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INTRODUCCION

El presente estudio pretende desentrafiar los alcances y contenidos del
concepto de correccion monetaria aplicado respecto del incumplimiento
contractual en Colombia en materias Civil y Mercantil. Es por esta razén que la
correccion monetaria sera tratada conceptualmente desde dos angulos

diferentes:

a. El correspondiente a sus aspectos econdmicos basicos, propios de su
naturaleza, su aplicacion juridica y su marco legal, revisados y amparados bajo
la tutela de las doctrinas financieras y juridica colombianas. Aspectos estos,

que seran tratados en el marco tedrico referencial de la investigacion.

b. En una segunda parte, denominada aqui, analisis de casos, se procedera a
hacer la confrontacién entre los postulados tedricos indagados y las tesis
particulares que en diversas sentencias ha expuesto la jurisprudencia de la
Sala de Casacion Civil de la Corte Suprema de Justicia, escogidas como
fundamental para la revision particular con el fin de observar la evolucién del
concepto de la correccion monetaria en la practica judicial colombiana. Este

estudio se hara a partir de la metodologia basica del analisis jurisprudencial.

Finalmente, en un tercer acapite, hecha la confrontaciéon entre el marco
referencial estudiado y su aplicacién practica observada en el analisis de
casos, se formularan las conclusiones y recomendaciones pertinentes para el
correcto tratamiento de la correccién monetaria en la practica judicial delimitada

en este trabajo.



En razén a que algunos temas relacionados con el presente estudio han sido
tratados en forma exhaustiva en oftras investigaciones, por razones

metodoldgicas se han escogido areas tematicas particulares en este trabajo.

No se tratara a fondo el tema de la resolucién de los contratos y se
circunscribira al estudio de la responsabilidad civil contractual en materia civil y
comercial asi como al tema de la indemnizacion de perjuicios por

incumplimiento contractual.



JUSTIFICACION

El concepto de correccion monetaria en Colombia ha tenido un desarrollo
vertiginoso en los ultimos afios, lo que ha llevado a que en materia juridica
existan dudas sobre el adecuado tratamiento de la institucion por su aplicacion

practica en los fallos judiciales.

Es asi como su instrumentacion dispar en distintos fallos de las Altas Cortes,
demuestra los problemas de interpretacion que originan las normas y
postulados generales en relacion con el reconocimiento de la correccion

monetaria.

El problema de la indexacion y su pago legal, son de suyo universales, esto es,
de ocurrencia e interés en cualquier lugar del mundo, por tal razén se hace
pertinente abocar su estudio a partir del analisis del marco tedrico, doctrinal y
jurisprudencial de la misma para asi observar la oscilacion con que se ha

tratado el pago con moneda desvalorizada.



OBJETIVOS

General
Presentar el panorama actual del concepto y practica de la correccion
monetaria, su problematica y desenvolvimiento en materia juridica en

Colombia.

Especificos:

1. Definir el concepto de correccion monetaria a partir del marco legal,
doctrinal y jurisprudencial que la regula en Colombia, para sus efectos juridicos

en el campo contractual Civil y Mercantil.

2. Confrontar las diversas tesis doctrinales sobre la correccién monetaria
con el tratamiento que le ha dado la Corte Suprema de Justicia de Colombia,

particularmente su Sala de Casacion Civil.

3. Determinar, de acuerdo con los referentes tedricos y el analisis de
casos, cual debe ser el tratamiento adecuado de la institucion de la correccion

monetaria referida al ambito juridico colombiano.



FORMULACION DEL PROBLEMA JURIDICO E HIPOTESIS PLANTEADAS

¢ La correccion monetaria como principio de equidad econdmica aplicada a las

formas contractuales civiles y mercantiles tiene naturaleza indemnizatoria?

Hipotesis principal: La correccion monetaria como institucion econémica
aplicada al campo juridico tiene naturaleza indemnizatoria, por lo que su
tratamiento y reconocimiento no es compatible en forma conjunta con la

indemnizacién de perjuicios.

Hipodtesis alterna: La correccion monetaria busca reconocer la pérdida
de poder adquisitivo de la moneda por lo que su aplicacion contrarresta
la desvalorizacion de la misma y por lo tanto su naturaleza difiere
notoriamente del reconocimiento de la indemnizacion de perjuicios por el

incumplimiento de las obligaciones.
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I. MARCO TEORICO REFERENCIAL

1. NOCIONES SOBRE EL CONCEPTO DE OBLIGACION

1.1 Origen del concepto obligacion

Para precisar el concepto de obligacion es conveniente diferenciarlo de otras
normas de conducta que también imponen a una persona la necesidad de una
determinada actuacion o abstencion. La obligacion es una especie del género
deber juridico y por tanto, toda obligacion es un deber juridico mas no todo deber
juridico es una obligacion.'El deber juridico, en strictu sensu, es la necesidad de
observar voluntariamente una conducta conforme a lo que prescribe una norma de
Derecho, ya a favor de la colectividad, ya de persona determinada. Asi entonces,
el deber juridico esta impuesto por una norma, por la coercién del Estado y se

recaba a través de la coaccioén.?.

