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Santiago de Cali, treinta (30) de junio de dos mil veintidos (2022).
1. SINTESIS DEL ASUNTO.

El actual acreedor cesionario — la documentacion adjunta reporta una
larga cadena de cesiones, endosos y traspasos del crédito hipotecario
gue en principio lo otorgd la extinta Corporacion Cafetera de Ahorro y
Vivienda “Concasa” en mayo de 1998 — demando la efectividad de la
garantia real — art. 468 del C.G.P. — a fin de recaudar la prestacion
debida que, segun la pretension, asciende a la suma de $
369.550.518.00 a febrero de 2020, mas los intereses moratorios
causados desde el 1° de marzo de 2020; para lograr dicho cometido,
pide que, una vez se surta el procedimiento de rigor, se saque a venta
en publica subasta el bien inmueble dado en garantia, es decir, el Apto
402B y los dos parqueaderos asignados, que hacen parte de la
propiedad horizontal, Unidad Residencial La Herreria 2, situada en la
Calle 13 A entre Carreras 68y 70 de la ciudad de Cali.

En vista que el mutuo o préstamo de consumo se aprobo y desembolsé
antes del 31 de diciembre de 1999 — 27 de mayo de 1998 para ser mas
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preciso — fue objeto de adecuacion a las directrices de la Ley 546/1999
y fallos de Constitucionalidad — C — 955/2000, C — 1140/2000, SU —
813/2007, entre otras —, particularmente en lo que hace a la
reliquidacion y aplicacion del alivio respectivo; en punto de la
reestructuracion de la obligacion, dijo que se vali6 de un experto
contador para dicha tarea quien en aplicacion de los parametros legales,
jurisprudenciales y las circulares de la Superfinanciera redisefi6 el plan
de pago afin a la situacién de deudora; agrega que pese a convocar a
la obligada para intervenir en ese procedimiento, no se presento y por
ello, ante la frustrada posibilidad de negociar, sumada a la mora del

crédito impetré la demanda.

El Juzgado de primera instancia inadmitié la demanda entre otros
aspectos, al no aportarsele el formato de reliquidacion del crédito, “...de
modo que haya lugar a evaluar la legalidad del procedimiento de
reestructuracion...”, requerimiento que en sentir del a quo no fue
atendido en debida forma lo que motivo al rechazo de la demanda; en
forma oportuna el apoderado de la parte demandante, impetré recurso
de reposicion y subsidio de apelacion; resuelto adversamente el
primero, concedio el segundo y esa es la razén de la alzada del asunto

a cuya sustanciacion se procede, previas las siguientes,

CONSIDERACIONES

Vista la demanda, asi como lo decidido por el a quo y lo plasmado en el
recurso de apelacion, la cuestion a resolver se centra basicamente en
determinar si el crédito que aqui se recauda es exigible con la
reestructuracion que del mismo se adjunto; en ese sentido, bueno es
hacer hincapié en todo cuanto se ha dicho en torno al proceso de
reestructuracion de créditos nacidos en el extinto sistema UPAC — antes

del 31 de diciembre de 1999 — y sobre todo su papel en el ideal de
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empoderar al deudor en el pago acorde a su real capacidad de

endeudamiento.

La cuestion relacionada con la obligatoriedad de la reestructuracion de
los créditos de vivienda no ha sido pacifica y frente a la misma la Sala
Civil de esta Corporacién, con apoyo en la interpretacion de la ley y los
pronunciamientos de las Altas Cortes en sede de tutela, asumio el
criterio conforme al cual, del articulo 42 de la Ley 546 de 1999,
unicamente surge obligatoria la indicada reestructuracion, para los
procesos seguidos a continuacion de ejecuciones judiciales que habian

terminado con arreglo a tal precepto.

En interpretacion del articulo mencionado se generaron una serie de
decisiones contradictorias entre los operadores judiciales en relacion
con la terminacion de procesos ejecutivos por créditos en UPAC, frente
a lo cual, la Corte Constitucional en ejercicio de las potestades
conferidas para revisar los fallos de tutela, y lo preceptuado por el
Decreto 2591 de 1991 (Art. 34 y s.s.), se vio compelida a pronunciarse

y unificar criterio.

