencias de la Ley 546 de 1999,

1.1.1 Enlo relacionads con los efectos futuros del - Artioule 39,

Considero de suma impartancia desarrollar agud cinee supuestos  de hecho que s¢ hallan inmersos en 2
articulo 39 de la Ley 546 del 23 de Diciemnbre de 1999,

Primer supuesto: El primero de esos supuestos no presenta inconvenicnts al gune por cusits la norma e
clarn en precisar gqué es Jo que sucede con quienes al 31 de diciembie de 1999 se enconiraban atendiendo’ uns
ohligncitm ajeni. Obviamenie que, como se ha dejade resefiado, simplemente requicren  la entidad Bancarin pem
que actualice b informacién y proceda a fa subrogacion (Enticndase aceptacion forzesa de la eesidn libre de la

deudi, 1z cunl seguirdatendiendo ol tercero); eso si. demestrande capacidad de puge.

Sepundo supucsto: El segundo supuesio: ;Qué SUCEDERA 51 CON POSTERIORIDIAD AL 31 DE
DICIEMBRE DE 1999 5F PRESENTA ESA SITUACTONT, ES DECIR: 51 ALGUIEN ADQUIERE EL
INMUEBLE QUE GARANTIZA EL CREDITO HIPOTECARIO DESPUES DE DICHA FECHA, jPODRIA UN
BANCO NEGARSE A LA SUBROGACION ALEGANDO QUE LA NORMA S0LO COBLIA A QUIENES 5B
ENCONTRABAN ENTAL SITUACION EN FECHAANTERIOR AL 3| DE DICIEMBRE DE 19997,

Bajo ningln motivo, ¥ eso debe quedar ahsolutsmente claro, las enttidades financieres  podrin ammogorss
facultades para negirseals subrogacion o cesién libre y voluntaria de la dendn., setcillamente porque una conduces
il ¢ comstituiria en un desscato a 18 Ley v desconoceria los alcances de la Sentencia C-8355 del 26 de Julior de 20000
promingiada por 1a Honorable Corte Constitudioni | Veamos:

81, por ejemplo, alguien acuerda hoy con el devdor hipotecario primitivo adguirir 3 tinuio de companvents
vivienda que garntiza la obligacion de &ste, puede el adquirente, en cuabquier ticmpo, requeris a la instiuet
crediticia para que lo SUBROGUE y fsta no puede escudarse en la exépesis del pamgrafo 2° en
anieponiendo que tal disposicion solo cobije o quicnes en ese supuesio s encontraban el dltime dia del mes
diciembre de 1999, Es que st #sd fuera, entonces ninguna aplicacion practica se daria al fally de exequibibidad de ks
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Loy de vivienda, v mas concretamenle &l aparisdo del mizmo donde [a Core puntealiza respects de la prevalencia
&= derecho material o sustancin] (Ariculo 228 de In Comstimein Politics de Colombia), Asimismo, @2 haria
smonces letra muerta la expresion del fallo segin la cual ese hecho ne sélo es EXPLICITCG SENO LEGITIMO,
sergue permite gque salgaa la lux una SITUACION JURIDICAHASTA AHORA ENCUBIERTA. En ofros termings,
w que se mantenia oculto antes de la Ley 546 de 1999, a famro no lo estard, porgue ya encuentra reconecimiento

becal v jurisprodencinl.

A greguemos otro argumento de igual vallaa los anteriores, Ocorre que ln norme pardgrafo 2° del articulo 39
cndpes, gunnde e refiere s quisnes “a 3| de diciembre de 1999 se encaentren atendiendo una obligacidn a cargo de
w1 personn natural o juridica”, no estd guerendo decir al unizons que dichs disposicidn no tenga cabida para
ST £TL RS0 Mmisma circunstancin se puedan encontrar en el futurn, es decir, erédites adquindos ya en vigencia de
= Lev 346 v en los que un tercero haya adguirido La unidad habitacional que garantiza {a ebligacion, sencillimente
sorque quienes a 11 de Diciembre de 1990 llegaran a demostrar que estaban dentro del supuesto hipotético de la
sorma, no solamente tenian derecho s b subrogacion sino tnmbién ol alivie previsto en fe ley 538, pero los gue en
b posterior demuestren iguales condiciones, tendrin dereclio a 18 subrogacion mas oo ol alivie por obvias
sarones, entne bas cuales cabe destacar que comd ¢l eérédito es posterior a tn Ley, va no habrd alivie porgue éste fue
erceniach para las obligaciones sdquimidaz a partic del atbo 1993, esto ez, al amparo del extinto sistema UPAC.

Tercer supuestor se puede presentas perfectamento desde la siguiente perspectiva:

De conformidad con el pardgrafo segundo del ardoulo 39 de la Ley 546, una persons. agena il contreks de
sutun para la adguisiciion de viviendn, esto es el tevcero que  fruto de un contrate de compravents ha adquirido del
Seudor dichn viviends, proceds aorequerin @ ik institweiim Bancaria para que ésta actualice |z informacion contabiey
w rengn en lo sucesive por subrogatano de la obligacion,  En odras palihris, para que a partic de alli se libere al

wigado immeial,

51 nos atenemos ol articubs 1694 del Codigo Civil, se dosendria que sempre que ¢l acroedor no exprose
a volunind de dor por libre al primitive dewdor, “se entenderd gue el fercero 25 solomente diputado por &l dewdor
pars hacer el pago, o gue dichs tercero se obligs con & solidaria o subsidiariamente, segin porezca deducirse del
ot o eapdritu del acta™,

8i el tercero acredita que o la persona que realmente estd cubriendo 1a obligacion v, ademas. que tiene fa
wiiciente capacidad de pago, mo poded e Banco ampararse en el articubo 1694 del Codigo Civil para negar [a
Ssestitueidn de unmeevo deudor'™ porgue, inststo en ello, lnoueva ey de vivienda io le concede b facultad de acepiar
= 50 58 Siuecion v de arrogarse o potestad de fener por obligedos solidores tanto o su dewdor comqao al tercera va
oz entonees, ol expresar su negativa, podrisen el fuurs verse expuesto a dificultodes pars el eventode perseguir
s =ien hipotecado en manos de quienestd; es decir, en manos de ese fercero, Veamos csta problematica:

A endeudor - del Banco Aneols por un crédito obiende para In adguisicion de laviviends en In gue. veside
won u familia; por lo tmndo, el orédito esté garantizado con la hipoteca constitulda sobre el inmueble. Pero s savez, A
mene con diche Banco otras obligaciones  que igualmente e pacts gue quedan garantizadas con o Escriturn
Spatecaris, Deotra parte, el crédito de viviends se pacta aguinee (1 5) afos v A suscribe un pagaré.
Posteriommmiente; A le vende b caza a B yoen o Escritura de compravents pactan que  come la residencin estd
Seatzcadiy favor ded Banco Aneole, entonees B se encangard de iramitar by subeogacion acreditando bos reguisitos
g oy consagrs ba Ley 546 del 23 de Diciembre de 19599,

Y en efecto, B le informa al Banco que ha adquirido el inmveble ¥ qoe lo destinard para viviends de 50
Srmithie, por bo que ol amparo de la ley solicita que se le tengn, para todos los efectos, como subrogatam dé ese
ereditn instrumentadn en el pagaré con cuotas periddicss ¥ susesivus hosta completorse los gquinee (15) afios de su
ezencia. Ademiz, B demoestra mgresos que perfoctamente  garantizan que se cumplicd a cobalidad la obligacion
izl mente contraida por A,

Mo obsiante, €] Banco Anzola ¢ responde 2 B que mo es posible tenerlo por subrognisno ¥ que en
comseciencia e reserva los. derechios que, entre piras disposiciones, leolorga el articulo 1694 ded Codige Civil, En
s, el Baneo no libera s su dewsdor primitive.

Pese o que B sigue atendiendo puntaalmente log pagos periddicos del erédito de viviends, A incurre en
= en ms ouotes de 105 ofros créditos que, sdemis del pogord en UNIDADES DE VALOR REAL (DWR) , pactd
cor ¢l Banco v gue de ipeal forme  pusden permitirde o éste ltiime el ejercioio de la Aceion Hipotecara,
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Asi paes, ¢l Banco Anzola procede a demandar ante el respectivo Juez y en gjercicio de fa Accibn
Hipotecaria & A, pero como el inmueble destinado para vivienda, csti en cabeza de B, por mandnta del articulo 534
del Cadigo de Procedimiente Civil y en la llamadis Accidn mixta, dirige la demania contra A pars peTseiuirle obfos:
bienesy contra B para perssguir [a vivienda hipotecoda,

Unat ver notificado B, éste, con todo éxito, puede excepeionar contra el Banco para impedirle que persiga s
vivienda, por dos razones: La primera, porque el erédito de viviendn st al dia, y la segunde, porgue I tnstimicion
financiers incumplin, con clars violacion de la Ley, su obligacion de tenerdo por subrogatario no ohstante haberle
hecho el requerimicnto que ordena ¢l parigrato 2* del Articulo 39 de la Ley 546 de 1999, razin suficiente  pars
hablisr, ¢ me ocurme ami, de una falta de causa: paracxigir frente a B la obligacion; pero en todo caso, si [a excepcin
no fusse esa, entonces basta con proponerln para que el Juez ke conceda ba que comesponda. en virtud de lo dispuesto
en el articulo 306 del Chdigo Procesal Civil, a cuyo lenor:

“ ) Cuando ef juez halle probados los hechos que constituye una excepeion
(sic), deberd reconpcerla oficiosamente en la sentencia, salvo las de
prescripeson, compensacion y nulsdad relativa, que deberin slegarse en o
comtestncion de lo demandad. .5

Hilande mis delgado podria contraargumentarse que en todo caso &f Bance, ain asi. podria perseguir el
bien que estd en cabeza de B, dado el contenido de la Fseritura de Hipoteca debidamente registrada on s
correspondients oficing de instrumentvs plblicos, la cusl serio oponible en todo su contenido al sdquirente, puaes i
s¢ pactd que, ademds de ta obligacion destinada parn In adquisicion de viviendo, A tambign be gamntizh & s
Institucién Bancariael pago de obligaciones adguiridas a cualquier titulo, esto es, diferentes a la de vivienda.
Ers sumin, se dirin que al tercess le s oponible la Escritura desde su registro plblico v que por lo tnio, antes de la
negociacion, ha debido consultar el clansulndo de este instrumento.

Dhe tal manera que estarismes frente a 1z teorin de la oponibilidad de ln Escriturs por el solo hecho de'la
presuncion de que eta conocida por B al momento de la negocincion o transferencia del mmuseble, por lo que eloal
iggueal que su vendedor y deudor inicial, estarian en la situscidn de obligados por la totalidad de los créditos adquirsdos
por Ay respaldados con la Hipoteca.

En honor & la verdad, cualgquier desprevenido pensaria que ¢s irvefutable esa fundamentacitn a favor de ls
posicion del Banto; pero se olvide que B, con Ja debida antelacion, habia cumplida la cargn de requenic  la entidad
financiera para ko subrogacién del crédite de vivienda y que dicha institucidn la habis negade de manera |
imjustificada. Entonces tendriamos dos situaciones pari analizar y determinar cusl de effas ha de prevalecer sobre s
odra: La primera, ta oponibilidad del Banco frente a B de la integridad de la Escritura hipotecaria; la segunda, Is
definsy de B en el sentido de que ante esa oponibilidad que se le quicre anteponer, siempre ha prevalecido su derechn
a la subrogncion negado arhirariomente por el Baneo Anzola.

Sin temor alguno tomatmos partide por la situscion privilegiada de B, tode vez que el paragrafo sepundo del
articiilo 39 de la Ley 546 otanga dereche incuesticnable a ln subrogacitn a favor del  tercero. por el silo heche de
acreditar que estaba stendiendo el crédito de vivienda y que tenia capacidad de pago; stibrogacidn que de haberse
aceptado como era el deber del Banco Anzola, habria propiciade la sustitucion del deudor y el posiciomamicnto del
tercero en el hugarde A, pero no en la totalidad de las obligaciones de éste sino en la de vivienda exclusivaments, pucs
la noeria misma o Hmits todd a ese especial crédito yno a otrosal estipalar; “A soliciid de quienal 31 de diciembre
de 1994 pueda acreditar que se encaentra atendienda un crédito de vivienda que estd a nombre de otra persona naturad
o jurfdica, pedri requerir o las entidades financieras parm que sctuslicen la informacion y s¢ proceda a 1a respectiva
subrogacion”, |

D¢ tomar partido por Is  integra oponibilidad de la Escritura de huipoteca, es decir, que B tendria que
nfrontar itk dxito el ph:im:..-qunmcunse»:umjamvivin:udupu:demntiza:dpngndrlmmmnbtlgacimnm
deudor A, enlonces estariamos asumiendo una posicidn. estrictamente mercantilistn y apartindonos de 1os efiectos
vinculantes de ln Sentencia C-955 de 2000, en uno de cuyos apartes I Corte retoma los elementos de juicios
expuesios por la Sociedad Colombians de Feonomistas en cuyo conceptose plasma:

“A todo lo antrior debe agregarse un hecho fundamental que ha estado aissente e
el anilisis del Gobierno v del sector financiero: la viviends no es un negocio. En
l¢» primario, no geners renta por si misma. Es un derecho social, &s decir, es un
bien mérito, En particular la vivienda social. Por lo mnto, ln sdquisicién de
viviends no genera rentabilidad per se, por lo que el costo del dinero destinado 2
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financiameento de viviends debe obedecer a otros parimctros més ascquibles al
bolsillo do les colomblanos ¥ no pretender que sea precisamente la linea de
crédite mas costosa en la histonio del pais v una de las sctividades mds acosadas
de cargas onerosay. " (negrilln v subravado fuera de fexio)

Cuarto supuesto: Por su especial simportancin serd tratado a In Luz  de In sentencia del 27 de mayo de
2002, dictada porel H. TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA. con ponencia del Dr,
MARCOANTONIO ALVAREZ GOMEZ (Proceso Ejecutive hipotecario de Corporacion de aborro ¥ vivienda “AY
VILLAS  contra CARLOS EDUARDO MEDINAHUERTAS ¢ ISABEL SIERVO DE MEDINAL

Se refiere la temdtica  al négimen de trunsicién de ln Ley 546 de 1999 v mds concretamente a lns
#ligaciones que antes del 31 de diciembre de 1999 fueron pactadas entre Ios Bancos v los Clientes hign en pesos 0
Sz e Linidades de Poder Adguisitivo Constaste UPAC,

LAutprizd da ley de viviends In conversion de todas Tes obligaciones a UNIDADES DEVALOR REALT, o
por el contrann, |s2 abstuva de hacerio para las que se-habian acordado en moneda legal de curso en Colombia; o séa
= pesos?, Dejemos que seon fas propies palabras de la providencia les goe aclaren Ty siteacion:

“Sobre el particalar 28 necesario precisar que, ciertamente, el inciso 2* del artioulo 39 de In Ley 546 de 1999,
ssiablace que “los pagirés mediante los cuales se instrumenten las deudas 258 como las garmting de lus mismas,
szando estuvieren expresadas en UPAC o &n pesos; se entenderin por sy equivalencia en UVR, por ministerio de la

=", precepto que, aisladsmente considersdo, pareciern dor o entender que » partir de 1n vigencia de esa
sormntividad, todos los créditos de vivienda mdividisn o lirgo plazo, deben denominarse en b unidad de cuenta que
< referidaley reguld. Sin embargo, se tratn de un equivocado rzonamiento, por las siguientes rmzones;

“Justamente (... ) el articulo 3* relativo a la “Denominacion de obligaciones en UVR™, dispust gue “todes
% ohligaciones expresadas en UPAC s¢ expresarin en UVR, lo que resultaba npenss namral y ohvio, pues
Se=aparccidas aquellas, era menester sustituirlas por una nueve unidad de coenta. Sobre el particular dijo ls corte
Constitucional en lnzentencea referidn (C-953 del 26 de Julio de 2000

"2 concibid en lo normativided una figum {(la UVE} gue sustituye el sistema UPAC, declarado
mewequible por esta Corte mediante Sentencio C-T00 de 1999, v, tode vez gue segulan vigentes més de-ochogenios
il dewdas contenidas a |a luz de lasnormas. precedentes. v eataban latentes los tnnumerables pleitos gjecutivos o de
seclama de fas sumns pagadas, el legislador enconird indispensable ka adecsacion de tales obligaciones ul sistema
sr=ada, b conversion de la UPAC ala UVR, la religuidacion de los créditos para dar cumplimiento a las sentencias de
=t Corporacion y del Consgjo de Estado. ,.."