Es sabido que todas las personas son sujetos de dos clases de derechos:
extrapatrimoniales y patrimoniales. Los primeros carecen de caracter pecuniario y
estan fuera del comercio; entre ellos figuran los derechos politicos, los derechos
de familia, los derechos de la personalidad, asi como los derechos a las libertades
y a la vida misma, mientras que los derechos patrimoniales se distinguen por su
caracter econémico y por ser susceptibles del comercio juridico, como son la

propiedad y los créditos que integran el patrimonio® de las personas de donde se

! De la lectura de autores como Messineo se entiende que en el idioma italiano hay dos términos muy

semejantes, pero, distintos y precisos: “obbligio”, que es lo que hoy se conoce en el idioma espafiol como
deber juridico, a falta de otro término mejor, y “obbligazione” que es la obligacion propiamente dicha.
(Messineo: 1971, v9).

Entendida esta como la fuerza legitima, que, unida al derecho o como complemento del mismo, permite su
ejercicio contra la oposicion injusta o que recaba materialmente el cumplimiento de las obligaciones y
deberes.

El patrimonio, considerado asi como uno de los atributos de la personalidad, es el conjunto de derechos y
de las obligaciones de una persona apreciables en dinero, tomados como una universalidad de derecho.



deriva el concepto de obligacion.

El Codigo Civil no define las obligaciones sino los derechos personales o de
crédito al tenor de lo dispuesto en el articulo 666*. Asi, derechos personales y
obligaciones son conceptos correlativos, tradicionalmente denominados como
obligaciones, en cuanto éstas implican la observancia de una determinada
conducta por parte del deudor lo que precisamente constituye el contenido del

derecho personal del acreedor.

El concepto de obligacion, a lo largo de la historia, ha evolucionado pasando por
distintas etapas, en las cuales, cada una en su momento, se ha pretendido
encontrar su esencia y caracteres fundamentales. Sin embargo, por su amplitud y
ambigledad, aun la naturaleza juridica de la obligacion no ha sido establecida
dando paso a multiples definiciones e incluso acepciones del vocablo obligacién.
No obstante, todas ellas pueden ser agrupadas en unidades que se distinguen por

caracteristicas comunes originadas en un determinado tiempo y espacio.

A medida que se iban desarrollando las actividades econdmicas y aparecia el
excedente economico y la necesidad de castigar algunos actos delictivos, surgen
en Roma las primeras obligaciones de persona a persona, manifestandose la

necesidad de que el deudor diera una garantia a su acreedor.

Hoy por hoy, podemos afirmar que fueron los romanos quienes dieron a la
obligacién una definicion que sigue siendo valida en la actualidad®. De esta forma,
se acepta que el primer concepto de obligacién nacié en Roma del delito. Ese fue

el caracter del vinculo el cual engendrd una prestacion de reparacion.

4 “Derechos personales o créditos son los que solo pueden reclamarse de ciertas personas que, por un hecho
suyo o la sola disposicion de la ley, han contraido las obligaciones correlativas; como el que tiene el
prestamista contra su deudor por el dinero prestado, o el hijo contra el padre por alimentos. De estos
derechos nacen las acciones personales”. (articulo 66 del Cédigo Civil Colombiano).

> A grandes rasgos el derecho romano conceptuaba que la obligacion era un vinculo que constrefiia a las
personas a pagar alguna cosa conforme al Derecho.
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Para muchos investigadores el punto de partida en el estudio de las instituciones
del Derecho Romano es la Ley de las XllI Tablas, como primer compendio de
normas en el desarrollo juridico de Roma. De este analisis se desprende lo
siguiente:
En las reglas de la Ley de las Doce Tablas, primera
compilacion romana de derecho privado y penal
(aproximadamente afio 300 de Roma a 450 A. de C.), puede
descubrirse ya la presencia del deudor- quien debe realizar
la prestacion -, del acreedor- quien tiene el derecho
correlativo- y del contenido u objeto que debe realizarse. Son
estos, precisamente, los elementos separados de la nocion

de obligacion, que unidos por el vinculo ofrecen la sustancia
y las condiciones de existencia del concepto.®

Por su parte, Gayo en sus Instituciones (afio 160 de la era cristiana), luego de
estudiar sistematicamente las fuentes de las obligaciones y aunque sin definirlas
propiamente, se aproxima a su idea con la definiciéon de crédito: “Se entiende por
crédito no solamente el valor que damos a titulo de préstamo, sino todo valor que,
en el momento en que la obligacion es contraida, sera debido de manera cierta, es
decir, que hace el objeto de una obligacién sin ninguna condicion”.” De igual
forma, Justiniano, en su Instituta (afio 530 de nuestra era) define la obligacion de
la siguiente manera: “La obligacion es un vinculo juridico que nos impone la

necesidad de pagar a otro una cosa segun nuestro derecho civil”.®

Por lo anterior podemos afirmar que en la antigiedad y aun en la doctrina
francesa, se resaltaba el deber del obligado. Por ello, el concepto de obligacion se
concentraba en el débito de tal forma que se entendia por obligacion unicamente

la actividad del deudor.

8 ANTEQUERA, José Maria. V. Historia de la Legislacion Romana. Madrid: 1883, Pags. 268 y siguientes.

"Comentario Tercero, 124. Instituciones juridicas de Gayo. Version de Javier Nufiez de Prado. Coleccion
Obras Maestras, Barcelona, 1965, Pag. 119.