Bajo ese entendido, surgié la Sentencia de Unificaciéon 813 del 4 de
octubre de 2007, en la que se revisaron varios casos, todos ellos
relativos a obligaciones crediticias en ejecucion para el 31 de diciembre
de 1999, pronunciamiento en el que afiadié una regla al precedente

jurisprudencial sobre el tema, indicando que “...No sera exigible la
obligacion financiera hasta tanto no termine el proceso de

reestructuracion...”.

Posteriormente, en sentencia SU-787 de 2012, la Corte Constitucional
partiendo de la premisa consistente en que la ley ni la jurisprudencia

definieron una serie de elementos, tales como (i) Los términos de la
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reestructuracion en caso de falta de acuerdo, o, (i) El plazo y el
procedimiento para que las partes busquen un acuerdo, a falta del cual
proceden los términos legales y jurisprudenciales, introdujo tres
importantes excepciones en cuanto a la obligatoriedad de la
reestructuracion de los créditos para vivienda en los términos de la
precitada SU-813.

La primera de ellas se refiere a la existencia de otro proceso ejecutivo,
y el consecuente embargo de remanentes; la segunda, cuando el deudor
carece de capacidad financiera para asumir la obligacion en las nuevas
condiciones; la tercera, consiste en que el valor del bien no sea
suficiente garantia del crédito. De manera que puede concluirse que
para esa corporacion no podia exigirse sin mas la reestructuracion del
crédito, sino que es necesario detenerse en las particularidades de cada
caso. Se debe resaltar que, en la sentencia en cita, se reviso la
procedencia de la terminacién de procesos en curso a 31 de diciembre
de 1999.

Resulta evidente que ese Alto Tribunal reiteré la procedencia de la
terminacion de las ejecuciones adelantadas antes del 31 de diciembre
de 1999 y advirtié sobre las reglas que permiten exigir la figura de la
reestructuracion para créditos que habian sido objeto de ejecucion,
entonces, a pesar de las novedades que pudo traer, entre estas, sobre
la potestad de las entidades crediticias para reestructurar la obligacion
sin que haya acuerdo del deudor, esa reestructuracion no se trajo como
exigencia de la ejecucion de toda clase de créditos adquiridos antes de
1999.

Sin embargo, una verdadera novedad introdujo la Corte Constitucional
con la sentencia T-881 de 2013, en la cual sefialo la existencia de

vulneracion al debido proceso, en un ejecutivo hipotecario iniciado en el
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afio 2002, donde se resolvié continuar la ejecucion. En este fallo, en
franca oposicion a lo sentado en sus anteriores decisiones de
constitucionalidad y unificacidon y sin anunciar cambio de posicion
alguna, expresé la Corte que en la ley 546 de 1999 se ordend la
reestructuracion de todos los créditos de vivienda otorgados con
anterioridad a la entrada en vigencia de dicha ley, sin importar la fecha
de iniciacién del proceso ejecutivo, la existencia del mismo, o si la

obligacion estaba al dia o en mora.

Por su parte, la Sala de Casacion Civil de la Corte Suprema de Justicia
gue en no pocos fallos respaldé la postura de este Tribunal, ahora,
apoyada en sus sentencias del 28 de marzo y el 22 de junio de 2012, en
sentencia calendada el 10 de septiembre de 2012, empez6 a dar un giro
argumentativo atinente a los supuestos que debian concurrir para que
se aplicase la reestructuracion a los créditos hipotecarios de vivienda,
alli se empez6 por abandonar aquel criterio de que la reestructuracion
solo era a partir del 04 de octubre de 2007 (SU 813); El caso que tenia
ante sus ojos la alta Corporacion, consistia en una demanda ejecutiva
respecto de la cual se libr6 mandamiento de pago el 14 de noviembre
de 2006 sin haberse allegado la reestructuracion del crédito sobre un
titulo que habia sido ejecutado antes y terminado el 26 de octubre de
2005 en virtud del Art. 42 de la Ley 546 de 1999.