“Es importanie Hamar In stencidn, en el sentide de que el articulo 38 no hace nlusion o las ohlipaciones que
sstuvieran expresadis en pesos, lo que es perfectamente entendible, si se considera que ¢l peso, como meneda legal,
=0 desaparecio, por lo que oo habia necesidad de redenominar las obligaciones que fucron contraidas en esos
wrmimnos, Al finy al cabo. “la UVR no es una mendda,. .. no sustituye el peso como unédad monestara ni es un medio de

“En tercer ugar, no se puede pasar por alto que el articulo 39 de la ley en cuestidn, cuyo inciso 2° hace
slusion u les obligaciones en pesos, g4 una normi que ne se refiere  propiamente o [ redenominacion de Ins
#ligaviones. sino & la adecuacion relativa a los nuevos pagarés gue se ordend extender dentro de los 180 dins
spnientes & Ia vigtencia de 1a bey, para ajustar fos documentos comtentivos de ks oblgaciones desembolsedas con
mierioridad,

“Expresado en otras palabres, el artienlo 39 no obligs a redenominar en U'VR, las obligaciones pactadas en
pes0s; dichn nomn se citcunseribe a 1o hipotesis de documentacin de obligaciones, especificamente & los papgarés
aue se olorguen ¢on posterionidod 2 la vigencia de la Ley (Inc, 2¥), pam ndecuar los créditos desembolsados con
sstznoridad (... ). Dealli que el legislador expressis verhls, se refier a un evento futuro; “los pagarés mediante bos
cusles se mstrumenten las dendas”, esto &3, a posterion, titlos estos y s8lo estos- que se entenderin por su
equivalencia en UVR, por ministerior de da Ley. Y, 5 tan claro que ests norma hace alusion & |a adecuacion de
documentos y no & la redenomimacion de las oblipaciones, que por etlo su pasdgrafo 1" sefiskn que estn operacion no
conatiye rrvacion de Iz oblizacon,

“Al amparo de estas retlexiones, fuerza concluir que pare un adecundo entendimiento del régimen de
ransicion, entre el untenior sistema de financiaciin de vivienda a birgo plazo ¥ el consagrado en In ley 346 de 1999, e
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debe tener &n cuenta que los crédios otorgados con ese propdsito, pueden set acordados en Unitkades de Valor Real
(UVE) o en moneda legnl, vale decir en pesos. A partir de esta premisa, sera necasario distinguir tres conceplos a
saber: In redenominacion de obligaciones, la adecuacion de documentos y la reliquidaciin de los sreditos, La
primern se predica, por ministerio de la Ley, dmcamente de |as obligaciones que estaban expresadas en UPAC (Ar
%8} Ia segunda, tambidn ope begis, respecto de los documentos que se extendieran con posterioridad a bn vigencin de
1 ey 546 de 1999, parn ajustar 4 las nuevas condiciones los croditns de viviends desembolsados con antesiondod
{Art. 39); ln tercern, es decir, In reliquidacion, frente s cualguier obligacién contraida para 1a financiseion de viviends
individinl a large plaze, sea en UPAC o pesos, con Ias inmitaciones previstas en fa Ley yen el falle de ba Come
Constitucional, va referido™

Quinta supueste; Anie la negativa de los Bancos de aceptar al lercero come persond. gue sustituye al
dewdor. primitive, jqué conseeuencias puede traer aparejadas ¢sa conducta ilegal por el becho de los contratos de
geguro devida que cubren s esedeudor!

El Capitulo V de la Ley 546 aparece titulado coma “Régimen de financiacion de vivienda 4 largo plazo™, ¥
a continuaciin el articulo 17 determing las condiciones de los créditos de vivienda individual, asi:

“(._.} Sin perjuicio de 1o establecido en ¢l articulo primero de la presente ley, el Gobiemo Macional
establacers ks condicinnes de los criditos de vivienda individual a largo plazo, que tendrin gue cstar denominados
exclusivamente en UVR, de acuerdo con los siguientes criterios genernles:

1. Estardestinados a la compra de vivienda nucva o usada o 2 la construceitn de vivienda mehiviclazl,

A. Tener un plazo piri su amortizecion comprendido entre cincs {5) afios come minimo v treinta (300 aflos -
oL AR,

4. Estar garantizados con hipotecas de primer grado constituidas sobre s viviendas fimamcinlas.

10, Estar asegurados contra los riesgos que determine ¢l Goblerno Nacional”. (Resalindo fuera de
texin).

Asimismao, el Cddigo de Comercio, en su libro Cuarto ™ De los contrstos y oblignciones mercantiles™ , titulo
V. habla del contrato de segure, v entre los riesgos asegurables loginmente estd el de la vida del deadar [ Artieube
1,144}, porcuya virtud In ocurrencia del siniestro, esto &3, la muerie del dewdor, produce come efecto que ol acreedis
recibe un mente igual 8 lo no pagade de 1a denda, en tanto que el saldo seri entregado 2 los demils beneficianios.

A su vez, como es sabido, entre los elementos esenciales de dicho contrato esti ef del interés asegurable,
entendido como el patrimonio que puede resulter afectado, directs o madirectaments, por ln realizacién de un rietgo
{Articulo 1083}

Dehe entenderse pues que 5 un Banco se nicga a aceplat 8l tercero como subrogaturio de o obligacién, ¥
s in sabiende que el Segure seguird cubriendo al deudor inicial, entonces a eventual mucne del tervero pusde
acarrear responsabilidad dél Banco frente o los herederos de aquél ¥ por ende, una muy probable decision pudicial
liberando 1a deuda en In totalidad de su parte insoluta, micniras que el Asegurador nada pagaria ol Bumcno
precisamente porgue fate, en calidad de tomador y asegurada, no dio camplimiento a fo previsto en el articulo 1107
del Codigo de Comercia,

La cuestion s2 explica asi:

Por ¢l hecho de la negociacion habida entre ¢l primer deudor y <! tercero, se produce &l fendmeno que el
articule 1,107 del Cadigo de Comercio lama ls transferencia por acto entre vives del interés asegurable que, scgun
Ia norma, produe mutomiticamente la extincion del contrato, 4 menos que subsist wn interés asegursble en caber
del asegurado.

Al marir el deudor inicial se libera In obligacidn en el saldo que no esté cubierto ¥ entonces no se verls
afectude el tercero por obvins razones; mas s quien muere es el terceroy el Banco no din iramite o la subrogacain ¥
tampoce procund el consentimiento del asegurador sobre la transferendin del interés asegurable, enionces ello
penera, sin fugar o dudas, un litigio entre ¢l Banco v los herederos def tescern, quisnes legitimamente estneian en la
posibilidad de demandar pairs que se extinga la obligacion y se vei nviocadn fn tnsHiucidn  al2s demis condenas que
corTespodan, pues en ese ciso  muy probablemente 13 Ascguradors alegard que ante ella no se habin buscado o
consentimiento de que da cuents el articulo 1,107 citado.
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Modese que sungue el erticulos 1,107 consagre la extmoidn del contrdo de segure pars el caso de 8
sansferencia del interés asegurable por acts entre vivos, lo ciero esque la misma nomma trata clormments, o mamnera
de cxcepoidn, el consentimicnte express del asegurador que Mogicamente  se constituirie  en forzoso ante Lo
srecepdiva del articulo 39 de la Ley 546 de 1999, Ademsds, el articulo 1,107 citado debe antenderse inoperants en
sovelln porte restrictive, toda vez que bnasuncidn de ln deuda por parie del fercers es hoy un derecho & T bug del

puriprafo 2% del articulo 39 de la Ley de viviends. Y como i fugra poco osta posturn estarin suficientements
sonfirmado por el artieulo 1162 tmmbién del Chdigo Mercantil gue relacions, entre otras, ol articulo L1IT como
e=ceplible de poderse-mndificar en sentido favorable al tomador, azegurado o beneficiario

Mado bueno, puss, &2 aogura hacis el future pafi [as entidades Bancarias gue s nieguen de manee
arbifrarin & respetar los derechios que la noeva ley de viviendo ha-explicitods o favor de guienes screditen log
sequigitis pars ser subrogatarios do un eréditn de vivienda.

31,2 Consecuenclas relaclonadas con la famosa cliusols aceleratorin que se poctabs ¥ gan se pacto en las
picrituras publicas de hipoteca del blen que garantiza la obligackin destinada a la financiacion de viviends
individual.

Todos plgin dia hemos pactedo un crédito pars adquiris viviends con una . entidod dedicadn al negocio de
financiar o largo plazo esa modnlidad de crédito. Pues bien. el mutiante, o sea In entidod Bancaria, exige Hipoteca
wire ¢l bien, ¥ en [ Escritura por [a gual s grava el inmuelde se impooe i lamads CLAUSULA
ACELERATORIA | porcuyn virtud el dendor, so pena de que el Banco hags exsgible laiomlidad de In obligacion,
= puede transferic la unidad hebitacional o un tercere, Yesmeos dos giemplos de diches Eseriturns, wno de fechn
eipriora la Ley 546 del 23 de Diciembere de 1999, v uno posterior para gue bns cosss queden clams:

Escritura de hipateca suserita antes de la Ley 546 del 23 de Diclembre de 1999,

"ESCRITURA MNo. (......) En el municipio de {....), Deparemento de .. )
Republica de Colombia, o log diez (10) dins del mes de noviembre de nul
BoveCienios novenia ¥ neeve | 1990 ), ante mil (... .0 Notario 0, b del ciculede
{:oen) compareeio ln sefiorn (. ..., |, mavor de eded, vegima de (.. ), identificoda
com la cédula de ciodadsnia No: (...} de (...} v dijoc PRIMERO: (...}
SEGUNDO: Que en la fecha de este instrumento pablico constitaye HIPOTECA
DEFPRIMER GRATHD afavordel BANCOY, ... bsobre el inmueble alinderado.
determinado en tn declamesén primers de-esta eseritury, por ba cantifad da (..
TERCERD: Chue el inmueble que se hipoieca se encuentra bbre de odo
gravamen o limitaciin del dominis, coms censs, anticresis, embargos, demanda
civil regisirnda, condiciones resolumnrias del dominio (... ) CUABRTO:  Che
dentro del grovamen lipotecano gque agui se constitiye quedan  comprendidas
todag ls migjoras v anexidades, presentes ¥ Puturas del inmuoeble al igual gue
tedos: [os uccesonos gqus se reputan como mmueble feniendo en coentn Jo
despuesio por el orticule 2445 del Codigo Crvil QUINTO: Cee le gamntia
hipotecaria que por este instruments se constituye cubre, respalda y garantizo e
plazo de las obligaciones de que trata el punto anterior y todas las que en el futuro
aceprien by exponente con el Banco boste su complets concelsciin gn viriedl del
pogo efectivo de ellns por concepto de copital, iniereses, gastos de cobransa
judiciol o extrajudecial, honorarios de obogado, ete. (... 5 SEXTO:  Ouedw
plenamente autorizado el acree ﬂELﬂﬂﬂﬂ.ﬂﬂMnangﬁnﬂjﬂumﬂﬂ_ﬂm
L LLLIA L=, MATETIN CIE sl

ALl LI o .- L] ¥ [ [Arcid
garantiasin ln previn auterizagion escrita del acreedonis . wd”
Eseriiura de hipotecs suserita despuds de la vigencia de la Ley 546 del 23 de Melembre de 1999,

SESCRITURA N {vareas }. FECHA : 10 de Diciembre de dos mil une { 20015,
Enlaciudadde (...}, Departamento de (... ) Repiblice de Colombin, a los diez
(1) dias del mes de Diciembee de dos mil wo | 20010, ante mi (... ..} Notano
Segundo del Clreulo de (... ), comparecid el sefior (....) quien es mayor v
v de Lo identifeads con le cédula de ciudwdanta Mo, O bde D)y
Libretn Militar  {....o. ) ¥ menifesids (4.0 TERCERDY Cuue por este

6l
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imstrEmento publico ¥ para garantizar las obligaciones amibe descritas 8 favor del
BANCO {.......) constituye HIPOTECA DE PRIMER GRADD CUANTLA
INDETERMIMNADA sobre ¢ siguiente bien moeeble .0 CUARTO: Que el
inmueble refacionado fue sdguirido por el hipotecanie mediante compra hecha al
=00 ., ... ) 0 trawes de ln Escriturm pdblica Mo, (.0 del [.....) suscrits eo o
Motaria (...} y regisirada on la Oficina de Instrumentos picblicos de la ciudad de
oo QUINTD, Que dentro del gravamen gque aqul se constituve quedan
comprendidas todag las mejpoms ¥ anexidades, presentes v futures del mmueble
al igual gue todos los accesorios gue se reputan como mmoeble de conlermidad
gon la Ley. SEXTCE (ue la poransin hipodecanin  cubre no solo In oblacion
antedicha sino todas ks que en el futurs llegae a adquirtr el compareciznte con el
Baneo aereedor, v s0lo serdt cancelsda una ver cubieros todos log pagos o
satisfoccidn del nersecdor, en los ceales quaedan incluidos el copital, los intereses,
gastos de cobrunza judicial o extrajudicial, honoranos de aborado (0
SEPTIMO: Chue el screedor pdrd dar por venicido el plazo y exigir o totalidad
delb saldo o saldos inselutos de las obligeciones si llegare 8 presentarie uho o
varios e lossigwizntes evenios, todbos por sccidn womision del dewlor: 1, S se
viglare por ol deodor slguna de las obligaciones que regulan el provamen
hipoiecario en el territorio nocional; 2. 5i sobreviniers acoidn judicial “sobre ¢l
bien raly comprendicdoe eneste instrumenteg 3, ... B 3. En el caso que el
i o b o engjens [proma fodal o asi gea §; i naiachle en favor
f LR kL imgue ¢l Bapeo hiva otoreg L EET HErELiOl ' Ol Fpaners
escrita. suautorzachin Co..)"