SORTOLAN, M.Explicacion historica de la Instituta, quinta edicion. Madrid: Libreria de Leocadio Lopez
1884, Pag. 142.
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Diversos autores, entre ellos, Planiol, Baudry, Lacantinerie, Mazeaud, Josserand,
Lafaille, Salvat, Larroumet, Domingues de Andrade entre otros, coinciden con el
concepto romano y pretendian su utilidad y actualidad. Comparte este parecer el

tratadista Fernando Hinestrosa al senalar:

Es un lugar comun referirse a la influencia del derecho sobre
las normas que gobiernan la materia de obligaciones y las
figuras consiguientes. Indudablemente el rigor logico, la
intuicion juridica y la asimilacion rapida y aguda de las
exigencias practicas que caracterizaron al pueblo latino se
expresan con mayor relevancia y realce en el derecho de
obligaciones. Por tales motivos, dada la precision de las
reglas al respecto, y en cuanto éstas no pugnan con la
organizacion general de la sociedad contemporanea, en
buena parte ha subsistido la disciplina romana.®

Ciertamente aquellas definiciones corresponden a un periodo que ademas habria
de experimentar modificaciones importantes reflejadas sobre todo en la actuacion

jurisdiccional respecto del vinculum.

1.2 Concepto y elementos de la obligacion en el Derecho Colombiano

Se considera que la teoria del vinculo juridico no represento la verdadera esencia
de la obligacién, primero porque resaltaba unicamente su caracter subjetivo y
segundo porque definia unicamente la actitud del deudor frente a la sujecion o
ligamen en la que se encuentra respecto al acreedor, 0 sea, que en cierta forma

equiparaba el concepto de débito con el de obligacion.

No obstante, si comparamos todas las definiciones existentes podriamos observar
que en unas, la obligacion es un vinculo, en otras una relacion juridica, pero en

todas se alude al objeto de la obligacion, diciendo que por virtud de ésta el deudor

®  HINESTROSA, Fernando. Tratado de las Obligaciones, Tomo 1, Editorial Universidad Externado de
Colombia, capitulo unico, pagina 59.
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debe hacer o no hacer, en otros términos debe ejecutar una prestacion o

someterse a una abstencion.

En nuestra legislaciéon aparentemente no existe una definicion clara de obligacion.
No obstante como lo afirma Cubides en su libro de Obligaciones, “[...] la definicion
que trae de lo que lamentable confusién de términos llama contrato o convencién,
en el articulo 1495, se ajusta muy bien al concepto que venimos estudiando. Dice
asi: “Contrato o convencién es un acto por el cual una parte se obliga para con

otra a dar, hacer o no hacer alguna cosa”.®

Son diversos los conceptos que de obligacion han expuesto tratadistas nacionales
y extranjeros. Citando al profesor Fernando Hinestrosa sobre este particular

ensefna:

Obligacién significa ligamen, atadura, vinculo, términos
proximos entre si, cuando no sinénimos, que vertidos al
derecho implican una relacion juridica, o sea una relacion
sancionada por aquel, establecida entre dos personas
determinadas, en razén de la cual un sujeto activo, que se
denomina acreedor, espera fundadamente un determinado
comportamiento, colaboracion, que es la prestacion, util para
él y susceptible de valoracién pecuniaria, de parte y a cargo
de otro, sujeto pasivo, llamado deudor , quien se encuentra,
por lo mismo, en la necesidad de ajustar su conducta al
contenido del nexo, so pena de quedar expuesto a padecer
ejecucion forzada, o sea a verse constreiido
alternativamente, a instancia de su contraparte , a realizar la
prestacion original o a satisfacer su equivalente en dinero vy,
en ambos casos, ademas, a resarcir los dafios y perjuicios
ocasionados por su incumplimiento."’

El anterior concepto pone en evidencia cuatro elementos que integran la

obligacion. En primer lugar el sujeto activo, el cual es el acreedor, es decir, el

10 CUBIDES CAMACHO. Jorge. Obligaciones. Cuarta Edicion. Santa Fe de Bogota: Pontificia Universidad
Javeriana, Facultad de Ciencias Juridicas, 1999, Pagina 18.
"' HINESTROSA, Fernando. Op. cit., pagina 55.



titular del derecho de crédito que existe en su favor; Tal derecho de crédito es un
activo en su patrimonio y por esto desde el punto de vista activo, en el lenguaje
comun se equipara la obligacion a un crédito. En segundo lugar encontramos al
sujeto pasivo o sea el deudor, esto es, la persona que esta en la necesidad de
ejecutar la prestacion a favor del acreedor. En este sentido, “No podria entenderse
un vinculo obligatorio en que no se sepa a quién hay que dirigirse en demanda de
cumplimiento, o en manos de quién se encuentra el “deber prestar” en que
consiste la posicion del obligado.”*? En tercer lugar, encontramos el objeto, el cual
podemos definir como la prestacion debida, esto es, aquello que debe darse,

hacerse o no hacerse en favor del acreedor.

Asi entonces podemos observar que el rasgo caracteristico de la obligacion es su
objeto: deber de conducta determinada a cargo del deudor y en beneficio del
acreedor, técnicamente denominado prestacion. A su vez, la prestacién puede
consistir tanto en un acto (positivo) como en una abstencién (negativa),
proyectable aquél en la entrega de un bien o en la atribucién de un derecho real
sobre él por tradicion (dar, dare rem), o en un servicio (hacer). Igualmente, la
prestacion puede ser simple o compleja, ésta porque contenga varios actos o

abstenciones o porque exija la cooperacion de varias personas.