De esta manera, la Corte Suprema fue estableciendo su posicion
referente a la aplicacion retroactiva de la sentencia SU 813 de 2007,
afianzandola mas en sentencias como la del 3 de julio de 2014 (con

ponencia del Dr. Fernando Giraldo Gutiérrez).

Luego, en sentencia del 7 de abril de 2015, fue mas alla la Corte
Suprema y ordend a esta Sala verificar la exigibilidad de los titulos

allegados a un proceso ejecutivo que era la primera ejecucion posterior
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a 1999, pronunciamiento en el cual, aludiendo ademas a lo sefialado en
sentencia T — 881 de 2013, indico:

“[Del]_articulo 42 de la Ley 546 de 1999, se extrae el deber ineludible

para las entidades financieras de religuidar y reestructurar los créditos

de vivienda en UPAC, vigentes al 31 de diciembre de 1999..."tiene]

derecho a la reestructuracion de la obligacion que adquirié antes de la
vigencia de la Ley 546 de 1999, con independencia de que existiere un
proceso ejecutivo anterior o que estuviere al dia 0 en mora en las cuotas
del crédito. [Por lo tanto, impera] revisar si la entidad ejecutante habia
adosado junto con los titulos de recaudo otorgados antes la vigencia de
la Ley 546 de 1999, los documentos que acreditaran la reestructuracion
de la obligaciéon alli contenida, pues, iterase, unos y otro documento
conforman un titulo ejecutivo complejo, y por ende, la ausencia de

alguno de estos no permitia continuar con la ejecucion”.

Adviértase pues, conforme a todo lo aqui discurrido, que el criterio actual
de la Corte Suprema de Justicia es que la reestructuracion es exigible
frente a todos los créditos de vivienda adquiridos antes del 31 de
diciembre de 1999, al margen de que el crédito estuviera al dia o en

maora 0 cursara 0 N0 pProceso ejecutivo a esa misma fecha.

Pero ademas, entendio esta Sala que esa interpretacion no soslayaba
las excepciones sefialadas en la sentencia SU 787 de 2012, esto es, i)
la existencia de otro proceso ejecutivo y el consecuente embargo de
remanentes; ii) cuando el deudor carece de capacidad financiera para
asumir la obligacion en las nuevas condiciones; iii) que el valor del bien
no sea suficiente garantia del crédito, casos en los que la exigencia de
la reestructuracibn no es razonable o no evidencia en realidad un
beneficio para los intereses patrimoniales del deudor, por tanto,

correspondia al juez de la ejecucién examinar si en el asunto confluyen
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todos los requisitos previstos en la ley y la jurisprudencia de la Corte
Constitucional y la Corte Suprema, para entrar a determinar si debe o no
exigirse la reestructuracion y si habria lugar a la terminacion de un

proceso por este motivo.

Sin embargo, la Corte Suprema de Justicia, en sentencia de tutela del
22 de abril de 2016 con ponencia del Magistrado Luis Armando Tolosa
Villabona, esgrimi6 que “ladecision de culminar el coercitivo por falta
de reestructuracién del crédito solo puede evitarse en caso de
existir embargo de remanentes en contra de la deudora, por cuanto,
al acaecer tal circunstancia, implica que cualquier intento de
reestructuracion seria fuatil...”; igualmente expreso que antes de esgrimir
un juicio de valor respecto de la capacidad de pago del deudor, se debe
concretar la existencia o no del beneficio de la reestructuracion y a falta
del mismo, dar por terminado el coercitivo, teniendo en cuenta que los
pormenores acerca de la realizacion del acuerdo corresponden a
demandante y deudor quienes deben evaluar la viabilidad de la deuda y
la situacion economica actual del deudor; incluso agregd que “esa
medida —la reestructuraciéon— no resulta discrecional para el acreedor,
mucho menos renunciable por la deudora, en razon de su importancia
constitucional”. Criterio que reiteré en decision del 03 de mayo de 2017.
Expediente No. 11001-02-03-000-2017-01036-00, y en decision mas
reciente del 07 de marzo de 2018. Expediente. No. 41001-22-14-000-
2017-00405-01. M.P. Octavio Augusto Tejeiro Duque.