Esa cliusula que sollan, v a0n suelen institar los Bancos, Trente o boocoal al cliemte no le queds atra
alremativa que ADHERTRSE, v que prodibe transterit el derecho de dominio sobre el bien mientras permanezca ¢
eufizarie sujete a da obligacidn do pana de hacer operar ebvencrmianto total del asbio el erédito, yva deberd tencrse
por oo eserita, o mejar, es INEFICAZ pues al dinger ¢l Banco su acoidn hipotecaria contra el adguirents, éste podria

Aerie o 20l suderecho o ln SUBROGACION how prevista en bn Ley, sino tambidn su denscho a uns viviends
dignn (Artigulo 51 de la Constitacetn ), al igual que to prevalencio del desscho material misme Chrticulo 228 hidem

k-l s

De modo entonees que en lo sucesivo seri absolutamente viable, adernds, flexibilizar el mercado de Ia
vivienda porque ya no hay ninguna talinguers parn cuando b unidad habitacional soporte gravamen hipotecaria
b compradores i adquirit @ un precio relativoments bajo porgue asumen la ﬂhl? win. e continesr
apersonandose del credito; y siempre que no haya mor en los custas respectivas, mimguni facultad tendri ¢l norssdor

il perseguir la cosn hipotecada; todo Jo confrario, ante esa simecion hoy juridicamente sdmitada, deber sctualizar
1 informsaon conieble v de cartera, v procedera tenera quien cobre en realidsd la ob hgacson como su muavno deudor
sin que puedn exigirle extingoir la obligaciin del dewdor anfersor para crear oirn. ¥ DE MANERA FORA05A ES
E5A ACEFTACION, SENCILLAMENTE PORQUE ESE YA ES UN DERECHO DE CONSAGRACION
POSITIVA FRENTE AL CLIAL LOS REGLAMENTOS INTERNDOS DE LOS BANCOS, O LAS DIEECTIVAS
QUE RECIBEN DE LASUPERINTENDENCIA BANCARIA, MO PFUEDEN TENER OPERANCLAMIENTRAS
ATENTEN CONTRA LOS INTERESES DEL TERCERO O ADOUIRENTE, DADA LA SUPREMACIA QUE
ANTE ESOS REGLAMENTOS O DIRECTRICES TIENE UMALEY MARCOCOMOES LADE LAVIVIENDA
[LEY 546)

412 Las consccuencias  on materia de responzabilidad por el excesive cobro a los dendores de erédite
hipoiecario s partirde 1993 {Articubos 40 v 41,

Tanio |a Ley 546 de 1999 al wratar 10 atinente a kos abonos o alivies para los crédites de vivienda, com s
Sentencia C-955 del 26 de Julio de 2000 proferida por la Corte Constitecsonal, dieron a eniender que fa
T hilidad que =2 derrvaba por el oneroso comportamiento de los crédites de vivienda ncordsdos en
UNIDADLRES DE PODER ADQUISITIVD COMSTANTE UPAC-, recaia en el Estodo y no o las entidades
Bancarmes, puesel aicubo 41 numeral 3 de la Ley, es manificstamente claro en dejar a carpo del Gobierno naciono] el
abono o las obfigaciones por el monto gue resulte del proceso de religuidacién, mediante [3 entregn de TITULOS DE
TESDRERIATES

¥ la Sentencia de Exequibibidad de la Ley S46.0C-955 DEL 36 DE JULIC DE 20007, fue-akn mis axplicis
cummdo determindg:

“Se concretan en estn norma (Articulo 400 los postulados que v fueron objeto del anilisis genérios
efeciusdo por la Coste en o presente providencia, relativos o la efectiva vigencia del Estado Socisl de Drerecho ¥
concernientes tmmbién o la ssuncitn anticipadn. por pante del Esfado de las responsabilidades inherentes a los
aconecimienios que precipitaron ba ¢risis del sector inmobilsario v de erédito financiero de vivienda en log afios
inmesfiatnments anteriores”
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¥ ln gente no he vacilade, sungue de maners equivocada, en iniciar un cimulo de demandas en todo ¢ pids
womira |as entidades Bancarias que, de demandantes en procesos ¢jeoutivos hipolecarios, pesaron o ser demandadag
= un sinnimero de Juicios ordinarios, en virtud de los cunles los desdores, msatisfechos con la religuidacion de
= aditos contemplada en los articubos 38 v siguientes de fn Ley 546, protenden a devolucidn de los dineros cobrsdos
= evewsoa partir del aflo 1993, época en la que se avisornba lo gravoso que resultaba el pago de las dendes dado gue,
nmodivo de br Ley 31 de 1992 y del Diecreto 663 de 1993, al igual que'con las resoluciones internas del Banco de T
cpublica al cabeular bos valores de In UPAC, las obligaciones empeznron o tencr un comporamiemio en ¢spiral, La
ctodalogin de cileule de ln UNIDAD DE PODER ADQUISITIVO CONSTANTE (literal Fdel anticulo 16 de In
Lev 3] de 1992) v el anatocismo probijade por ¢l articulo 121 del Decreto 663 de 1993, o Estatuto Organico del
“oilema Finonciero, generaron una situicion conflictive que ha dado lugar a la inversion de roles yo comentada, esto
=i que de demandantes. las  entidedes financieras pasaron o ser demandadas, Baste observar que los Juzgados
Cretles del Circwito de lng principales ciudades del pafs estén soporfendo una uvalancha de demandas contrs los
Sancos, s cunles muy seguramente terminarin con sentencias absobutoriss por la siguiente razén:

e

Cualguier incremento patrimonial én las arcas de Ins entidades crediticias no fue injustificads porque jos
-onres de lns obligaeiones en UPAC asi como el calcule de ésts, no era ¢l producto del capricho de las instituciones
Snancieras, sino of resultado de una operacion que se haclz por el Raneo Central, quicn ademis actuaba de
sonformidad con Lo Ley 31 de 1992, No en vano e4 que Jos Bancos, una vez notificodos de  las demandss instauracas
= suconitra, estin |lamando en garantia dentro de los juicios ol Banco de la Repiblica{ Articules 55 a 57 del Chdigo
Frovesal Civil), Claro que diches Ilamamientos estén siendo rechazados, pero ne porque to queepas responsabilidad al
£erado, sino porque quien es compelente para conocer de dicha responsabilidad no e la Jurisdiecion ordinarin sino 1a
22 o CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVO. Asi lo coments HERNAN FABIO LOPEZ BLANCOY

“Las posibilidades de lns instituciones financleras al ser demandadas como
stupuesias responsihles de haber eobradae mas de o debido n los dendores,
cunnido fo dnico que hicieron foe adecuarse de monern estricta a la Lev v
aplicar los pardmetros establecidoy obligatorinmente por el Banco de la
Repablica que, a sa vez debin cumplir el Articulo 16 Hteral £) de In Ley 31 de
1992 para liquidar obligaciones en UPACS, tanto a favor como en contra, es
decir cobrando y pagando o que la normatividad vigente sefialaba, podrin
derivar una responsabilidad estatal, aspecto en ¢l coal Is sentencia C-955 de
2004 g5 preciss en advertic gue se esth frente s ka “asuncién anticipada por
parte del Estado de las responsabilidades inherenies o los acontecimicntos
que precipitoron fw crisis del sector Inmobiliario v de crédito financiere de
vivienda en los nios Inmediatamente anteriores,

| Y miis adebante comenta ¢l mismo aotar;

“Pera ln Jurindiveion Bamado parg definiv esa obligoeitn, que surgivio de fa
Ley, earrespondea fo Suticia comtenclioso sdministratin 0"

- N obstante todo 1o unterior, lo que mi In Ley 546 de 1999 ni la Sentencia de la H, Corte Constinscional (C-
| %55 del 26 de Fulio de 20007, af igoal que timpoco el tratadists citado, Dr, HERNAN FABIO LOPEZ BLANCO,
wonsideran en su andlisis v que yo pretendo plantear shor, es que  |as instituciones. finuncizeas 8f estarian
melucrudas en acciones judiciales ante Ia Junsdiccidn ordinarin  por tales hechos, clare estd que no de tipo
sderunizatorio. sino de restablecimicnto del equilibrio contractual o amparo de la teotia dé I imprevision e gue
- =ats el articulo 868 del Cadigo de Comercio, ante una situncién particular codn ba siguignte:

Dhgamos que una ¢4 Lo siuacion de los deudores de viviends que psciaron bos contratos de mutuo con
- sesterionidad alavigencia del lsteral ) delarticulo 16 de la Ley 31 de 1997 v de lns resoluciones que con fundamento
== pata norma dictd la Juntn Directiva del Baneo de |a Republica pera establecer el valor de l& UPALC, a8 comacon

- posterioridad al Estatuto Organico del sistema Financiero {Decretn 663 de 1093)

En este eventis, al pactarse las obligaciones dentro de la vigencia de las normas en comento, ¢ obvio que
wnio los screedores comd los dendores podian prever of comportamienie creciente en bns cuotas del eredito; raztn
por lu cual no encuentrin cabida los supuestos del articulo 868 del Codigo de Comercio (1eoria de s imprevisida)
par que uh Juez ordinanio entrea restablecer el equilibrio contractual.

* Sonneease, S “Tratads Eloviental de Devocia Ciail © ; Biblistecn Clisicosael Devechos Flymen | Bdiforial Merlo: (997 pp
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Pern, ¥ squi 2514 b fundamentacidn de 1a evidente posibilidad de acciones en contra oo del Estado sino de
los Bancos por via de |a Jurisdiccién Ordinaria, el restablecimiento del equilibrio confractual  sigue vigenie para
todns los créditos pactados con anterioridad a la vigencias de fn Ley 31 de 1994, tndn vex gue el acascimisnlo
posterior de bos supuestos que propiciaron el crecinuients en espiral de la% obligaciones. NO ERA PREVISIBLE
POR LAS PARTES CONTRATANTES.

Me estoy refinende s que entrtindose de Ja splicabilidad de |n Teoris de la imprevision y siempre qué los
supuesios de ésta encventren eablds, nada impide que los deudores se dirfjan en sus demandas contm los Bancos
Actecdores, Vearnos un poco mas de cerca esin!

En lo mercantil y con motivo de la expedicion del Decreto 410 de 1971, Lateorlade la imprevishin dejé de
serun principio general de derecho poes éste fue el tratamicnto que tuva hasta antes de la promulgacion del nuevo
Chdigo de Cometcio, Estatatogque. en su articulo Bod, consagra los requisiies para ln operancia de l2 imprevisida ¥
para que en consecuencis e pusda ordenar ef restablecimiento del equilibrio contractual, maxime  coando nos
enfrentaims & contratos gque, como los de financiamiento a largo plazo de la vivienda indivichual, sungue por
paturnles) nacencomo de gjecucion instantinea, o eperto g2 que en s cumplimiento son de tracto SUCEsIvD,

En primer Wrmino sc exipe es el acaecimiento de un hecho future que jas panes no o pedieron prever al
momento de la celebracion del contrato { futuro & imprevisible), Bnsegundo hgar, que el advenimisnto de ese hecho
provogue un desequilibrio en las prestaciones contractuales a favar de un confratunte ¥ en perjuicio del oo, ¥ que
ese desequilibric sea de tal entidad que se justifique 1 revision del negocic para ajistario & las nuevas condiciones.
imperanbes.

Suele ocurrir con frecuneia 1o anterior ante ¢l scaccimiento de una cnisis econdmica que, por ajemplo,
provoque cambics bruscos en los niveles de precios ¥ por ende, en ¢l Indioe de precios ol consumidor
(hiperinflecion, inflacion galopante, eic) situacion que ante el pacto de infereses 1 una tasa fija en los contrdos,
podria desencadenar una situncién insostentble par el acreedor en el evento de alws niveles inflacionarios. o pari
¢l dendoren el casocontrario.

Comi estamos partiendo de que es necesario que bos cambios tengan la calidad de imprevisibles, enlonces
50 &3 |o que tendria que considerarse en el caso de préstamos bancarios para b financiacion de fu vivienda individual
quie fueron pactados. en fecha anterior & 1a vigencis de ln Ley 31 de 1992, pues enese caso ni ¢l nereedor {instimeion
financiera), niel devdor, podian prever el cumbio que se ibaa presentar en la metodofogin utilizada para el clleule
del valor de la UNIDAD DE PODER ADQUISITIVO CONSTANTE -UPAC-, y menos  aln que e nsevi
metodologis ihaa provocar bos grandés incrementos en el equivalente en moneda legal Colombiana de cada UPAL

En consccuencia, para of gusto de quien esto escribe,  es insostenible el plameamiento que en Hrminos
shsolutos hace ¢l Dr. HERNAN FABIO LOPEZ BLANCO,  segin ¢l cual los devdores del sistema UPAL no
podrian gjercer acciones contr los Rancos sing contra el Estado por haberse fsie anticipado @ asumir porte de ba
responsabilidad en la sitacion de crisis que generd el sistema UPAC, pues ello solo es cierto para el caso de log
eréditos posteriores a 1993, En todos los eases anteriores, si cobe restablecer el equuilibric entre deudor ¥ acreedor por
via de bn Jurisdicciom ordinaria,

Fa mds. ve la H. Corte Constitucional  en |a Semtencia  C-700 del 16 de septiembre de 1999 anotk
mnpencialmente frente a esta temitica lo siguente:

“Es evidents que, ademis de los controles n cargo de la Supenintendéncia
Bancaria sobre el comporismients de las entidndes financieras ol respecto, para
gancionarins con Ia drasticidad que se requiere  si llegan a desvirtuar en
préctica o 51 hacen inefectivo lo ordenado por I Corte, los deudores afectados
por haberse visto obligadazos a pagar mas de lo gue deblan, gozin de las
acciones judiclales peritinentes para obtener la REVISION DE SUS
CONTRATOS, ls religuidacion de sus eréditos ¥ la devolucion de lo gue
hayan cancelado en exceso”, (negrillas, maydseulss y subrayado fuera del
fexta).

Paremi mesto el lermino revision de los contratos de la parte transcritade la sentencia de la Corte, seemples
para significar que i ln revision  &s caracteristica de Jog contratos de gjecuciin sucesiva, periddica o diferids,
entonces no gueds duda que el contrate de mutuo, 10 e cuanto s su natursléz pero. por lo menas & oo cuanioa s
gjecucion o cumplimiento por partedel deudor, encundra perfectaments dentro de los supuestos del citado articulo
Be8 mercantil.
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204 Consecnencias én materia delas lhmadis CLAUSULAS ACELERATORIAS,

1141 Enconanto s la imposihilidad de aplicar el articulo 6% de ka Ley 45 do 11HML

Impesrtante destacar que el srticalo 69 de ln Ley 45 de 15990 (PACTO DE CLAUSULA ACELERATORIA)

2 tene aplicecion en moterin de vivienda; en primer términe, por bn jerarquin que frenbe o ests loy Denen  Jas

Sepoiciones dela Ley 546 de 1999, [a cual 8¢ refiere s un sistema de crédite con protecoion constifucional

Lorigule 51 superior], ¥ en seoundo término, porgue la Ley 546 o5 posteriorn, o cual conllevs obligatorizments o ly
srservancia del  pancipio bermendutics segim el cual unanorma posterior se profierc ala anterior.

En efecio, parn los créditos de viviends el articulo 19 de o Ley 546 de 1999 probibe pactar CLAUSULAS
W CELERATORIAS gue consideren de plazo vencido Ia totalidad de 1a obligaciém por el hecho de que el deudor se
smcnemtne enmosade cubrit una o variss cuotas del oredite,

Asl puis, i ln clivsuls aceleratoria estd prohibida para este tipo de créditos - los de vivienda—. mochos
pocrion reflexionar esto ash:

En primer términe dirian  que el acreedor, misniras oo requiera judicinlments sl dewdor para constiturrfo
= mora ml como lo dispone el aniculo 1 .608-3 ded Cadigo Civil, no podria demuandar el pago tota! del crédito sino
weo gl de lag cuotaz o nstalamentos depados de cubnr,

En segundo lugar, agregarian que como |a cléusuln aceleratorin no es un elemento de |a esencia ni de la
werrabera del contrato de mutue Sino un paceo accesorio | Articubos 1501 v siguientes del Codige Civil ), entonces el
wocedor no tendria ln facuhad de dar por exigible la totalidad dei erédito  hast tamo no promueva  la
sorrespondiente demnda Judicml qoe, mmsgee sen 1o epeculiva misma ¥ o la goe prescribe ol numeral & del
senprafo 2" del articulo 427 del Codigo Procesal Civil (decloracion judicial de extinein anticipada del plazo dels

shzacion™), debecumplirse lacarga previa de requeric judicinlmente al dendor.

= efecko, dinnn los pertidarios deestn mberpretaeion:

Pets et todo caso supeditada b demanda ejecutiva a gue previamente se haya requerido judicialmente al
Seudor, asl este haya renunciado o tales requerimientos pongue 3 la ey prohibit el pacto de clinsulas secleratorias
g comsidersn de plazn vencido In totmlided del creditn, con mayor razon rechaza el becho de que con B sela
sr=sentucion de la demandn se cumpla el requenmiento.