Finalmente, encontramos el vinculo juridico o relacidon que une al deudor y al
acreedor. Esa relacién es a la vez personal, juridica y econdmica por medio de la
cual se somete al deudor a ejecutar la prestacion y faculta al acreedor para exigirle
su cumplimiento aun en forma coactiva, a falta de ejecucién voluntaria. De esta
forma, “por virtud de la obligacion, entre el sujeto activo y el sujeto pasivo se
establece un vinculo o relacion: mientras este tiene el deber de cumplir, aquél

tiene la facultad de exigir el cumplimiento”.”

Podemos concluir entonces, tal como ensefa el tratadista Fernando Hinestrosa

2 CUBIDES CAMACHO, Jorge. Op.cit., Pag. 21.
13 CUBIDES CAMACHO, Jorge. Op.cit., Pag. 23



que:

En la obligacion se tienen siempre dos sujetos, el activo y el
pasivo, relacionados entre si; cualesquiera personas, pero
siempre determinadas, por tarde al momento en que haya de
realizarse el cumplimiento; un objeto, la prestacion, también
determinado; y un contenido, el propio de la relacion
obligatoria en general, segun la indole de la prestacion, y el
especifico, emanado de la fuente que le dio origen, que
concreta y singulariza el vinculo entre las partes. Estos los
elementos constantes e invariables de la relacion crediticia.™

Como se ha visto, en el derecho moderno el vinculo deja de ser material como se
concibié en el Derecho Romano en donde el acreedor tenia efectivo poder sobre
la persona del deudor para pagarse su crédito; en nuestro derecho mas que el
vinculo que conlleva poder fisico sobre la persona del deudor se establece una
relacion entre las personas del acreedor y del deudor, cuyo patrimonio respalda el
cumplimiento de la prestacion debida.

1.1.Clasificacion de las obligaciones

Al adentrarnos en el estudio de las obligaciones y de los deberes que los hombres
tienen entre si, observamos que en una categoria se encuentran las denominadas
obligaciones civiles, es decir, esos vinculos juridicos perfectos entre personas
determinadas y sobre un objeto también determinado, que coloca a uno de ellos,
denominado deudor, en la necesidad de dar, hacer o no hacer algo con respecto
de otra, llamada acreedor, a quien la ley da los medios necesarios para obtener su
cumplimiento si el deudor lo rehusa, pues si asi no fuera, las obligaciones
carecerian de toda eficacia y utilidad en la practica. De esta manera como

relacion juridica que es:

La obligacion exige la presencia de dos posiciones
correlativas: el derecho, esperanza que se convierte en
pretension (For derungrecht) en caso de renuencia del sujeto
pasivo, y la deuda, necesidad de aquel de orientar en cierto

4 HINESTROSA, Fernando. Op. cit. pagina 58.



modo su conducta, que en tal eventualidad se traduce en su
exposicion a los poderes extraordinarios del acreedor para la
satisfaccion especifica o genérica de su interés y para el
resarcimiento del dafio padecido con la violacidon de su
derecho.™

En el otro extremo, como contrapuestos a esos vinculos juridicos, encontramos los
simples deberes humanos que la sociedad, la moral o la religion, imponen a los
hombres respecto de los demas. Entre estos dos extremos, las obligaciones civiles
y el simple deber moral, hay un término medio, un vinculo juridico que participa de
los caracteres de la obligacién civil en cuanto a la determinacion de sus
elementos, en cuanto al efecto juridico que produce y que participa de los
caracteres del deber moral en cuanto al hecho de no estar sancionado su
cumplimiento por medio de una accion generando su cumplimiento a la simple

conciencia del deudor.

Este término medio, mezcla de la obligacién civil y del deber moral, es lo que en
derecho se conoce con el nombre de obligacion natural, entendida como aquella
que no confiere derecho para exigir su cumplimiento pero que cumplida autoriza
para retener lo que se ha dado o pagado en razon de ella, de acuerdo con la

definicion consagrada en el articulo 1527 del Caédigo Civil."®

La obligacién natural se diferencia de la obligacidén civil en que esta ultima le
otorga al acreedor una accion para exigir su cumplimiento, es decir, mientras la
obligacion civil da al acreedor un derecho para compeler judicialmente al deudor,
la obligacion natural no le da al acreedor derecho alguno, para exigir ese

cumplimiento, el cual depende de la simple voluntad o conciencia del deudor.

Desde el punto de vista econdmico estas obligaciones tienen la particularidad de
ser insensibles a las variaciones monetarias. La prestacion esta determinada y su

valor econdmico no sufre quebrantos a pesar de las depreciaciones monetarias.

15 Tbid., pagina 56.
16 Cédigo Civil. Editorial Leyer. Bogota. 2001.



El régimen basico de las obligaciones en Colombia se encuentra contenido en el
libro cuarto del Cédigo Civil, denominado “De las obligaciones en general y de los
contratos”, que se inicia en el articulo 1494 y en el libro cuarto del Cédigo de
Comercio que a su vez se denomina “De los contratos y obligaciones mercantiles”.
Sobre dicho régimen conviene hacer las siguientes observaciones: En primer
lugar, el régimen de las obligaciones contenido en el Cdodigo Civil se aplica no
solo a las obligaciones civiles sino también a las de caracter administrativo y
laboral y de manera especial a las mercantiles. En segundo lugar, en otros libros
del Codigo Civil existen numerosas disposiciones relevantes en materia de

obligaciones.