Es importante destacar que el proceso de reestructuracion tantas veces
mencionado, es un acuerdo de voluntades o consenso en el que
convergen dos realidades distintas pero que deben ser conciliadas: por
un lado el interés legitimo del acreedor de obtener el recaudo de la
prestacion debida y por otro, la necesidad de darle al deudor la

posibilidad de hacer pagable ese crédito en condiciones favorables
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segun su capacidad o nivel de ingreso, por ello, y solo en caso que tal
consenso no sea posible, ya por falta de acuerdo, ora por la no
participacion del sujeto pasivo pese a invitarsele, tiene el acreedor la
potestad de hacerlo unilateralmente o tal como ya se explicé cuando se
infiera razonablemente que no tiene capacidad de pago, cual seria el

caso de existir embargo de remanentes.

Al margen de alguna disparidad de criterios en punto de la obligatoriedad
de reestructurar el crédito hipotecario y sobre todo que este se
constituya en un elemento de exigibilidad, en lo que si hay coincidencia,
es en el imperativo de asegurar la participacion del deudor en ese
proceso, finalmente, es a €l a quien busca beneficiar con mejores
condiciones para hacer viable el pago de la deuda y que en alguna forma

no vea frustrado el legitimo anhelo de tener vivienda propia.

La H. Corte Constitucional en la Sentencia SU — 787/2012, acotd lo

siguiente sobre el punto?:

“..De este modo, la reestructuracion, que por definicion,

implicaba un acuerdo de voluntades, pas6 a ser, en ausencia del

mismo, un imperativo para las entidades financieras, quienes

debian, por consiguiente, efectuarla de manera unilateral, para lo

cual, sin embargo, no podian imponer su mero criterio, sino que
debian atenerse a parametros imperativos derivados de la propia
ley, aun cuando requiriesen precisiéon jurisprudencial... Cabria

pensar en un plazo de gracia de 30 dias, para que el deudor se

acerque a banco para acordar, a su eleccion, o un plan de pago, 0

los términos de la reestructuracion...

1 Una postura mas o menos parecida adopté la H. Corte Constitucional en la Sentencia SU — 813/2007 y la H. Corte Suprema de Justicia en el
fallo STC 9367 — 2019 del 17 de julio de 2019, M.P. Dr. Aroldo Wilson Quiroz Monsalvo.



Ejecutivo para la efectividad de la garantia real 003-2021-00138-01
Angel Yepes Vélez Vs. Maria Pilar Fernandez Tobén.

...lIa Corte se ha ocupado del tema, muestra que las reglas
aplicables, de acuerdo con el marco constitucional, son las
siguientes: (i) En el ambito de la Ley 546 de 1999, los procesos
ejecutivos hipotecarios iniciados antes del 31 de diciembre de ese
afo, una vez realizada la reliquidacién del crédito y aplicados los
alivios correspondientes, terminan por ministerio de la ley; (ii) si

cumplidas las anteriores condiciones subsiste un saldo insoluto,

deudor v acreedor deben llegar a un acuerdo de reestructuracion;

(iii) a_falta de acuerdo, la reestructuracion debe hacerse

directamente por la entidad crediticia, de acuerdo con los

parametros leqgales, jurisprudencialmente delimitados vy, (iv)...