La presentacidn produce  la interrupcidn de o prescripenim v [a inoperancia de |a caducidad siempre que e
weso e T admite o el que libnos Io orden de pago se aottfique demiro del afio sguients (AMculs M0 del Codigo de
F—cediments Cvil modificads por In Ley 794 de 2003 ). E= decir, In presentacidn de la demands legalmente no iens

- = rud de constiior en mora ol dewdor, sino que dichs constitecion, siempre gue se treie de procesos Conicneiosns
de conpeimiento ¥ 6o de ejecuciin, se produce escon L notificacion de auto admitsonio de o demands en inles
srocesns contencioses de comocimiento (inciso segunds del orticule 90 del Cddigo de Procedimienio civil).

Seria absurdo pensar gue In notificacion del mandamients ejecutivo tuviera b virtud de constibuir én mora
& Jeudor, poes ello seria un contrasentido st se tiene en cuents que enfonces ol anticulo [9 de la Ley 5446 estaria
woorizandn el cobro de infereses de miora & partir de una fecha anterior & esd notificaciin, o decir, desde la
srzzzntacidn de ba demanda de gjecucidn,

Dz ahi entonces que  ante Ia prohibicién de clivsulss sceleratorias, (resultaria cierto que  las entidades
Bevcarian que se dedican al financiamiento de ls wiviends deben requerir judicialmense al deudor |
wrticuli 1.608-3 del Chdigo Civil), previamente o ln presentagiin de bn deminda de ejecucin, | ¥ 5i e cumplen
= reguistiey, mal hacen los jueces endibrar orden de pago con infereses de mom desde o presentscidn crevendo. que
exa constibacidn en mors la producird i notificacion de lo orden de pago o, peor aim, que la comple s sols
presentacidn de la pieza introducioria segin se ha explicado?

En virtud del puctode s CLAUSULA ACELERATORIA ¢l acreedor coenta con bn facultad de dar por
evmzoi el plazs de muners anticipoda sin que un jucz seacel quoe o hage [ articulo 69 de la Ley 45 de 1990 v
semgue ssciero que  existe una Ley especial como 1 queregulalos eréditos destinados para vivienda que prohibe
St :|:1r:tn aecesorio;, no-por ello se pierde I posibilidad de pactar que el deudor renuncie & los requerTmisnos
scdicribes para la constinicion en mosa,
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Es més, ni siquiera hay que pactar la renumcin o esos requerimientos porque bo cierto es que hoy, ante 1
claridad del articulo 19 de la Ley 546 de 1999, sepim ol cual no se considera de plago vencido ia iomlidad de la
obligacion hasta tanto no se presente la demanda judicial, es por ministerio de la Ley que In sbla presentacion de ia
demandn gjecutive fiene lavirtud de constir én mohs al dedor

En conseeuersein, st pant Jos procesos contenciogos de cenocimiento  es la notificacion dei auto que admite
ln demands 1a que tiene In virtud de consfituir en mora 8l dewdor, en los de Ejeoucion de créditos destinados &
vivienda es la preseniaeidn de ln demamdn la gquee comple il calidad,

Contrn 1o anterior & podria argumentar que no os soportable para el deudor, pues 81 ¢std en mora n ¢ pags
de una cuntn mucho mayor serd su problens & se ke hace exigible la totalidad del crédito y no fa parte de las cootus
vencida, Y esciero, laH, Corte Constitucionsl, en sentencia T-701 de 2004, dijo al respecio;

.. linterpretacion (se refiere a do. del amicilo 42 de la ey 546 v nou lude
la prohibicion de In cliusuln scelermioria), desarrolla en mejor forme Tos
principos constitucionales relativos a 1a protecoion del derecho a fa vivienda.
Une de ellos es el principio de los "gastos soportables”™, amplizmente
dezarrollado por la doctrita intermacionsl de los derechos humanos. Asi, el
comité de derechos econdnicns, socinles v cultureles en i obsorvacion
greneral 4, (.. sefiald gue uno de los componenetbes del derecho 2 una vivienda
sdecunda erael concepto de gastns soporiabies. emtendido asi:

*Fastor soportahies, Los gostos personales o del hogar qae entraita la viviends
deberian ser de un nivel gue no impidiern i gomprometiera el logro v lo
salisfivecidn de otras necesidades hisicas. Los Estodos paries deberfon adoptar
medidns pama gurantizar que el porcentaje de los gastos de vivienda sean, en
peneral, conmensumdos con los niveles de fngresn, Los Estados partes deberian
creas subsidios de vivienda para fos que no preden costearse uha vivienda, asi
como formas v niveles de Ananciscion gue comespondan sdecundamente 4 les
nevesidodes de vivienda™, {negrillas, corsiva y subrayado fuern de texto).

Pero de ofro lado no puede obligarse al acreedor a que tenga que estar demandando 8 su deador cadn ver
fque este incurm en mora en los pagoes; a5 decir, presentando sus demundas y desglesando permanentemente de ellas
su titulo ejecutivo. Ello irfa en contravia con mchos de los principios basicos del derecho procesal (Economis,
celeridad, entre atros).

0 que nopuede aceptarse es que i el requerimiento Judicial se comple con 1 demanda e gue se refiene &
artleulo 19 de 1a Ley 346, esto es, con ln EJIECUTIVA, s¢ le permita al acreedor, coma ha venido sacediendo en
algunos casos, expoliar o9y dendor alhacerle exigible la totalidad de b obligaciin con fundamento dizque en 1t
CLAUSULA ACELERATORIA CONVENCIONAL que, como vimos, esti prohibida enef artieulo 19 dela Ley de
Viviendn. Estndisposicion esfipula:

“l....) En log présmmos de viviends o larpo plazo de que trata lo presente iey no
se presamen log intereses de mora. Sin embargo, cunndo se pacten, se entenderd
que no podein exceder una ¥ media veces el interés remuneratorio pectudo ¥

solaments podoin cobrarse sobre las cuatas vencidays. En consecuencin, jos
créditos de vivienda no

L
] ido la totalidad de Ia oblipacion hasta tante no se

pondiente demanda judicial” (Resaltado y subryado fuers

de teacto),
Muichos casos suceden comeel siguiente;

Enuna demands presentads por ejemplo solo hasta el 15 de febrero de 2005, e sbogado de |a instinucidn
demandante afirma que el saldo del erédito es de CUATROCIENTAS MIL UNIDADES DE VALOR REAL [ osea
aproximadamente 30 MILLONES DE PESOS ) y que el dewdor esti en mora desde el 15 de febrero de 20903, razon
por b cual pide que se libre orden de pago no solo por el capital insoluto (400,060 unidades de valos real) sino por
los intereses de mom sobre ese saldo desde ef 15 de febrero de 2003 a la faso del 20% anual gque cs
aproximadamiente |a permitd.
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Comep b demanda fue presentads el 15 de febrerg de 2005, entorees es clam gue por ¢l solo concepto de
wteses moralonos sobre In totalided del capital desde el 15 de febrero de 2003 hasta In fecha de In presentiacion de
a demanda se estd cobrando una suma cercanag & bos YEINTE MILLOMES DE PESOS {8 2000000 00}, En otros
wrmines, se e esth metiendo Ia mano al bolsillo del devdor, con la tristeza de tener que ver gue mochisimos
de niestros joeces cohonestan esa actitud de los Bancos.

Con toda honestidad créo gque cualquier personn, por més desprevenida que sea, entiznde elarticuls 19 de
& Ley 546 en ¢l sentido de que si &l Banco quiere cobrar intereses de mora desde fecha anterior 2 la de lo
sresentacion de ls demanda, =06lo podria hacerfo sobre coda una de las cuotas yo vescides, mas nunen sobre el saldo
wes| delaghligacidn.

En resumen, ha de aceptarse que  esti prohibido el pacto de CLAUSULAS ACELERATORIAS que
comsideren de plazo vencido |a tealidad de la obligacion hasta fanto se presente I3 correspondiente demanda
sccutiva ante el respective Juez sin ol requisitn de haber requerido ¥ constituido en morn al deudor previamente,
g también g5 forzoso concluir que WO se puede ACEPTAR gue en esos demandas s cobre mlereses desde
seriobis dpocas sobre fa totaludad del saldo, porgue con ello estariamos patrocinonds que los acreedores sorprendan o
s deudores, osto s, que sin que éstos o sepon. sehaya optado por declarar veneido el plozo por parte del tiilar del
sadito, quien de hapga procede a cobear interases  moratorios sobre ef saldo total insoluts desde mucho antes de
& presenincion de In demandn,

2142 Inaplicabilided del articuls 539 del Chdigo de Procedimiento civil, en moterin de eltacién de
scregdores hipotecarios con derecho real sobre un Inmueble destinade a vivienda vy embargado ¢n procesos
siecutivos guiraeralariog.

Muchs me tema que 51 alpunas de mis posturas anteriones: Soneraran coniroversia, ¥ encspecial febrles

saquisi por parte de guienes sirven o los intereses de bas institsciones financiens, menos pacifica serd ain 1a que o

oot imuzEcion asum frente & otro punin oeerilrico que ne estd expresamente en la Ley 346 del 23 de Dhovembre de

oy que mpoco aparece. expassto on la Docinna. mi en s jorisprodencis, Mo obstante, ] hecln deque oo lo esté

= uni U olro- fuente, o impide Qe luego de i profundo andlidis del tema, me comprometo en explicitario agui,

sevando eso st sentado que enire mas posiciones contrerios  penere, movor serd, ofortunndamente, &l mériio del
&5 ETED.

Comenzard con un ejemplo sencillo. para fines didédctices. Acunlmente puede ocurrir que uns persois esie
Sunie b dos situaciones: 1 primess, siendo.desdors de owra persona por un préstamo cualguicra; gjempls, debiendo
Sos millones de pesos respaldados en una letra de camibio (erédito quirografario); In segunds, stendo deodorn de un
codito alargo plazy para la financiacion o vivienda, gjemplo, una deada de TRESCIENTAS MIL UNIDADES
DEVALOR REALTUVE-—-

SUpEAnos asimisme que b pamer obligecidn extd va de plaze vencide, esto e, que el acreedor estd en

s derecho de exipir el pago ain por 1a vie judicial (procedimienio ejscutivo), mieniras que b sogunds obligacion,

raerde largo plazo v pactada a custas periddions ¥ sucesivag, das cubiertas puntuplmenie gt la fechd, solose
zoce dentro de diez afios.

Pucs bicn, comd s deods de dos millones di pesos va estd '.--am.u.’fa y el deudar no ha podido pagar,
BT fl.dl'.l'l' acusde anfe el juez civil para cobrarla por via dclp racess de epecucidn smgulnr ¥ pide como medidn caute Im'
cmbargo ¥ secuestro del inmueble habitacional que, a suves, esthrespaldando el erdditg de vivienda a largo plaes,

11 gﬂ dleir, que esta hipofecsdo a Fivor del Bonco Comercial,

Denire del proceso de gjecucidn singular el Juez  decreia of embargs v secuestro de la casa o apariamenio

Sule el deudors reside con su famibia. Inserito el embarge ¥ allegado al proceso gjecutivo el Cerificadn de

-4-|~.r~=5n el juzgado que ordend In medda 52 enfers en ese preciso instanie de ls mscnipeion de b Hipoteca a favor
el Haneo Comercial o acresdordel crédito de vivienda s lorpo plazo.

Sin que importe que Ts obligacion hipotecariy con & Taweo esté al dia, e decir, gue el deador ba vensdo
subriendo puntusfmente bos ouotas, ¢l Jucz gue conoce del process quiregrafario toma en sus mones o] Codigo de
Frocedimignte Civil oy artleulo 339 Je ordena de maners perenloma;

“Articube 539, Citneion de acreedores con parantin real, 57 def certificade del
Regizeendor de instridmentos pablicos apareee gue sobre lor beres embargeados
existen pavantlios prendarias. o hipolecarias, & fwez ordehard oifar o lox
.I"C?P.Eu:"ﬂwm eu"ﬂ'-t'ef.r:ln'\' Wik creliioy s bardn exiedihler o ' fAieren, parg

hign, wrnwmwmmmwm&awmmﬁﬂm
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prevanngly, L {Cursivas y uuh{ay&dn hﬂa deltexto)
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Motese gue la expresion “cuyos créditoes se hardn exigibles 5 no lo fueren”, nos esti mostrando otra forma
de CLAUSULA ACELERATORIA distints @ ln poctada o convencional explicada anteriormente,  esto es, Is
CLAUSULAACELERATORIA FORZOSA, ¢ porministeriode la Ley.

En ofras palabras, [ misma bev que debecin estar protegiendo ol derechoe constitucionnl v gue deberda estr
& tonds con e dectima infempcionnl sobre los derechos humanos v con el principio de los pastos soponables del
Comité de derechos economicos. sociales v culturales, lo que  hace en realidad es echar en saco rodo todos esos
elementales principios que han sido el resuttado del desarollo histdrico del derecho, conseguido no propiaments
de manera pacificasing  como resultado de prolongadas luchaz,

¥ en efecto; ol Juez civil citaal Banco comercial; acreedor hipotecario, quien en ejercicio de sus facultades
opie por demandar a su dewdor hociéndole exigible laforalidad. de ta obligacidn.

Témminos mis termminos menes, el jues, al dir “cumplimiento a b Ley™ coando Jo comecto deberia ser
abetenerse de aplicar el citado articulo 339 del Estatuto Procesal Covil, propicin uns situncidn oo la cual el dendor va
iy 5 Ve enfrentado con urgencin a arreglar o deuds quirografans minimo, sino tambidn & que de la noche o la
rrindtani fenga que conseguir recursos para solucionar la obligacion mayor que perfectamente estaria superando los
CUARENTA MILLOMES DE PESOS, 0 pend de perder €] derecho a la tenencia de au vivienda, ¥ con eli,
tmstemente se olvida ¢l opesados jurldice del precedents constitigional sentudo, o manesm de gjemplo, en la
Sentencia C-936de 2003, oporunidad aquella en ls que nwestre mas alto Tobunal de Justicia, reiterd:

“El derecha 4 la vivienda digna (.., ) ncluye elementos que comportan |a
segunidad de su poe, De tales elementos surpen deberes especificos para e
Estndo, Sin peguicis de s necesided de disposicicnes: sobre plancamicnto
urhong v uiilizacion del suslo ¥ sobre la oferta de bicnes v servicios {servicios
piblicos, sanidad, ubicacion de hospitales v escuelas, ete), ef Esmdo tiene la
potcstad dictor (zic) una legislacion gue (i) parantice sepurkdad en la tenencin
devivienda ¥ (i) que establezen sistemns de aeceso a la vivienda, El mandato
de cubrit e3ios pepectos no 5o reduce 8 una sola ley en materia de vivienda, siso
que conduce 8 un sinnimero de reglas juridicas que stabén a la proteccitn del
derecho a la viviends digoa, Tales regles pasan por ambitos. civiles: ¥
comerciales penerales, replas do financiacion dimpidas sl sector piablico v al
privado, efc"

Por lo menos: para el gusio de quien estas lineas nedacta, ne puede ser posible gue por falta de csas normas
generales e los ambitos civiles v comerciales, los jusces sipun creyvendoque todavia cs aplicable el prifonio 539 del
Codigo de Procedimiento civil afm sin distingos de ninguna naturalezs, cuands ln verdad incontrastable es que se
aplicacion parn el caso especifico de 1a viviends comprometida en un crédito destinado a la misma v, por ende;
hipotecsda a favor de unn entidad Banearia, atenta contra by seguridud en la tenencin de la vivienda.

Y mis lamentable min es tener que ver, como lo he visto en los cstrados Judiclales, quea raiz del embargo
fque recae enun procese Ejecutive aln-de minima cuantia v quirograiins, el deudor no solo sesomele ul embargs
de su vivienda, sino al becho de que be hagan exigtble “por ministerio de la Ley™, la obligacién hipotecnria en
UNIDADES DE VALOR REAL gue, hecha In conversion a meneda legal colombiana, sapera cualguier
puosibilidad de salir del “atoyadero™ en guebe ha colocado no silo su acreedor sino también el Juer.