En sintesis concluimos diciendo que en nuestro ordenamiento juridico las
obligaciones se clasifican al tenor de lo dispuesto en el articulo 1527 del C.C. asi:
‘Las obligaciones son civiles o meramente naturales”, entendiendo las
obligaciones naturales como aquellas que no confieren derechos para exigir su
cumplimiento, pero que cumplidas autorizan para retener lo que se ha dado o
pagado, en razén de ellas, mientras las obligaciones civiles dan derecho para
exigir su cumplimiento. De las obligaciones civiles se desprenden diversas
clasificaciones que no seran objeto de este estudio, con excepcién de lo

relacionado con las obligaciones dinerarias.

1.4. Las obligaciones dinerarias

1.4.1 El dinero como concepto juridico

Hablar de un concepto juridico del dinero presupone la existencia de otro concepto

no juridico; un concepto econdémico del dinero. Lo anterior nos hace pensar en el

7 Esto por expresa remision del articulo 822 del Codigo de Comercio en los siguientes términos: “Los

principios que gobiernan la formacion de los actos y contratos y las obligaciones de derecho civil, sus
efectos, interpretacion, modos de extinguirse, anularse o rescindirse, seran aplicables a las obligaciones y
negocios juridicos mercantiles a menos que la ley establezca otra cosa...”.
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dinero desde el punto de vista econdmico y desde el punto de vista juridico.

Desde el punto de vista econémico se destaca la doble funcién del dinero: como
medio general de cambio y medida comin de valor.'®Algunos economistas
afiaden a esta doble funcion del dinero la de ser un medio general de pago,

apuntando curiosamente hacia uno de sus ingredientes juridicos.

Sin embargo tal y como se ira desarrollando en nuestra investigacion, “La
contraposicién de un concepto econémico a un concepto juridico del dinero se
funda sobre un equivoco porque, en definitiva, el concepto del dinero es siempre
un concepto juridico. Quien define en ultimo término que es dinero, es siempre la
Ley.”"®

1.4.2 Concepto y marco juridico de las obligaciones dinerarias

Nadie discute la importancia de las obligaciones de dar suma de dinero; tan es asi
que la mayoria de las obligaciones encuadran en este “tipo”. El dinero tiene
ventajas que lo hacen en cierto modo superior a otros bienes juridicos, ya que
aunque como tal nada valga, representa un valor y permite a su poseedor la

adquisicion de cosas o el disfrute de servicios.

Las obligaciones de dinero no estan expresamente reglamentadas en capitulo
aparte ni en el Cdédigo Civil ni en el Cédigo de Comercio. No obstante, existen
muchas disposiciones que directa o indirectamente se refieren a ellas. Sin
embargo, este tipo de obligacion es muy importante y esta presente en la mayoria
de los negocios juridicos que se celebran. Aparece como una simple variedad de

la obligacion de dar que tiene como objeto transferir la propiedad de una cierta

Esta definicion es compartida por el jurista Otto V. Gierre (Deutsches Privatrescht, Tomo II, Pag. 88)
quien concibe el dinero como aquella especie de cosas reconocidas como medio general de cambio y
medida comtn de valor.

1 GARRIGUES, JOAQUIN. Contratos Bancarios. 2* Edicion, Editorial Imprenta Aguirre, Madrid: 1975,
Pag. 64.
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cantidad de dinero, es decir, de una cosa o bien de género.

De esta forma podemos definir la obligacién de dinero como aquella que tiene por
objeto dar una suma de dinero, determinada o determinable, la cual puede surgir
de negocios juridicos como la compraventa, el mutuo, el arrendamiento, el
depdsito, la renta vitalicia o de la responsabilidad civil o de la ley. Ademas la
obligacion dineraria puede generar interés convencional, corriente, legal,

remuneratorio y moratorio, como explicaremos mas adelante.

En la sociedad actual las mercancias entran en circulacion o cambio mediante los
contratos de compraventa, de trabajo, de mutuo con o sin interés, de
arrendamiento y de muchos otros cuyas obligaciones tienen por objeto sumas
determinadas o determinables de dinero. Es por esto que nos interesa
particularmente el analisis del dinero como medio de pago en el estudio de las
obligaciones debido principalmente a que éstas se solucionan mediante el pago de

dinero.

En el momento de adoptarse el Cédigo Civil como ley nacional para que tuviese
vigencia en todo el pais, regia el sistema de libre cambio y los particulares podian
estipular sus obligaciones en cualquier moneda. En este sentido, el articulo 2224
del mismo dispuso, en relacion con el mutuo, una norma que puede ser aplicable

a las obligaciones de dinero surgidas en otros contratos, al respecto dice la norma:

Si se ha prestado dinero, solo se debe la suma numérica
enunciada en el contrato. Podra darse una clase de moneda
por otra, aun a pesar del mutuante, siempre que las dos
sumas se ajusten a la relacion establecida por la ley entre las
dos clases de moneda; pero el mutuante no sera obligado a
recibir en plata menuda o cobre, sino hasta el limite que las
leyes especiales hayan fijado o fijaren. Lo dicho en este
articulo se entiende sin perjuicio de convencion contraria.?