... Reestructuracion del credito. Si quedaba un saldo pendiente la
obligacion debia ser reestructurada. De acuerdo con concepto de

la Superintendencia Financiera?, se _entiende por__crédito

reestructurado aquel respecto del cual se ha celebrado un negocio

juridico de cualgquier clase gue tenga como objeto o efecto

modificar cualquiera de las condiciones originalmente pactadas,

en beneficio del deudor. Asi, lareestructuraciéon de créditos puede

definirse como cualquier negocio o instrumento juridico que tenga

por objeto modificar las condiciones originalmente pactadas con

el fin de permitirle al deudor la atencidn adecuada de su obligacién

ante el real o potencial deterioro de su capacidad de pago. Dicho

negocio 0 instrumento puede comprender modificacion en las

condiciones de tasa, plazo y monto de la cuota. De este modo,

como quiera que el contrato inicial se habia resuelto, y se habia
hecho exigible la totalidad de la obligacion, la terminacién del
proceso ejecutivo, en el evento en el que quedasen saldos
insolutos, exigia que las partes llegasen a un acuerdo para

reestructurar el crédito.

2 Concepto No. 2001057827-1. Octubre 25 de 2001.
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De acuerdo con la jurisprudencia inicialmente desarrollada sobre

la materia, si no habia acuerdo paralareestructuracion o el deudor

incurria en nueva mora, era preciso iniciar un nuevo proceso

ejecutivo. Dicha linea debe entenderse afinada por las decisiones
gue hacen la reestructuracion obligatoria para las entidades

financieras.

En la Sentencia T-701 de 2004, la Corte sefalé que la entidad

crediticia, de todas maneras tenia la carga de reestructurar la

obligacion, lo cual implicaria gque no cabe iniciar un nuevo proceso

ejecutivo a partir de la falta de acuerdo sobre la reestructuracion,

sino, solo por lanueva moraen lareestructuracion unilateralmente

adoptada por la entidad...

...Sin embargo, esta opcion enfrenta una dificultad, que no fue

abordada de manera expresa por la Corte,_y es que la

reestructuracion de un crédito supone, en principio, un acuerdo de

voluntades entre deudor y acreedor. En ausencia de ese acuerdo,

no _podria reestructurarse la obligacién, y, pese a que la Corte ha

expresado lo contrario, lo l6gico seria que el proceso continuara
su curso. Sin embargo, como se ha dicho, lajurisprudencia puede
interpretarse en el sentido de que surge una obligacién para el
acreedor de reestructurar la obligacion. En ausencia de un
acuerdo de voluntades, ello supone que la ley, o en su defecto, la
jurisprudencia, deben fijar las condiciones en las que esa

reestructuracion resultaria imperativa.

... Para ese efecto era preciso fijar unos criterios, derivados de la
Constitucion y de la naturaleza de las cosas, el primero de los
cuales seria el de que la reestructuracion tiene como proposito

restituir al deudor en su capacidad de pago, al menos en relacion

10
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con el momento en el que inici6é la mora...”. (subrayas fuera de texto

original).

Lo resaltado en la anterior descripcion jurisprudencial muestra a las
claras la perentoria y necesaria tarea de desarrollar el proceso de
reestructuracion del crédito hipotecario a partir de un acto que
comprometa dos voluntades, la del acreedor quien es el llamado a
propiciarla y la del deudor como destinatario de ese beneficio y sélo en
caso de ausencia de acuerdo — que puede estar marcada por la no
participacion del interesado — el accipiens la prepara unilateralmente y
ante la nueva mora, acudir a la jurisdiccion en busca de la tutela juridica

del caso.

Ahora, mas alla del raciocinio que hizo el sefior Juez de primera
instancia en punto de la idoneidad de la reestructuracién que se aport6
a la demanda, aspecto sobre el que este servidor judicial tiene una
vision distinta — es impropio sostener que el trabajo puesto de presente
es una mera liquidacion o actualizacion de lo que se debia en marzo de
2003, traido a valores de febrero de 2020, de todas formas, es
necesario conocer cual es valor debido y qué es objeto de redisefio y a
partir de este proponer un plan de pago que consulte la capacidad del
deudor, en términos generales los anexos si permiten contemplar ese
ejercicio matematico, sobre todo porque se pone a disposicién cuatro
lineas de financiacion a partir del valor en pesos a febrero de 2020 y su
equivalencia en UVR -, lo que da al traste con la ejecuciéon y por ende
hace inviable librar orden compulsiva de pago a favor del demandante
— situacion en la que se coincide con el despacho judicial de primera
instancia — es el hecho incontrovertible que en la reestructuracion
allegada no participo la deudora, no se le convocé en forma oportuna y
por ello, en principio no logré el acuerdo o consenso que es la principal