Hoy con la vigencia de la Lev 548 v con ls supremacin del derecho que elin probija, valga repetir, el
derecho a uma vivienda digna, sostengo que no poeden los joeces segulrie manteniendo al margen coma ain ls
hacen. ¥ menos teniendo  en sus manos  neda menos que la posibilided de dar aplicaciém a le smplia doctring
imternacional sobre los detechos hansangs.

;Dinde queda el principio de los Gastos soportables cuando un juez actia de esa maners haciéndole
imposible ol dendor el disfirute del dereclvo o una vivienda dignn pars s v pars so Tomilie?

Agui, ¥ aon con mayor fierza a favor e fd fesis de la inaplicabilidad de] aniculo 539 del Céadigs de
Procedimiento Civil cunndo de por medio esia el derechoa nvivienda de logColombianos, vaelvo a echar mang de
I fundamentos expuestos por la H. Corte Constitucional en las sentencias T-606 de 2003 v T-701 de 200,
revistiendo paricular importancia el siguiente aparie de la Gltima sentencia, ¢l cual prohija en mi parecer el
planteamiento que estoy kaciendo:
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“El principio de gasios soportagles permite fundomentar o aplicacién del
principie  de proporctonnlided respecto 8 casod en donde si bien exisie uns
copacidad ccondmica de importancia, ln carga que se asume resulia
desproporcionads frente al equilibrio familiar™

Mrecizamente la posibilidud de sepuir oplicando une clivenls aceleratiria por ministerio de o Ley comoes
w pue comsogrn el articuio 539 del Codizs de Procedimiente Civil, os 1a masestra mias fehacionte de que siempie’ gue
a= uer procedn conforme nl tenor literl - del articolo en estudio; estard haciendo incurrir af dendor en gastos gue no
sor- soportables paraél v que, de contera, esd desproporcionads carga, cual efecto domind, redundarn fatalimente en
= cquilibrio familiar, ¥ ke coBSHLIG én un atentudo contm los objetivos ¥ orifenios de [n Ley 546, amplaments
evunsion ensuariiculoe 2, nsi:

“Art 17 Objetivos ¥ criterios de s presente bey. Bl Godnerme Nacional regulart el sistema especializado
& financiacidn de viviends de larpo plaoo poro fijor les condiciones necesarias porg hacer efectivo el derecho
comstitwatonnl o la viviendn digna, de conformidad con los siguientes objetivos ¥ cricterios:

L Proteger el patrimonlo de las familias represeniado en vivienda,
1 Profeger a los aswarios de bos crédifos de viviends (... )7

Y quenovengan enmiconiralss rimbonbrntes tesls de quienes sistienen que  por defender fos dereches
Sl Jewdor ¢ ingistiren la maphcabilidad el articola 53% del Ciadigo procesal Civil, me estaria mclinando pos
“evitara los jueces™ aque  vulneren el derecho deacceder alejusticia deque son tambien titulares los Bancos.
21 CTAS0 @IToT ineurTirian 51 esn fuern su argumentacion, peesto que por sebide se tene gue en matenio de créditos
spotecarios, las instituciones financieras conservan los derechos de persecucion y de preferencia que lesda  fa Ley.
Ldemas obsérvese que s un juer acucioss v sabio gue se enfrents a uiia sifuacion comio la ilusirada, opta por no citar
& soresdor real, entonces si e remaia ef bien en el proceso quirogmafario, segurh én odo caso dichs acreedor
conservando su derecho de dirigivse posteriormente en |& aooton epecutiva contra. la persona que remate o bien miz.
cho? | Entonces, |para que el comenido ded articulo 554 del C, de POV LA caso quien rematn no Io hace con el
conogimiento.de [a hipoteca? Y para culminar cunlguier controversia, jquétal que el rematante, quien no es mds
gue un adquirente a btk de conmpraventa, s¢ hags adjudicar ¢f bien con la infencion de procurarse uoa
vivienda v antepanerie il Banco el derecho u la Subrogacion prevists en el parigrafo 2° del articuds 19 de |a
Lev 546 de 19997, stendrin el banco ko facultad de megarse a ello?

Yolviendo o "amfar™ algo de le sentencia T-T01 de 2004 de la H, Clorte Constinicional, permitaseme insistir
e gue seria ung falaciz creer que @ las entidades financienas s¢ les vulnemria derschos fundamentales, Dice
svualmente esa interesante providencia de lague fue su ponente el Doctor RODRIGOD UPRIMNY YEPES:

“l...) Asl, los derechos en condlicio som ¢l acceso o la justicia de fas entidades
financieras y el derecho a la vivienda digna de los deudores lipotecarios. Ahom
bien, latesis sostenida por el actor ¥ por ta Saln de Casacion Civil ...} sunsgue
favorece el derecho de acceso o la justicin de les entidedes financieras, en
miichos casos implica la inposicion de gastos msoportablies a los deudores;
quienes muy probablemente terminarian perdiendo la viviends, Lo cual no sdlo
afectn considersblemente of derecho a ln vivienda digna, sino gue ademis
terininaria desconociends une de los proposios esenciales de s Ley 538 de
1999, que fue restablecer la capacwdad v posibilidad de pago de dichos desdores,
Porel comtrans, ba tesis{,,..) no tiene efectos tan troumaticos sobre 2] derecho de
meceso o ln qusticin de Ins entidades bancarias (....), las mismas gozan, por
ministerio de 1o Loy, de iguales garimtiag para perseguir el cumplimiento de [
obligeidn. Ezdecir bostitujlos ejecutivos fueron convertidos, ope legem, de Upac
i Uvi, permaneciendo tnmbién In garantin real de hipoteca sobre Ios bienes
inmuehles”,

Craedn otra alternotive para planfear ¥ que podria blanditse conl espada contra L proposicion hecha;
consiste ella en que el Cédigs de Procedimiento Civil, en tode caso, impone como causal de nulidad “el no
practicar en legal forma b nodificacion o personns determinades, o ¢l emplozomients de los demis personss aungue
sean indetermminadas, que debon ser citedas como paries, o de aguéllas que deban suceder en ¢ proceso a cualguisra
d= |as partes, cuando In ley asi lo ordena, o no se cita en debids forma al Ministerio piblico en los casos de Loy
(numeral 9 del articulo 140 del Codigo de Procedimiento Civil). Asi pues, segin los procesalisis, estarfamos ante ¢l
secho de que los articulos: [40-%; 314-2 v 539 del Cldigo adpetivo, por ser  desamollo  legal del prinempio
conatitucional del Debide process, dan lugar a nulidad cuando &1 juez se abstenga de citar al acreedor hipotecario.
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Todavia mas; esgrimirian los procesalistas que en contra de bos legitimos derechos del pereedor real s¢ podria
prescotur el fendmends de la perga de ls hipoleca prevista en el artivnlo 2,452 del Codigo Civil, |0 cual seria, ademis
de absurdo, constitubive de vulneracion de sus derechos fundamentoles. Veamos tal norma para poder coniroveriic
25 (EeVeErEeIin.

“ART. 2,452, La hipoteca da ol gereedor ¢ dereche de persesdir la fines
hipotecnda, sen quien foere el quoe Is posea, ¥ 5 coalguier Hiole que la haya
ailguirida,

Sin embarge, exta disposicién no tendrd lugar contra ¢l tercero gue haya
adguirido la fincs hipotecada en pablica subasita ordenada por el juee.

Muns parn que esta excepeion surta efecto a favor del tercero, debersd hacerse
In subusta con citackin pérsonal, en el trming de emplazamiento de oy
pcreedores que fengan constituidas hipotecns sobre ln misma finca; los
cusles gerin cubiertos sobre o precio del cemate, on el orden gue
correspondn {... " ( Submmyado y resaliado no cstin en el texio).

He ahi gue las disposiciongs tanto del Cddigs de Procedmmiento Civil como las del Codigo Civil,  deben
e armionizarses con boestatubdo por s Ley 546 del 23 de Diciembre de 1954,

En pomer lugar, ¢l Codigo Civil jamas plantea nufidad en el caso de que se romate sin la citacidn del
acreedor hipotecario (inciso tercer del articuls 2452 pues alli no hay una prohlobicion legal sno la manifestackon
cutegbrica en el sentido de que frénte al acreedor hipolecano solo surtind efectos lo sdquisicion hecha por el rcen
e subasta ordensda por el Juer, cunndo se heya citndo personnlmente a dicho sereedor; Es dectr, mientras in falin
di notifcscion o de citocon personal del noreedor hipotecario genera nulidad ol tenor del Cadigo de procedimiznto
Civil (Articulos 140, 314 ¥ 539), bajo el imperio del Codigo Civil (Artienln 2.4352) lo que se genera es of fendmena
de la inoponibllidad del acto del remate o de la adguisicion del Tercere, quien no podrs alegar en su favor ks
purgs de la hipobeca,

Pues bicw, en la actualidad, con b vigencis del prncipio de los gastos soportables a fvor del deudor v con
Iz entreda en rigor de la Ley 546 del 23 de Diciembre de 1999, perdio aplicabilidad la nalidad procesal para dar
pasoa la mopondbilidad, con bocunlno gz afech el pereedor como tampocs el dewdor, v menos oon el tereerm. Mo
pensar asft serla negarse o ver lis normas  como partes de on sistema, creyendo gue cado una de ellas o gue cada
Codigoes unin izla aparte,

Wi hay que andar dande palos de ciego; Tatmea realidad hoy es que las entidodes financieras, en contravia
can I guee constituye ¢l objeto secial de su empresa claramente esbozedo en los Estatutos debidumente registrdos
en las Chmaras de Comergio ¥ en I Supenntendencia Boncarin, ¥ con el aval de loley ¥ de muchos jusces por
desgracin, entuentron o el proceso judicial un escenario para burdar la legalided v obtener jugoses gananciss
nclictonnies o las que les otorgs su actividsd econdmica, pues scuden a los juicios  de sjecucidn  no solo como
demandantes  sing com In finalidad de hacerse adjudicar kos inmuoebles por precios pirricos que uego multiplican
considerablemente como ingresos a través de ln VENTADE LOS INMUEBLES,

4. CASUISTICA

Enuno de los Juzgados Civiles de Circwito de Tunja se adelantd un proceso ordinarin contrs una entidad
Bancaria de:la misma ciedad; dicho proceso persigue que se declare responsable a ba entidad financiera de log
perjuicios ocasionados 8 log demandanites con motivo de b negotivacdel Banco o sceplarlos como subrogatarios de
ung devds hipplecaria contraldn para In pdguisicion de vivienda, pues desde el mes de septizmbne de 1999 vienen
nfendiends by obligacion como consecuencia de haber adquirido el inmueble que dio lugar al crédito otorgado-al
pnitigun dueio del mismo, Subrogacion que los actores reclamaron con fundamento en ¢l perdgrafo 2 del articulo 39
ide la Ley 546 del 23 de Diciembre de 1999,

Pesea que desde el 15 de Diclembre de 20880 los interesados radiwaron en el Banco ioda b decamentacion
sque bes exignid parn efectos de ls subrogaeitm ¥ demosiraron tenar capecidod de pago, el poreedor lesnegd el derecho
con Vargumenies” mermments evasivos como os sigEientes:

En primuer lugar, adujo gqiee |2 solicitud de subrogacidn mo eeunia los requisitos de ley sin especificar cuibes;
en segunde lugar, o raiz de una quein que elevaron los actores ante | Supennitendencia Bancans ¥ por requenmiento
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deesta, In entidad  renuente eagrimid que & bien la Ley de viviendn establecia como exigencias ¢l estar cumpliendo
2 obligacion en lugar del deudor oniginal ¥ tener capacidad de papo, mmbién existian requisites adicionales en bog
celamentos internos del Banco que impedian aceptarles ta peticidn. En fercer fugar, cuando o Banco fue
semitndado, al contestar la demanda sceptd ante el Juez que los soliciantes si reunian los requisitos pars hacerse
screedores a la subregacidn pero que “lamentublemente™ In peticién la habian elevado por fuera de los tres meses de

demanda, con ocusion de ln Sentencia C-955 del 26 de Julio de i o ;
Firalmente, en la audiencia de concilmern que se celebrd dentro del proceso, In entidad demandada

sropusn comn Fhmids de amegle parn diomir e conflicto que aceptaria la subrogacién sicmpre v cuando sis

semindantes pagaran por anticipade el equivalente al 30% del saldo de la obfigacidn y aceptaran ademis crear otru

mor el monio restante; es decir, scepb conciliar pero a condicion de guee 5o kabiora en tésmines de NOVACIHON ¥
SR

El proceso se mnicid en el mes-de agosto de 200, es decir, afio y medio después de la entmda en vigos dela
Lew 346; achualmenie se encuenira finkguitido, pues se profivieron semtencizs de primer ¥ segundo grado, en lis
unles ef Banco fue condénado a indemnizr [os perjuicios gque originga les demandantes,

Como quiera que el proceso aludido  contribuird a aclarar més adn ¢l tema tratado en este rabajo ¥ moy
cgmrments podrd ser de wtiledad  para 1os dedicados a la discipling del dereche profesores v estudiantes--, a
contimaacion  transeribe tante b demanda como los respectivos fallos de primer v segundo grado { 1o radicnoman de
srimera instancia correspondid al Momers 240 1-0174 del Jurgado Primero Civil del Circuito de Tunja, en tanio quee
& Segunde, surtida ante Lo Sala Civil-Familia del H, Tribunal Superior de ln misma ciundad fuela®o, 2003-0329-1)

4.1 LaDemanda
Crrigimada por subrogcidn pesiva en créditos para viviends | Ley 546:599),
Semiorn

LCEZCIVIL DELCTRCUTTO Reparia)
Tunja{Bovaca)

REF: DEMANDA ORDINARIADE MAYOR CUANTIA
OTE:ALGE.
DDk BANCO POPULAR SUCURSAL TUNIA.

GERMAN ALBERTO GONZALEZ RODRIGUEZ, vecmo de Tunja, sbogado inscrito ¢ identificado como nparece
il pie de da firma, haciendo uso del poder que me ha conferido de manera legal la sefiora A LGR., acudo o su
Zespuelu para Farmular fa demanda que n continuacion relaciono.

DEMANDA

=z mata de uns demands ORDINARLA DE MAYOR CUANTIA, repulnda en of TITULO XXIL, CAPITULOII,
ARTICULOI9R Y 55 DEL CODIGO DE PROCEDIMIENTO CIVIL.