2 Codigo Civil Colombiano, Articulo 2224.
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En la actualidad esta norma es inaplicable, por cuanto la moneda nacional es el
peso emitido por el Banco de la Republica; al respecto el articulo 874 del Codigo

de Comercio contempla:

Cuando no se exprese otra cosa, las cantidades que se
estipulen en los negocios juridicos seran en moneda legal
colombiana. La moneda nacional que tenga poder liberatorio
al momento de hacer el pago se tendra como equivalente de
la pactada, cuando ésta se halle en circulacion al tiempo del
pago. Las obligaciones que se contraigan en monedas o
divisas extranjeras, se cubrirdn en la moneda o divisa
estipulada, si fuere legalmente posible en caso contrario, se
cubriran en moneda nacional colombiana, conforme a las
prescripciones legales vigentes al momento de hacer el
pago?'.

Como vemos, estas normas nos indican, que la regla general es la estipulacion de

las obligaciones en la moneda legal colombiana vigente en el momento de
contraer la obligacion, sin embargo el pago podra hacerse en la moneda de curso
forzoso que tenga poder liberatorio al momento de la solucién o pago. Las
obligaciones contraidas en moneda extranjera podran cubrirse conforme a las
prescripciones legales vigentes al momento de hacer el pago en moneda nacional
0 en la moneda o divisa estipulada siempre y cuando no exista disposicion que lo

prohiba.

Tradicionalmente, sobre todo desde el momento en que empez6 a regir el Decreto
— Ley 444 de 1967, conocido como régimen de control de cambios, ya derogado,
la estipulacion de obligaciones en divisas se habia entendido como la posibilidad
de proteger los dineros prestados de la pérdida ocasional por la devaluacion. Esta
figura juridica es conocida como clausula valutaria que se refiere a las
obligaciones de un nacional colombiano con una persona natural o juridica del

exterior.

Hoy vemos como la regulacion de la politica monetaria esta adscrita a la Junta

21 Coédigo de Comercio. Editorial Legis. Bogota 1998.
12



Directiva del Banco de la Republica, institucién que tiene independencia decisoria
respecto del Gobierno Nacional. Esta estructura del manejo monetario que influye
indudablemente en el desarrollo de la produccion nacional fue establecida por la

Constitucion Politica de 1991.%2

1.5 Teoria Nominalista y Valorista del Dinero

De varias maneras puede considerarse el valor del dinero. Ante todo puede
hablarse de su valor nominal cuando quiera significarse la cantidad de unidades
monetarias que representa conforme a la medida establecida por la entidad
emisora del mismo. A esta teoria se le conoce como nominalista y tiene que ver
principalmente con la naturaleza del dinero y con un principio de Derecho Positivo.
Se considera asi, por la naturaleza del dinero, que la moneda no tiene valor
economico independiente pues su valor reside en el hecho de que su provision es
limitada y la facultad de emitirla es propia del Gobierno o del Banco debidamente

autorizado, segun sea el caso.

Para la teoria nominalista el dinero tiene una cualidad representativa y su valor
depende de lo que represente el resultado del balance entre medios de pago y los
activos del Estado. Este sistema presupone una inalterabilidad del valor de la
moneda, por razon intrinseca, de su poder adquisitivo con referencia a los bienes
y servicios ofrecidos en el pais, o bien, por factor extrinseco, tendiendo en cuenta
la paridad de cambio con relacion a una moneda extranjera. Dice Juan Camilo
Restrepo sobre esta teoria que “Juridicamente se basa, en gran parte, en el hecho
de que es el Estado quien reviste a la moneda de curso legal, vale decir, de

aceptacion obligatoria para cancelar créditos y débitos”.?®

La doctrina nacional mayoritaria sefiala la consagracion del sistema nominalista
con base en los articulos 2223 y 2224 del Cédigo Civily 874 y 1165 del Cddigo de

22 Constitucién Politica de Colombia, Articulos 371 a 373.
3 RESTREPO SALAZAR, Juan Camilo. Elementos de derecho econémico colombiano, Texto y Lecturas.
Colegio Mayor de Nuestra Sefiora del Rosario, Bogota, 1980, pag. 90
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Comercio. Asi mismo, los ordenamientos juridicos que han adoptado dicho
sistema han invocado al respecto principios como el de la soberania monetaria,

orden publico y seguridad en las relaciones juridicas. Al respecto se ha dicho:

“El principio nominalistico en su aceptacion simple preconiza

la facultad estatal de crear la moneda, determinar e imponer
su valor, su obligatoria aceptacion vy la inalterabilidad de su
cuantia en el tiempo, el espacio, y en la medida que la
sustenta.

La expresion se atribuye a DUMOULIN (MOLINAEUS) en su
Tractatus  contractuum et usurarum (7546); encuentra
precedentes en textos griegos y romanos; se introduce en
el Common Law con el caso GILBERT C. BRETT, desde la
equivalencia entre la moneda y su soporte, la invariabilidad y
el caracter estatico de su valor.