finalidad de aquel proceso y sélo en caso de no consensuar o frustrarse

11
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el mismo, ahi si se abre paso la unilateralidad del acreedor en tal tarea.

En efecto, la experticia elaborada por el Contador Juan JerGnimo
Banguero Garcia, dice que la reestructuracion se hizo con corte al 27
de febrero de 2020y que el saldo de esa obligacién asciende a la suma
de $ 369.550.518.00 0 su equivalente en UVR de 1.358.542,7164.,y a
partir de tales valores se sugieren cuatro opciones para replantear las
condiciones de pago — hay algunas lineas que se basan en un tiempo
de pago de 120 meses, otras a 180 y asi mismo se calcula el valor de
la cuota mensual — sin embargo, en esas minucias no hay evidencia
clara y concreta que la demandada, Fernandez Tobdn, haya tenido la
real oportunidad de entender, participar, enmendar, sugerir y proponer
alguna alternativa distinta o tomar alguna, primero porque la
convocatoria a tal proceso se le hizo cuando aquél ya estaba hecho —
segun las cartas enviadas a una direccion donde no reside la
demandada, dan cuenta que solo hasta mayo del 2021 se decidio
convocarla, cuando tal como se relato, la reestructuracion la realizo el
acreedor en febrero de 2020, lo que permite concluir que se esta mas
ante un contrato de adhesion que de concordia —, segundo porque,
para poder cumplir con el requisito de exigibilidad de toda obligacion
ejecutiva segun el articulo 422 del C.G.P., para el sub examine, es
imprescindible que la mora de la deudora provenga de la escogencia a
una de las cuatro lineas ofrecidas como opciones para el pago y solo
en caso de ligarse a una y no cumplirla se abriria paso este requisito
legal para poder iniciar el cobro compulsivo, mirese como en el
expediente, no hay forma de determinar con cual de las cuatro
alternativas o lineas de crédito se encauzo la situacion de la demanda,
es mas, en la demanda el actor a través de su apoderado no hace
referencia a alguna y en ese sentido, no es posible tener certeza del
hito percutor de la mora y sin comprobarse, no hay exigibilidad y por lo

mismo, no hay posibilidad de librar mandamiento de pago.
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Desafortunadamente, ese requisito — exigibilidad — al tenor de la norma
adjetiva debe ser preciso e inconfundible porque el titulo que sirve de
base para el recaudo, debe estar libre de cualquier dubitacién o manto
de incertidumbre y aqui tal como se relatd, no hay manera de
determinar a ciencia cierta ese requisito lo que impide librar

mandamiento de pago como lo pretendia el acreedor.

De tal suerte que, se confirmara la decision de primera instancia a raiz

de los argumentos dados a conocer en precedencia.

En mérito de lo expuesto, este Despacho Judicial,

RESUELVE:

PRIMERO: CONFIRMAR la decision contenida en el auto de fecha 14
de julio de 2021 proferido en el asunto, segun las consideraciones

vertidas en la parte motiva de este pronunciamiento.

SEGUNDO: Por la no procedencia del recurso de apelacion y de
conformidad con lo previsto en los numerales 1°y 3° del articulo 365 del
C.G.P, condénese en costas al apelante. Fijar como agencias en
derecho la suma de $ 500.000.00.

TERCERO: Oportunamente, devuélvase el expediente a su lugar de

origen.

NOTIFIQUESE.

DRIGUEZ MESA

HERM\l o)
Syistanciador

Magjstr
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