PARTE DEMANDANTE:

CLGR, guien és mityor, vecing v residente en Tunja, Barrio *I0SE I0AQUIN CAMACHO™, calle 48 No, 821
Blogue B-1 Apartomento 204 del Conjunto Besidencial “MULTIFAMILIARES CERROS DEL NORTE™,

APODERADO JUDICTAL:S

GERMAN ALBERTO GONZALEZ RODRIGUEZ. nbogado inscrito ¢ identificadn como aparece al final de
eate ggeritn, vesimno de Tunje (Boyeed),

FARTE DEMANDADA:
BANCO POPULAR, sucursal Tunja, persona Juridica de caricter privado, legalmente representada por el seflor

OSE ORLANDD MORA CASTRO, mayer y vecino de esta civdad, o por quien haga sus veces al momento de s
motifiencrn respecimvL
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CAPITULO 1
LAS PRETENSIONES

En sentencia que haga fransito o coss Juzgads v con citacion v audiencia de o parte demandacda, sivase seior T
hacer Lns signigntes declarsciones;

PRIMERA: Que ol BANCO POPULAR, persomna jurfdica de cardcter privado, represeniado  legalments en Tunja
pot el sefior JOSE ORLANDO MORA CASTRO, o por quien haga sus veces 1l momento de la notificacion, es
civilmente responsable de los pequicios ocasionados 3 ALJG.R,, como consecuencia del maumplimiznto de su
obligecion legal (articelo 39 de la Ley 546 de 1999), de ACEPTAR a dicha sefion, mi poderdante, como
SUBROGATARIA DE LA OBLIGACION HIPOTECARLA No. 702604 (Crédito No. 2501500213% DEL (2
DEENERQO DE 1998), covotiiularactual es el D (... )

“SEGUNDA: Como consecuencia de la anterior declaracidn condessar 8 b enfidad demandada al pago, deniro de los
cimco (5) dias siguientes a la gpecutoria del fallo que asi lo disponga, de los perjulcios materiales ¥ morales
caussdos 2 la demandantes como consecuensia de [o via de hécho en que b imeurmido aquélia, ash

PORPERIUICTOS MATERIALES:

El equivalente en momeds legal colombians par le fecha de su efectivo pago a CUARENTA MIL UNIDADES DE
VALOR REAL (40,000 U'VR), monto este gue de manern pristing aclarare en los bechos 9 v 15 de st demanda,

POR PERIUICTOS MORALES:

Ala suma de DIEZ MILLONES DE PESOS (3 10.000.008.00), derivada de la pardida de su prestigio como
compradora del immueble hipotecado poro garantizar fn obligacion o que me refenné posteronments, v &e la presion a
que ha side sometida por I8 conducia del Banco demandado, toda vez que, atn a pesar de su responsabilidod v de los
esfuerzos que a hecho para darte complimients & un contrato celebrado conel D (. ), Funegativa de la institucion
Bancaria con relacidm g In subrogacidn de que trats el artfedlo 39 de la Ley 546 de 1999 1a ha puesio ante wna
eventunl resolucion del contrato contenido en lo Escriturs Poblica Ne. 2402 del 30 de septiembre de 19950,
Perjuicios estos & los que me referiré v demostrard en el hecho 16 de este libelo introductorio.

*TERCERA: Dizponga sefior Jues que mi mandaniz estd facultoda para compensar a la obbgacion hipatecaria que
mencrnre posterionmente; ¢l monto de las condenss que, de conformidad con la prefension anteriorn, resulten a
cargn del BANCO POPULAR a favor de ANA LUCIA GAONARODRIGUEZ.

SCUARTA: Condenar o lu parte dermamdada al pago de los costas del process en coso de oposicion,

CAPITULO 11

FUNDAMENTOS FACTICOS:

Eos peticiones del capitubo | de este escrite, encuentran fundamentos en bos hechos que a continuacion nelat:

|- Dresde el afio de 1997, tal como fo acreditan Jos documentos que aporto a esta demanda, en especial bos
certificados de tradicién de los inmuebles com matricula No, 070-102293 v 070-102376 (apartamento ¥
parqueaders, respectivamente), entre el sefior (L,.) v el BANCO POPULAR de Tuma {mutuanie), 22 calebad
CONTRATO DEMUTUD ONEROSD.

2-. El contrata de mutuo se perfecciond ¢l dia 02 de enerc de 15998 con la oblipacion  hipotecaria Mo, TO2604,
crédito Mo, 2501500-2139 destinado a la adquizicidn de vivienda individual con financiaciten a largo plazo, para lo
cul ef aedvor (...} suscribeo la Escritura de Hipotecs Moo 3164 del 22 de octubre de 1997 de ka Notaria Primera de
Tunjz & faver del BANCO POPULAR. registrady en o Oficing de Instrumentos Pablicos de Tungn el 30 de
Diciembre de 1997 bapo los foltos de metriculn Nos, 070-102293 v 070-102376.

3-. Losinmuebles objeto del gravamen hipoecano son los sijiientes:
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- A El opartomente Moo (.o o) calinderado asi: L)
8 Elparqueadero Mimero ..., |, comprendida dentro de log siguientes lindepos ... )"

| & Elsesor (...} mediante Escrlturs pablica No. 2402 del 20 de septiembre de 1999 de o Motaris Primera del
- croulode Tunja, registradact 12 de Cetubee de 1999 cn lz Oficina de Insrumentos pablicos de s misma ciodad a los
fotios de matrficula Nog, 070-102293 ¥ 070-102376, rransficid a thulo de venta log inmuebles relacionados en los
eriles A y B del becho 3 de esta demamda, o ln sefiorn AL-G.R.  El precio de venta, para los efectos gue mis
sdelnmie se especificanin, se soondd asi: Lo suma de VEINTE MILLONES OCHOCIENTOS MIL PESOS ( 5
- 250000800 } ¥ |a obligaciin de la compradors de subrogarse por el saldo de by devds adguirds por el
vendedor con el BANCO POPULAR; de lo cual da absoluta fe la clinsola TERCERA de In Escrifura en
meichin.

Con anterioridad &la fecha de lo compra que del inmoeble hizo mi poderdonte . ...} la obligicidn hipeiecana

resentivha un saldi en mosa por cuoles atrasadas que sscendis 8 s suma de § 1.790.000.00 ¥ que fue cubierto por mi

- poderdnnie desde ¢ dia 15 de sepiiembre tal come o scredita el comprobante de pago que deberd exhibie la entrdad

demandnda de conformided con el artioulo 283 del Codigo de Procedimients Civil, Con posterioridad a este pago,

mes g mes, mi mandonie ha venido sufragando cumplidoments las cuotes del crédoie hastn b presente fechn, atn por
e ima de la proveceidn que parn bos afvos 2000 v 2001 envid el Banco Popalar y que allego con la demanda.

#- En Diciembre de 1999, como s de conocimpento paiblico, entrd en vigencia la ley 546, que vino o fijar los
principios ¥ objetivos deniro de los cuales, en Lo sucesivao, se desenvobveris tods lo relacionado con [ adguizsicidn ¥
fnaneiamicnto de los créditos a largo plazo para la adquisicion de 1a vivienda en Colombin; toda ello debido o Ta
serlaratoria de inexequibitidad de gue habia gido objeto ol sistema de fa UPAC, instituido desde los afios Tis,

“. La Ley 546 no sobo [ij6 una politien marco para los eréditos de vivienda a largo plazo sine que. pariendo del
reornocimiznto de un enriquecimicnio injusto v projongado por lsrgos aios de by instifuciones finoncieras i cost
de oy dendores, fue mas alli ol crear la UNTDAD DE VALOR REAL que sustrbuiria o Lo UPAC, ¥ ol ordenar Ja
conveérsidn v refiquidaciin de todos los eréditos scordados en UPAC. Asimisme, consagrd un alivie o enrgo del
Estado, o] cual se harja efectivo como abano i bodas las obligaciones de esn nnfuralezy.

i Pues bien, al erédito Mo, T02604 de Enero de 1998 u obligocidn hipotecania Mo, 2500 $00-21 39 0 oombrede,, ..},
perggue con anterioridad o la vigencio de la Ley 546 de 1999, viene cubriendo I zefora ALG R, be fue asignedo
wi albvio o abono desde enera 17 de 2000 por ls suma de $ 5.049 48500,

- Mo ohetante quela eseritura pablica Mo, 2402, por la coal ANA LUCLA GAONA RODRIGUEZE ndguind los
amuiehles mencionodes en el hecho 3, fue inscritaen ol registro poblico desde e 12 de octubre de 1999 v que para los
stectos legales: be es oponible a todo el munde incluido el mismo sereedor, ¢l Bance refind el alivio o abono de le
obligacton, privando g mi poderdante del mismo; ¥ en respucss o las va miltiples reclamaciones efectuadas por mi
prohijmdn la sefiors AL R, ho venido diciendo lo sigents:

ab e al erédito hipotecario 250-1500-2 139 ke fue retirado el alivio por § 5,049,485, 00 aplicado 2 1" de Enem de
20K v gue dicho retiro proyocd un aumende en el valbor defns ceotas a partir de dicha fechs que, frente al vator de lns
cuctas pagadas desde esa oportunidad (Enero 1% de 200, dio comeg sesultads un saldo de varios meses en mora
cuima spuiers g 1os pagos, por oo cubrir el valor de los inkereses ¥ de s primes de seguroy, fueron aplicados comag
shonos al capital de In dewds) que por lo tanio, ssionde e obligacion con cuotas sirasadas, requerian su
sormalizacion o page de munera inmediats (Dficies $01-13199-00 del 04 de octubre de 2000 v 91 =1 5506-04) del
27 de noviembre de 2004,

sepin ¢ Baneo, entonces el credito se encuenire con-saldos en mor pero o pergue mi clieibe hove dejads de
cancelar ks cuntas win por encima di 1a proyeccién que de los mismas hizo 1 entidad en documento gue le
remmithé ¥ adjunto a esta demanda, sino como consecuencia del retire del abone o alivie con que se habia
Hﬂgﬁ:ﬂﬁ_ﬂjﬂﬂu&. % an efecto, tal retieo 3¢ verificn de la simple comprobaciin de los AVISOS DE
ENCIMIENTO DE CARTERA de fos meses de octubee v noviembre e 2000, toda ver que en ! primera de-allos
mprece uni seldo total de la obligacion, en UMNIDADES DE ¥ALOR REAL, de 344.956,8572 , & tnio que en ¢l
epunde, oo chetante ol pogo efechusdo ¢l 13 deoctubre de ese afio por 5.5 18.400,00, se reportn ofeo saldo en UVE
sor 3523935587, lo gue significa un aumentsy aproximado en UNIDADES DE VALOE REAL de CUARENTA
SAIL (40000, v de bo cual se infiere que Ia condeng impetrada en bn pretensiin SEGUNDA de esta demandn 5 el
resuftado deun hecho real y materalmente demostrado, (fales comprobanies de aviso de vencimiento de carfera. de
% meses de ochubre v noviembre de 2000, parn los efecios de acreditor el retiro del alivio, los allego en copins
zabenticas):
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k). Pero o que mis sorprende de bns respuestis dadas por el Banco o mi mandante, es que en nota $01-1465-00 del 23
deoctubre de 2000, firmada por lo Asistenste de cartera UCH, se lecursaalasefiorn A L.G.R lasiguiente invitacion:
“El paragrafo 2 del articulo 39 de la Ley de viviendn preve la posibilidad de subrogar primers la obligacion v luego
obtener el beneficio (5 decir, recuperar el alivio) siempre y cuando el solicitante acredite que viene atendiendo uns
ohligacién a carge de otra persona noturn] o juridica y demuestre tener la capacidad de pago adecuada, por ello, los
adquirentes del inmueble pueden acercarse i la oficina de radicacion del crédite con la documentucidn
exigida por ¢l Banco para el trimite ¥ estudio de ln scbrogacidn”,

Si s interpresa sanomente la norma, en ningin momenta ella limita I subrogacion o requistios distintos de bos
siguientes: 1), Capacidad de pago, y b). Que ¢l tercero acredite que viene stendiendo una obligocion a cATg de ot
persona natural o juridics. Estos dos requisitos, como se veri a continuacion los cumplia mi poderdante f 15 de
Diciembre cuando junto con se esposs radica en el Banco todos los documentos tendientes 8 Ia SUBROGAL [ON;
e miEs, ain hoy los comple,

[0, Con todas las difigencios ¥ trimites engormosos gue exigen los Bancos, y con la cantidad de documentos gue
suclen también pedi, mi asistida radica Ia totulidad de los papeles necesarios para dicha subrogacion ef 18 de
Diciembre de 2000 tal como ko demuestro con el eficio C-250-0009-00 de dicha fecha, enviado por el Jete dels
Division de cridito de la sucurss] Tunja del Banco & las oficinas del mismo en Bogotd D.C., dande relacidn de todosy
cixda uno de los documentos pportados para dicho fin. Entre  los requisitos exigidos, aparecen los certificados
laborales tanto de mi poderdante como de su espose, acreditundo ngresos conjiunios superiores a TRES
MILLONES DE PESOS ( § 3.000.000.00) mensualkes.

11-. Con la carga psicolégicn que smplica ¢l tener que esperar ¢l Hiempo necesario para recibir nedicias def trémite
impartide a I subrogacidn, ¥ con s presion ejercida por o Banco cada vez que los solicitantes se acercaban nigs
u mies a averigoar por el valor de Ia cuota o cancelar por el periodo respective, pices alli los presionaban con
valores de pago elevados dizque por la mora, llegs finalmente la noticis mas insultante que persons elguna pueda
recibir, mixime 5i se trata de gentes cultas, cumplidoras y enteramente profesionales come o son los solicitantes.
Resulta que ¢l 02 de mayo de 2001 (3 meses después de la radicacion de los documentos), se remitic a nombre de
ALGR la pota 901-4689 2001, cuyo lacdnico contenido gque firma la coordmadora de crédito individual, es &l
siguiemie:

“En atencion & la soliciud de la referencia, me pevmite coiminicarle gue de
geterds pon g andliniy efechomdo, se dectdio wegar s solicifud de crédit,
detido a giee np cumple con lox reguisitos exigidas por el Bance. Por lo tando le
extamens haciendo envio a través de la oficing de ln "promesa de compravents ™
arT e por fver e sleva reclamaria”,

¢ Cudl soliciud de crédito se nepo si lo que los esposos estaban pidiendo era que se les aprobara la SUBROGACION
com fundamento en el articulo 39 de fn Ley 546 de 19997,  Cudl promesa de compraventa tenfan que retirar del Banes
51 son duefios del apartamento que garantiza la obligaciin 250 1500 2139 ¥ acreditoron no solo que veniam
cumpliendo, parn la fecha de vigencia de dichn ley, y wim lo vienen haciendo, con la obligacidn & cargo de ot
persona natural. sino también la solvencia econdmica que garntizaba el cumplimiento de los pages?. [Cuales
requisites, distinws 1 los que de maner objetiva consagra el anticulo 3% de s Ley 546, son los qoe estd exigiendoel
Banco?, ;A caso en materia de adquisicidén v financiamiento de vivienda s large pluzo, ¥ mis concretamente pars
una subrogacion en créditos de esa naturaleza, ademds de tales requisitos del articulo 39 de s ley en cita, pueden fos
Bancas por via de reglimentacitn interna exigir oros, no para facilitar b situscion de los terceros adgquirentes del
innuehle, sino para hacerles mils engornosas sus posibilidedes de noceso a una viviendo dignn?