Al principio se fundamenté en prerrogativas reales y fiscales;
luego con la teoria monetaria estatal estructurada por
KNAPP, con el poder del Estado de crear la moneda, fijar su
valor y cantidad circulante, aunandose ulteriormente la
soberania monetaria, el curso legal, el orden publico, la
estabilidad del comercio internacional y del trafico juridico”.*

Como se observa, una estricta aplicacion nominalista no respeta la equivalencia
de las prestaciones, ya que el acreedor recibe su crédito en moneda devaluada y
depreciada. Tampoco el principio de identidad e integridad del pago segun el cual
para que eéste exista, el deudor debe entregar al acreedor la misma cosa a cuya
entrega se obligé cumpliendo el total de la prestacion y no sélo parte de la misma.
Al respecto Bianchi®®ha sostenido que la integridad del pago implica integridad
real y no numérica por lo que quien reclama el cobro de un crédito ciertamente lo
que exige, aunque no lo diga expresamente, es el pago integro o total del mismo,

lo que supone su actualizacion.

Ahora bien, con la llegada de los fendmenos inflacionarios la tesis nominalista tuvo

que ser replanteada ya que si bien en condiciones econémicas normales esta tesis

2 STARCK, Boris. Droit Civil, Obligations 2. Contrats, 3 e édition, Litec, Pag. 43.
2 BIANCHI A.,”El caso Balpala Construcciones, un decisorio importante en materia de depreciacion
monetaria "LL 1990-C444.
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procura una mayor estabilidad en las obligaciones dinerarias en épocas de notoria
inflacion es obsoleta teniendo en cuenta, como se sefalé anteriormente, que el
dinero no sélo cumple funciones de cambio sino que también cumple funciones de
valor. Es asi como, el valor econémico del dinero o funcional del mismo (teoria
valorista), es un concepto que tiene directa relacién con el poder adquisitivo de la
moneda, es decir, con’la cantidad y calidad de los bienes y servicios que pueden
adquirirse con determinadas unidades monetarias en una pais y en un momento
dado. Este valor econdmico se refiere al valor constante, que seria la suma de
dinero suficiente para adquirir en cualquier momento una misma cantidad y calidad
de bienes y servicios.”?. De esta forma, el valorismo hace énfasis en la funcién de

la moneda mas que en su naturaleza.

El principio nominalista desconocia la incidencia de la fluctuacion en el poder
adquisitivo de la moneda sobre la extensidon de la obligacion pecuniaria y no hacia
otra cosa que radicar en cabeza del acreedor el riesgo de una disminucion en el

valor de la moneda.

Por el contrario, como comenta Hirschberg, “el particular que celebra un contrato
por el cual la contraparte se obliga a pagar una suma de dinero, no esta
interesado en el formal cumplimiento de la obligacion del contratante (en la suma
de dinero debida), sino en el cumplimiento sustancial de ella, especialmente en la

obtencion del valor econdmico del dinero”.?”

La doctrina ha analizado ampliamente estos fendmenos dentro del marco del
derecho de las obligaciones, género tedrico de las obligaciones en general, y mas
especificamente dentro del ambito de las obligaciones de dinero. Al respecto ha

manifestado lo siguiente:

Las legislaciones en general imponen el principio nominalista
en el pago de las obligaciones de dinero, esto es, ellas se

% CUBIDES CAMACHO, Jorge. Op.cit., Pag. 116.
# ELIYAHU HIRSCHBERG. El principio nominalista, Buenos Aires, Ediciones Depalma, 1976, pag.83.
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cumplen entregando al acreedor la misma suma debida,
cualesquiera que sean las \variaciones que haya
experimentado en el intertanto se debia el dinero, el valor
intrinseco de éste, si lo tiene, o su poder adquisitivo. El
estado impone una moneda de curso legal y pagando con
ella el deudor se libera de su obligacién.

Sin embargo, el mundo ha estado viviendo un proceso
inflacionario mas o menos agudo segun los paises. Ello ha
obligado a alterar este principio, y son muchas las
legislaciones que establecen o permiten algun sistema de
reajuste de las obligaciones de dinero a fin de evitar el
perjuicio del acreedor, ya que entre el periodo en que se
contrae la obligacién y aquel en que se cumple, la suma
debida pierde gran parte de su poder adquisitivo, no obstante
lo cual aquel puede pedir mas por ella (...).%

Esta tesis, acogida a mediados del siglo XX, es aceptada por la seguridad que
representa respecto a las obligaciones; sin embargo, el valorismo sigue siendo
apoyado por una opiniébn minoritaria, en tanto que especialistas en derecho
monetario como MANN y NUSSBAUM continuan inclinandose por la tesis

nominalista.

1.6 Una diferenciacién entre valorismo y revaluacion.

Nos parece importante, hacer una distincion general entre estos dos conceptos
que, si bien tienen connotaciones marcadamente diferentes, usualmente han sido

utilizados para designar medidas y politicas de manera indistinta.