12-. Mi mandante, no contenta, como es apenas obvio, con la “respuesta” que
vecibi, se dirigid on queja a la SUPERINTENDENCIA BANCARIA, quienen
st abed 15 de Junio de 2001, expresd:

“Sobre ¢l particular hemos procedido o masladar su pelicién a In entidad
mencionada (BANCO POPULAR) instruyéndola en el sentido que e responda
por escrite directuments & usted, de acuerdo con los parimetros sefialados en
nuestro requerimiento v dentro de los veinte (20) dias habiles sigpnentes
contadosa partir dela fecha de esteoficin”™

13-, Todavia mas exaspernnie ¢s li respussts que dio ¢l Banco con metivo del requerimicnio que le hizo b
Superintendencia Bancaria, todn ver que en nota 901 B384 2001 del 29 de Junio del afio en curse (200714
muanifesti:
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“En respueesta a su comunicacian, donds nos manifiesta g inconformidad sobre
ta negitiva del Banco en aceptar la solicitud de subrogacion del crédito (... me
permito “realizar los siguientes comentarios;

“Bi bien es cierto que ef parigrafo 2 del articulo 39 de In Ley 544 de 1999
establece unos requisitos para determinar cudndo @5 viahle una subrogacion, noe
€5 MEnds Cierto que otras nomias que tegelan el tema de otorgamients de
créditos en las entidndes financieras, también deben ser observadas v acatadag™,

¥ & continuacidn de esa introduceion, de manees “concreta™ responde el Banco con ih argumento que solo
semestra desconocimients tinto de las cldusulas de la Escritura por la cual mi poderdante adguiria el inmueble,
s de o necesasiamente objetivos que resultan ser bos verdaderos requisitos que exige el pardgmfo 2 del articulo
¥ deln Ley 546 de 1999, Dice;

“Al evaluar los documentos que reposanen la solicitud de crédite 250-1500213-
4, el Bunco comprobd que «f precio de venta det inmueeble whicode en lo calle 48
No. §-21 apto 204 Garaje 6 (sic), estd muy por debajo del valor comercial del
mistnd, situacsin que juridicamente puede generor contratiempos para ¢l Banco
e Pefienin con su garantia”,

¥ como para exteriorizar s incomodidad por Las justas peticiones de los deudores, el Bance terming su nota con un
=iz ofengivi, asi;

“Asimizmo, le recoerdo poncrse al dia, ya que “sucrédito™ o ln fecha s encuerira
ventido en 6 cuotas en morm por un valor nproximado de § 3,783 162.00",

TeTo 5185 que esa supuesta mom, como bicn lo be determinado en hechos anteriores, v como tembién 1o acepta el
msmo bance, no fene su pénesis en falta de pago, pues las cuotas siempre 52 han venide concelando mes & mes, sito
A | ¥ i g

e sl pati i i Mww
B 1 b Tl w ;_:___- '.'" HTEC AT 1a-S1] 8]

wicance que tienc o la Ley S46 de 1999 v ] que Ie ha dado la misem C iucions). entre of

“4- Existe unn completa falia de seriedad y de honestidad de parte del Bance Popular, lo cual debe traducirse enuna
sion epemplarizante bo solo por transgredir n Ley, sine también por los perjuicios de indole materinl v moral que
= b irrogado o mi mandinte; v 51 o fucrs asi, obme explicar enfonces que en nols intenior se hubisra dirigido s mi
sanic invitindeola g tramitar a subrogacion e insstiendole en que pars oblenerla debin acreditar lp que exige of

spenntendencis Bancaris lo requiere, conteste gue ¢5 porgee |a demandante comprd af § iza ln
SlIgnCon por un precio iy inferior al gue comercialmente figne. ;Acaso la garantia no serin la misma que ofrora
== dio el anterior duefio del apurtamento v de s garaje? [ Acaso el precio pagado es verdaderamente bajo si e Tiene
== cuenta que il vendedor se le entregaron § 20.500.000.00 con el compromise de seguir pagando wna obligacian
S pusri emionces superaba 108 5 35,000, (Koo ?

<%= Los PERIUVICIOS MATERIALES que se han ocasionado a la compradorn del innweble hipoeeso se

sererian de la siguiente minera:
Fal como se explich, el ativie que infeialments recibio o erédito fue de § 5,049.485.00 v su retiro segin avisos de
vencimignto de-carter de los meses de octabre y noviembre de 2000 genert un moremento del suldo de L obligacian
Lo CTTARENTAMIL UNIDADES DE VALOR REAL, pues en ¢l primeraviso de vencinziento {octabre de 2000) @l
saldo ern de 344.956,8572 UVR, en tanto que ea el segundo aviso de vencimiento { novierbre de 2000}, no obstante

= pign de la cuota de octubre por § S18.000.00, ¢l salde se incrementd a 382.393,5587 UNIDADES DE VALOR
REAL.

Acse monte incrementado y cercano al equivalente de 40.008 UNIDADES DE VALOR REAL por cacsa del retiro
sl abong, e suman los gastos ocasionados a mi cliente durante cerca de un afio que leva luchando por la
mubrogacibn,

15
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Con respecto 2 los demandamtes (....), desestimada una supdsita relacidn contractual como condicion de
lepitimidad coineidents con la titularidad de ln pretensitn sustancial subyscente, como yo se motd. si reunen las
calidodes para legitimarse por activa en esta especial relacion, screditda su condicion de compradores del inmuehle
hipotecado que girantiza un crédite individual de vivienda a largo plozo, de coyvoocréding pratendian subrogarse, por
estarloatendizndo,

foai}

LASPRUEBAS,

Purticularmente, es ka procha documental ln iddnea para la demestracién de los bechos, ln cunl, ademis de
controvertida, fue profusa y oportunamente aportadn, razém por 1a que  se analizard en su individunlided v de
eonjuntal,., ).

a. Escritara piblica Mo, 2,407 del 30 de septiembre de 1999, por medio de la cuad AL G.R adquiere |a propredad
del inmueble (apartamento) ubicado en fn calle 48 8-21, Conjunio Multifamiliar Cerros del Norte, que
expresaments indica que dicho inmuehle soporta una hipoteca que garantiza ln obligacidn con el Banco (.. ), crédito
que desde esa fecha ex de cargo de la compradora (. .. ). Este documento  prueba plenamente que la sefiora A LGR
paraci 31 de diciembre de 1999, se encontraba atendiendo este crédito que estaba a nombre de LLFB.C.

b, Certificaciém expedida por ¢l Banco demandado (F. 33), que da cuenta de esta misma situacion, al sefialar que
AL G.R viene abonando las cuotas correspondientes al erédito gue aparcce & nombre de LLFB.C, desde el mes de
sephiembre de [999,

£). Se gportd por la misma entidad demandadn copia awtenticada de la solicitud de Subrogacion mdividual del
erédito, datada en diciembre 18 de 2000, que suseriben AL G.R. v JL1Y, como subrogatariod, con ln oual quedd
formalizado el tramite o reguedimeento ante 1a entidad.

Con respecto o | capacidad de pago debidn, con estos mismos documentos estin demostrindo que entre los
aspirantes a la subrogacion colmeban este presupoesto, pues pir la época los dos solicitantes  testimoniaban
ingresos mensuales superiores a £ 2.500.000.00. Pero la prueba fehaciente de su solvencia econdmics es la
puntualidad de 4008 en el pago de sus cuotas mensunles, clreunstancia que avaln of mismo Bunco v que hasta
hoy se mantiene desde conndo se responsabilizaron de dicho crédito. Es més, desde que adguirieron &
inmuchle (30 de septiembre de 1999) hasta In fecha de preseataciin de la solicitud de subrogacion del crédiite
{1% de diciembre de 2000) mantuvieron el erédito al dia, hecho netorio para ¢l Banco que acreditaba més adn
Ia serledad ¥ responsabilidad de los subrogatarios.

d). 8in embargo de todo ello, In entidad Bancaria cuatro meses v medio despuds, le comunica a los mberesados que ls
“solicitud de crédito™ les fue megedn porque no cumplia ks regqusitos exigidos por el Banco. requisito que ea
fltimas (sic) se argumentt en que of precio de la venta del inmueble estaba muy pos debajo del valor comerciel del
st ¥ podia generar contratierpos para ¢l Banco.

DE LASUBROGACTON,

Dresde el punio die vista legal, esta figura consiste en la tan=mision de los derechos del acresdor a un tercero que le
pago{Arn. 1a66 C.C ).

Es decir. es ln transmision de obligeciones activas, donde un segundo sereeder pass a ocupar el lugar que tenia us
primer acredor.

Ora operacein bien distinta es 1 cesitn de obligaciones pasivas conocida como ssuncion de deadn, que muesirs
Cddigos no conternplinn en forma peneml; excepcionalmente en algunos coios aislados (Art. 2020y 2004 C.C.)

Empero; o pardgrafio 2° del Art 39 de la Lev 546-de 1999, prews umn especial subrogacibn legal de obligaciones.
crediticiay pasivas, al darle 1a oportunidad a quien de hecho, o nombre de otros deador esté plendiendo ef crédite ants
& enticlad financiers, de que se le transfesn la deuda.

Asi pues, por analogin, para el caso particular son aplicables las reglas de ja subrogacién de créditos, que contempls
el Codigo Civil, en los Arte. 1666 v siguientes, ademds de los requisitos especiales consagrados en la mencionads
lery
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£= virud de tales cAinones, £] subrogado se hace ttular del crédito {por el extremo pasivo] ¥ 1o adguiere con todios sus
derechos, accosorios vy privilegios; por Lo fante, cuentn con los mismos derechos v aceiones del antiges devdor { Al
L =TCUC). clars estd, siempre ¥ cuando redns |8 condiciones aficionales de |8 nommn especial.

T s presupiaestos anteriores yvde los supuestos de facto, evidenciadosen el plenano, se hace manifiesto que en csta
sriaciin de detecho. el Banco o5 el sujete pasivo al estar obligado por In ley a ejercitar la prestacion {aprobar ba
wehrogaciin) v los demandantes loa sujetos actives o tiulares del derecho que existe nsu favor, cuyo visculo
v s T niora fanias veces citadi,

£z esie caso, como quedt comprobado, bos prétendientes de esta “Subrogacion” reunian los requenimicnios
seoeciales exigidos para tal fin v pos lo tanto, ¢f Banco debid haber weeptods lo transferencia de Lo dewuda, parn que
sas m 51 ver se hubicsen hecho acreedoses del alivio o abono que por efeotos de fo religuidacion de fos erdditos de
ean cluse, nuforiza ba bey de vivienda, Pussnoes vitlida In excusa con que |2 entidad finnnorern sustenti sunegativa a
& peticion, porque en nade influia que el valor pactado en ls compeavents estuviese por debajo del valor comercial,
& acaso, pudiers generar contratiempos, éstos serian de cardeter fiscal parm el vendedor.

En conclusion, siendo 1a negativa de Ia subrogacion una conducta irregulnr de lnentidad bancaria, puesio que su
detuer gra aceptaris, debe responder civil ¥ extracontractuslmente de Jos peguicios gquese con este proceder sufrieron
s Bemandantes, dado que las personas juridieas cualguiera que soa su clase, como sujetos de derechos que son,
Sehen gsumir ¥ responder directamente por los daflos que causen a tevceros en el ejercicio de sus actividades
sfectupdas pot sus agentes o dependientes, de ncuerdo a la preceptiva legal contenica en el Art. 2.241 del Codigo
Civil

V.3 LASENTENCIA DE SEGUNDO GRADOD

Thetada el 16 de Diciembre de 2004 por la SALA CIVIL-FAMILIA DEL H. TRIBUNAL SUFPERIOR DEL

MSTRITOJUDICIAL DE TUNIA, con ponencia del Doctor LUIS HUMBERTO OTALORA MESA, v de ln
cral, ol bpual que s de primer grado, 55010 s¢ fransenbe lo pertinente de sus consideraciones por cuants lo parie
afredsctiona se limitn 8 un resumen tanto de b demanida v de su contestacion comao di la fundamentactin jurdica de
zaentenciadel Juzgado Primero Crvil del Circaito.

© onsideraclones del ad-qoem,

Sistiendo certezn en iomo a que iodos los créditos otorgados pam s adquisicion de Viviends en Unidades de Poder

s dquisitive Constante UPAL que estuvieran vigentes parn lo fecha on que sotrd en vigenein b ley debian recibar una
¢ |iguidacitn para ajostarlos a sus directrices v que como resultado de Is misma podinn surgir saldos a favor de bos
feudores o 1o ver gue debion recibir en nombre del Estado un alvio odicional, los que debian  atenderse pam
setnblecer los monios de los respectivas obligstiones, como complemento o traveés del Pardgrafo I° (del articule
3595, v previendo que ern frecuente que esos créditos despoés de coneedidos estuvieran siendo amortizados
por personas diferentes 3 los deodores, ejemplo de lo coal era el que se plantes como conseciuencia de la
codjenachin que el deudor hize de la vivienda sdquirida s travis de la financisvion, sus autores debian
rambién recihir el mismo tratamiento, razon par la cual instituyd a favor de ellos la legitimacion parn pedir
que las entidades sereedoras procediernn o sctualizar ls informaciin ¥ concedieran la subrogaciin en la
denda, condicionada exclusivamente a que demostroran fener capacidad de pago sadecuads para a partir de
cnionces recibir los abonos previstos porla ley.

Parn decirle con precision ¥ brevedad, en concordancia con el parigrafo segundo del artieulo 39 atras renserito. lns

persimas gue vinieran ol 31 de dicvembes de 1999 prendiendo o) page de un crddito de vivienda concedide o oira

persona natural o juridic, guedzbon legitimndas para reclamar la subrogacion en el crédito v obtenido éste para que
s¢ les concedieran los abonos v ulivios sefialodos para los deudores onginales.  Su derecho, ambes que supeditadooal
le! dendor, era aurdnomo y por consiguiente independiente; su suerte no estaba & In voluntsd de aquél smo que
fependia de la presencia de unas circunstancias concretas, las que consistian en hollarse pegando el crédito al 31 de
fresembre v pedir lasubrogacsin, v obtenido & se legitimaba en el derecho a reclamar Jos abonos concedidos por
14 leves o todos Ios deodores.

...) Todo el que probara que al 31 de diciembre de 1994 estaba atendiendo el pago de un crédito para viviends
soncedido a-otro adquiria legitimacktn para pedir actualizacion de La informecidn ¥ subrogacion en la deuda v a
partir die éxtn obiener que S le hicieran los abonos conferidos por la Ley. entre los que estaba el gue en principho se e
reconocid al dewdor FB,C.
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18-, Los PERIUICTOS MORALES se fincan ¢n lo siguiente:

a). Las prestones que hu venido ejerciendo ] Banco en suy contimeas notas dirigidas o ANA LUCIA GADNA
RODRIGLUEZ para que se ponga al dia en la obligacida, dizque porgue b misma presenta una mora de mas de TRES
MILLOMES ¥ MEDIO DE PESOS, tnl como e acredita la nota W1-8384-2001 del 29 de Junio de 2081

bl. La incertidumbre v ¢l desasosiego que genem no sole ¢ hecho de que el Banco impongs primero unas
condiciones para aceptar como subrogataria a 1a demandante y lueg le cambie las reglas del juego para “sacarla del
paso” por el solo hecho de reclamarle w él y por haberse dirigido en quen ante 1a Superintendencio Bancari,

¢}, Mils importante atin e ¢l hecho que el sefior Juez verificard al leer lo Escritura Piblica Mo. 2402 del ITUSETI i,

pues alli la sefiors A.L.G.R e comprometié para con su vendedor a tramitar la subrogacion del crédite ante e

BANCO POPULAR en el término de un afle; compromise que cumplit a cabalidad pues en Diciembre  del a0

siguiente vi by documentacion necesaria para dicha subsogacion estaba redicada en el Banco, quien simgleneaie

estaba oblignde s examinar objetivamente fos requisitos del articulo 39 de la Ley 546 de 1999 y no obstante casi s¢is

meses despues se nicgs @ ello por razones que no vabe ka pena repedic porgue a las mismas ya hice mencidn en hechos
P | | .. y

anteriores, Ellg, co L i L

apreedor, que abusa de su posicion  dominante frente 3 la sen 0 eder lo ha puesio en la

operancia de | resolucidn ticila del contrato de compravents que celebed con el Dr (... 1: sesolucidon que s¢ funda en
i (51 del Codipo Civil Colombiang.

). Ya mi poderdante ho recibido miltiphes requerimientos verbales de parte del titular del crédito, Dr. (... ), o ralzdel
incumplimiento de b cliusula Tercera del Contrat de compeavents por In susencia actual de la subrogaciin del
crédito que e hubiers permitido a &1 dejar de figurar como deudor, 0 5i se guicre mejor, que habria extinguido s
ohligacidn frente al Banco como consecucncia de la subrogacion ( An. 1668 del C.C.). Esto, sumade s lo anterior, &8
natural que origine una sitecion de zozobra. ¥ de intranquilidad permanente que afecta o cualquier peraona seria en
SU5 EROCios.

&), Como si o diche hasts aqui fuera poco, la supuests mora del erédito, por el hecho de que su ttular come deudor
siga siendo el D (...}, ho becho  que éste sea reporiado como moroso ante los organismes respectivos, fo gque
también ha provocado una presion de € hacyd mi cliente.

17-. Tengo poder pars sciuar,
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= cumpimiento del articubo 34 del Codipo Procesal civil, csun resumen de los hechos y pretensiones de ln
Semanda ¥ de |os fundamentos de In oposicién de la pare demandada, v tanfo unos como otros va aparecen
torimdos en este Trabajo,

Las conshderaclones del Juzgado s-qua,

“Esta acckin se encaming o la declaracién de una presunta responsabilidad civil de la entidad bancarin “Binco
Fopudor” basada en el incomplimiento de la obligacidn legal conlenids en el Art. 39 de la Ley 546, cuyo hecho
cauzante del perjuicio, fue el negarse o aceptar o los demondanics como subrogatarios de la obligacién hipotecaria
sdquirida por el anferiar propagtano del inmueble ¥ dendor,

tnerva exins pretensiones [a entidad crediticia argumeniando Falta de legitimocion en s cansi por active ¢
mexistencia de Responsabilidad Clvil del Banco (,..) frenfe o los Demandantes, toda vez que los actores no son
seseriptores de nimgrim pagare ¥ el Banco no ha contraide obligaciin con ellos, v &1 hubo alguna obligacion legal fue
zon gl anteror propietario.

Diesde el Derecho Romano se definia In obligacion “como el vineuls de derecha que nos constrifie a cumplir una
prestacion a fuvor de otro™

Doz esta definicidn se desprenden los elementos de la obligacion que en resumen son: 1. Un vinculo de derecho. 2,
na prestacion, 3, Undeodor. 4. Uin screedor.

£larticulo 1,494 del C.C, sefinln entrie Ias distintag fuentas de las obligaciones, la Ley, que impone a guien se halle
en determinads situaciuin juridica. ciertas obligaciones.

21 Iz obligacion se incumple, nace pars ¢l acreedor la facultad de solicitar su complimiento o Is indemnizacion por
rEpeCUCon,

£ sentido mas amplic; es une Responsabididad Civil consistente en estar obligado el deudor g indemnizar ¢l dafo
qui hat inferide a otr, por no haber cumplido unn obligacidn legal de cardeter civil,

1 este case, ol vineulo oridico en que se fandamenta ks obligacin endilgada se concreta en el deber legol gue le
sxpatin il Banco para aceptar la subrogacidn de un crédite,

LADBLIGACION A CARGO DEL BANCOD,

Se pretemde derivar del pardgrafo 2° del Articulo 39 de la Ley 5467 de 1999, cuyo contenido es del signiente ienor:
4solicitud de quien al 31 de Diciembre de 1999, pueda acreditar que se encoentra atendicndo un erédito de vivienda
Jue estd @ nombre de ofra persona natural o juridice, podr requerir a Ins entidades financieras para que actuzlicen Ja
Jinmmecion ¥ se proceds a fa respectiva subrogacion, siempre ¥ cuando demuestre taner capacidad de pago
sdecuadn. Obtenida ta subrogecion, dichos créditos podrin serobjeto de lod abonos previstos en este articula™,

Dada In maturaleza de esta responzabilidad que tiene gu fuente #n s norma civil especial, de su texto se desprenden

= sigruientes presupuesios que la conforman: El interesado en 1a subrogacion debe demostrar que a 11 de diciembre
de 1% se encontraba stendiendo un cradito de vivienda que estnba o noosbre de ofra persona nnfural o juerdics,
Haber salicitado 212 entidad Ananciera il requerimicnto. Demostrar terser Ia capacidad de page convenients,

Die oo ello s descarta unn supuesta responsabilidad contractual insinuada por el Banco camo pilar de la “Falta de
Legitimacidn en Causa par Actlva™, pomue este medio exceptive tiene ecurrencia cuzndo demanda guien tiene
por ley sustancial Tacultad para. ello, precisamente contra la persona frente a la cuol la prefensiin de que se e tiene
Jue geT ejeycida.

}
Tmatindose de indemnizacion de perjuicios, estd lepitimado para reclomario quien directamenta o ha sufrido
porque el pesjuicio debe ser personal pars que hoya lugar a su reparacién, lo cual significa que sobo In victima del
idaily, carnn poseedarn de Incoza, tene derecho a demandar ol resarcimiento,
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“Fl otro requisito exigido por iz ley, comae lo admite 1a parte demandada, esa el de que demostrars capacidad de page
en relocion con la deuda. i onalizamos tanto fa contestacion de la demanda  como as excepcionss, podemos
cetablecer que en nimgln mwmento @] Bancd paca negar b sobiortsd de subrog@aeion imvoed como fundiomento guesla
demandante careciera de copacidad de pogo, en dichos actos se afirma que los demandantes acreditaron sus
ingiresos; ¥ segim ¢l documento qus aparces al folio 72 del cuzderno dos, 1a nica razdn que la hicieron saber.a los
demandantes consistio en gue determinaron gue el vabor comercial dei hien que habia sido gravado con hipolece
comno garantia di la obligacian no-era suficiente para cabarir la dewda; por el contrano, al contestar b demanda dan
por cietto que los demandantes =) wenian esa capacidad de pago, Y s el dnico requisite exigido por la Ley puari que
operara la subrogacion, ademas del va comentada, ern éste, no gue el bien hipotecado no fusra suficiente, que vilgs
resaliario era el misme gue gammtizaba el pagoe de In dewdn, entendemos que desconocia tn obiipaciin impuesia
expresaments por la ley ¥ por tanto privé a la demandante que vends atendicndo ¢l pago del crédite seolin lo cenificd,
del derecho o ser fenida - com subrogataria de la dewda para que estribados ean tal calidad, acto zeguido pudicran
pedir ¥ obtener el alivio concedido por a ley a los deudores, con o cual, a ne dudarlo, les produje una lessin
patnimomal mequivocs, toda vez quede antemanoe habian adquirido e bien hipotecado para garantizar of pago,
pepeois que fue e que en definitiva los condujo o asumin wiilatecalmente al pago de la deuds garantizada, Dichode
otra manera, 5i la demandamte A LG R. adguicid el bien gravado con hipateca por compra o ULF B, como |o proeba
ia copia de la Escriturn pibiicn Mo, 2,402 del 30 de septiembre de 19599, otorgada ante In Notards Primera de Tunga,
g1 por estar afectado su bien al pago procedic 2 cancelar las cuotas de nmortizacion, stheacidn ques persistin el 31 de
diciembre de 1999, como lo prucban fas corificacionss del Banco, entradd en vigencia ka Ley 546 del mizmao afio, sin
ninguns oira exigencia estaba habilitada juridicamente para pedir la subrogachin v reconockda ésta & abiener
los abonos legales; y como ta negaciin de la subrogacion obedecid o una causa no justificada, recibi lesidn
patrimanial clerta e inequivacs,

{...) Be dirg acoss gque fa aceptacion era decisidn sujeta a la discrecionalidad del acreedor v qoe por tanto le
estnba dado scogerla o negarla. Pero no podemios pnorar que esta es una siiuaclin joridiea dolea{...}"

LY. COMENTARIOS A LAS DECISIONES JUDICTALES DEL CASO PLANTEADO

Hoyun derrotero. bien maresdo tanto enla sentencia de primer geadd comi lade segundi v al inssrmo congiste en gue,
evidentamente, el parigrafo 2° def amicolo 3% de Ia Ley 346 dei 33 de diciembeoe de 1999 plames un tipo: de
subrogmcion anico o portir de [ entrada en cigor de la ley, esto es, el de ln subrogacion pasiva pam dewdores de
viviendu, lo cual pone en evidencia la demostracion de la hipotesis del trabajo.

Tambidn compertimos plenaments gque o ley no ha querido dejar a la discrecionalidad  del poreedor 2l aceptar o
rechuzar la subrogacidn, pues si asi flera entonces ningin avance habrka traldo la neeva normatividad; de ahi quees
plausible ] mzonamiento del Tribunal cuando dice: * Se dird acase que la aceptacidn era decisidn sujeta a la
discrecionalidad del screedor v e por tante le estaba dado acogerla o negarkn, Pero oo podemos sgnorar gue e3ta
a8 wna situacion jursdica inica,

Loque =i dejdun sinsabor es o exégesis con b que 20 abonda el problema al msinuar que (adeaments ¢3 aplicable 2
supuesto de hecho del articulo 39 parsgmio sepundo de [n Ley o guicnes al 21 de Deciembre de 1999 eshevieran en
las circunstancias alli previstas, esto s, atendiendo el crédito hasta entonces 2 & nombee de ofra persong netural o
juridicn v que tuvieran copacided de pago odevuada, para entonees tener derecho a la subrogacidn. Es decir, dena
entender los Juzgadores que si com posterionidad al 31 de Diciermbre de 1999 aliouien scredita egas exigencias, oo
esturia posibilitado legalosenie para pedic la subsogacibn, Y la verdad, ello @5 uns manifiesta equivocacion, pues
como YA Lo dijimos en ofro - apartado del trabago, lo que én realidad ocurre es  qoe b norme parcigrafo 2° del
articulo 39 citado-—, copndo  s¢ refiere o quicaes “n 31 de diciembre de 1999 se encoentren atendicnde una
obligacion » cargo de otra persona natural o juridica™, no estd queriendo decir al unizsono que dicha
disposicién no tenga eabida para quienes en esa misma circunstancia se puedan encontrar en el futuro, &
decir, eréditos adquiridos va en vigencin de In Lev 546 v en los que on fercers haya adguirice fn unidad
habltaclonal que garaniize la ohllgacion, sencillimentec porgue goienes 2 31 de Diciembre de 1999 legaran s
demostrar que cstaban dentre del supnesto hipotético de la norma, no selamente tenian  derecho o la
subrropacion sino también al slivie previsio en 1o ley 546; pero los gque en fecha posterior demuesiren iguales
mﬂlﬂmﬁ._mndlj! dﬁg_a__h mprn :h’m mEs oo al nlh-in- ar uh\rlu HItI:'E las cual
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CONCLUSIONES:

1. El fenimenco de In “transmisibilidad de s oblignciones a titulo universal”, enando o gue lo produce es 1
mruere de uno de los extremos del vinculo obligacional acresdor o deudor-, no encuentra cabida i en s subrogacién
ol en la novacion, y menos sin en la delegacion perfecta o imperfecta, Los sucesores son simplemente continusdores
Je los derechos ¥ obligaciones del muerto, porminiseerio de In Ley,

Z. Exi cambio, la “Transmisihilidad a titulo particulnr” 56 se explicn en esas figums sehrogaciin, novacién y
celegacitn-. For la subrogacion se transmiten a un tercero bos derechos del sercedor cuye erédite ha sido satisfech
pot gl lercero, es decir, cmmbia el extremo activo de ln oblipacion, pero no el pasivo, Por o novikion se extingue unn
soligacidn crear olra ¥ pucden cambviar oo los sujetos. Sicambion fos sujetos, I novacion e subjetiva, peno 5
-urnbia el objeto o la causa de s obligacion. la novacion es objetiva, Ademds. en la novacidn subjetive propiemente
dicha siempre cumbia el deudor, no el acreedor (Articulo 684 del C.C.). Algunos sosticnen que cuande en L
novacion sihjetiva se produce combio de acreedor, csa figura se convierie en una delepacion novetoria perfocta si el
screedor consiente en ello v declara libre a su dendor; perc en realidad eflo no o ciento, porgue esta fgura no e mhs
ueuna variantede b regla de la novacion subjetiva

A. El Derecho Colombiune, como el Francés, consigrin positivamente la subrogacidn personal libre o la

-esiin pero cuando el cammbio s produce en el lado active de tobligaciin, La cesidn libre v volumtaria del deudor o

‘4 denurninada subrogacion pasiva, no tienen aceptacion en la Ley, porque pam que las mismas operen se requiere ¢l

consentimiento del sereedor y su manifestacion de dar por libee 2 su deudor primitivo caso en el cunl o que se

produce ya no es subrogacién sing novaciton. Ex decir, nsi ¢ tercero que sustituir s deudor sea solvente, el

wcreedor puede negarse o weptarlo o, aceptindolo sin dar por libre & su deudor incial, entonces o tercero queda
bligade solidaria o subsidiariamente, sepiin parezen deducirse del espiritu de ln convencidn o dal acio,

4. Mo obstante, en Colombia, a pantir de la vigencia de la Ley 586 del 23 de Dicicmbre de 1999, i
sibregacidn pasiva, de cardoter vinculante para el acreedor, existe cunndo el créditn tiene come causa b
tmancincién de la vivienda ivdividual o largo plazo. En efecto, ¢l pardgrafo 2° del articulo 39 de la Ley 546 es claro

i| respecto,

3. [k modo entonces que boy en Colombia se distingue, para esos efectos de subrogacion pasiva o cesion
libre de li denda, entre créditos de consumo v de libre inversion y créditos pars vivienda. Si la obligacion fue
udquirida para libre inversion o consumeo. se sigue con ¢f sistemn tradicional, ex decir, no exisic subrogaciin pasiva
sing novacion, la cual deberd contar con el consentimiento del acreedor v su voluntad de dig por Hbre a su devdor.
Pero si el crédito ba sido adquirido para la financiacién de viviends, basta que un tercero esté cumpliendo s
.-nhg,acuﬁn ¥ fue tcn% capacidad di pajo, para que ese hecho vincule o acreedor en el scuerdo existente entre su
deudor y el tereero, ¥ to oblige a prestar su consentimisnto para la subrogacion,

fr. Ln iueva Ley de vivienda (L. 546/99), entonges, 5 o sbandersdn de una gran innovacion frente o la
madicionil “teoria-de la ransmigibilidad de ks obligaciones a thalo particular™ v hace del Derecho Colombiang un
derecho de avanzadn frente o otras legislaciones

_ 7. Las consecuencias fuluras, cuando se decante debidamente ls Ley 546, redundardn ne sblo o los
senaficios ex Iiclrnsnggc elln consagri a Favor de los deudores, sino también en ofros que no ki sido tritedos por In
Doctring y 1n Jurisprudencia; ne obstante, como ha quedado claro en el desarroiio de este trabajo (capitalo tercera),
algunas de ¢3as consecuencias se han plantesdo o manem de hipotesis, El desarvollo futuro da |od scontecimientos
seraal que dars a Gitima palabea.

RECOMENDACIONES

Resulta impersoso iniciar desde fa Universidad un estudio profundo de los avances v las transformaciones
Jue se contienen en 1a Ley 546 de 1999, Aungue el presente trabajo toca apenas de maners tangencial algunos de
cllos, loeierto es que existen otros de igual o mayor truscendencia para ol Derecho.

A pesar de que estd proximo el sexto aniversario de ba vigencia de In Loy 546, ¢l trabajo académien y
Hermenéutico gue ha merecido de destacados estudiosos es muy poco. Espen gue esti modesto aporte s constinuy
en el inicio de otros  estudios mas compleios, donde se profundice integralmente sobre tin especial tem como-es gl
deln Enanciacion a lirgo plazo de la viviendn en I:_“::-Imnﬁin.

Se negesite urgentements el aporte de personas especializadas en el campo de las obligaciones, para que
den su punto de visth respecto de ln problemdtica de ka “Teoria de 1o transmisibilidad de las obligaciones a tilo
pafiicular” y mas concreiamante rli:r-l que desprrodien con mas autoridad s implicacionss que o fiuturo tended el
pardgrafo 2 del artieulo 39 de la Ley 546, asi como su incidencia direcia su-En: OCHTRAS SUStAnlivas  commi Joy
articulos 1666, 1.687 v 1.694 del Cadigo Civil, entre otras,

. Eatesencillo trabajo, m I oy esEnci intento apuntar o ¢sas trunsformaciones sustantivas con la
vigion de un principiante dil chey, debe ser objeto de una eritica benigna, pues su autor no tiene pretension
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distinta ala de exponer una idea todavin carente de desarollo, pero que muy seguraments va a mfi_olhniw,
cual es 1a de que el articulo 3% de s Ley 546 tiene mucho que ver con unia interesante tesis: la de b EL-‘BR 1ACION
PASIVA LIBRE ¥ VOLUNTARIA cuando de crésfitos de vivienda sc trate; es decir, una revolucion de la
‘“l'rmshmjaihi!idnd de las abligaciones”, que académicamente no pusde pasar desspercibida en lis Facultades de
Drerecho.
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