Siguiendo al tratadista Luis F. Uribe Restrepo, el valorismo y la revaluacién “se
aproximan en el hecho de que ambos se apartan de la solucibn nominalista y
hacen radicar el valor del dinero en su poder adquisitivo. Pero mientras que la

revaluacion es una medida de caracter excepcional, que busca aliviar las

2 ABELIUK MANASEVICH, René. Las Obligaciones .Tomo 1. Editorial Temis SA. Bogota . Paginas 291 y
292.
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consecuencias de la ineficacia del nominalismo en un momento dado, el valorismo
pretende formular una teoria coherente sobre la extension de las obligaciones de
dinero, ofreciendo una alternativa tedrica frente al nominalismo, que se aplique

tanto en condiciones normales como extraordinarias.”®®

Dicho de otra manera, el valorismo pretende dar una solucién permanente a las
objeciones planteadas al principio nominalista mientras la revaluacion constituye
una politica econdmica que transitoriamente atenua la aplicacion rigida del
nominalismo. Asi mismo, la revaluacién parte de la consideracion de que, a
consecuencia de una pérdida drastica en el poder adquisitivo de la moneda, no es
justo aceptar que el deudor se libere entregando simplemente la suma nominal
pactada. El valorismo, en cambio, sostiene que la entrega de una suma nominal

no es suficiente para considerar solucionada o pagada la obligacion.

1.7 Formas de extinguir las obligaciones

Como vimos, la obligacién civil es un vinculo transitorio y bien sea que se
considere como nexo limitativo de la libertad del deudor o como derecho del

acreedor a su cumplimiento, la obligacion civil esta llamada a extinguirse.

De esta forma si las obligaciones suponen hechos que las hacen nacer y que les
dan origen, constitutivos de las denominadas fuentes obligacionales, también
suponen otros que las hacen extinguir o perecer, estos ultimos conocidos como
modos de extinguir las obligaciones. Los modos de extinguir las obligaciones
pueden definirse como los hechos a los cuales la ley les atribuye la virtud de hacer

caducar la obligacion.

El articulo 1625 del Cddigo Civil contiene una enumeracion de los modos de

» URIBE RESTREPO, Luis Fernando. Las obligaciones pecuniarias frente a la inflacién. Editorial TEMIS,
Bogota, 1984, Pags. 41 y 42.
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extinguir las obligaciones, en los siguientes términos:

“Toda obligacion puede extinguirse por una convencion en que las partes
interesadas siendo capaces de disponer libremente de lo suyo, consienten
en darla por nula,

Las obligaciones se extinguen ademas en todo o en parte:

Por solucién o pago efectivo;

Por la novacion;

Por la transaccion;

Por la remision;

Por la compensacion;

Por la confusion;

Por la pérdida de la cosa que se debe;

Por la declaracién de nulidad o por la rescision;

© ® N o O bk wDdh =

Por el evento de la condicion resolutoria;

10.Por la prescripcion™®,
No todos estos modos de extinguir las obligaciones producen la extincion de ella
de la misma manera, o mejor dicho, operan en idéntica forma porque mientras hay
algunos que con el pago suponen la realizacion de la prestacién debida hay otros
que dependen de la inejecucidn de la obligacion, como sucede con la remision. De
esta forma, Bonfante ensefia que se distinguieron en el derecho romano las
causas de extincion ipso jure de las exceptionis ope. Las primeras son aquellas
que:
(...) anulan verdaderamente la obligacién, de una manera
definitiva siempre, con todas las relaciones accesorias que
eventualmente puedan depender de ella. Las segundas no
hacen sino atribuir un derecho impugnativo para eliminar la
relacion; pero de este derecho, que, por lo general, es

concedido o se hace valer solamente en via exceptio contra
el acreedor que intenta su accion, el sujeto a quien compete

30 Codigo Civil Colombiano, Articulo 1625.
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puede usar, y también renunciar voluntariamente (...).%'

Para otros autores como Karl Larenz, la obligacion se extingue: “Produciéndole
satisfaccion a su acreedor, como en los casos de pago o compensacion, o bien sin

producirle satisfaccién, como ocurre en los casos de remision o de rescision™2.

Sin embargo, para nuestro estudio en particular nos centraremos en el pago
efectivo como modo de extinguir las obligaciones; esta figura es el modo ordinario
y normal de extinguir la obligacion pues ésta se contrae para que el acreedor
obtenga aquello que es materia de la obligacién y no para dar satisfaccion a otros
intereses distintos de los acreedores mismos o para satisfacer necesidades

humanas.

1.7.1. El pago como modo de extinguir la obligacion.

Los articulos 1626 y siguientes del Codigo Civil reglamentan detalladamente el
pago o solucion, el cual esta definido como “la prestacion de lo que se debe”, con
el obvio agregado de que la prestacibn se hard “bajo todos respecto en
conformidad al tenor de la obligacion”, esto es, con observancia de todas y cada
una de las circunstancias previstas para el cumplimiento de la obligacion con el fin
de cumplir con su funcién extintiva. Las circunstancias del pago indicadas, se
refieren principalmente a las personas, al objeto, al modo, al tiempo, y al lugar del

mismo. Tenemos entonces, que el pago real:

(...) es el cumplimiento real de lo que uno se ha obligado a
dar o hacer. Cuando la obligacion es de hacer alguna cosa,
el pago real de esta obligacion consiste en hacer la cosa
que uno se ha obligado a hacer. Cuando la obligacion es de
dar alguna cosa, el pago es la traslacion de la propiedad de

3'IBONFANTE, Pedro. Instituciones de derecho romano. Instituto Editorial Reus, Madrid, 1959, Pag. 422.

32 LARENZ, Karl. Derecho de las Obligaciones, Tomo I, Editorial revista de Derecho Privado, Madrid, 1958,
pagina 408 y sigs.
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esta cosa. Es evidente que aquel que ha satisfecho su
obligacion queda libre de ella: de donde se sigue que el pago
real, que no es otra cosa que el cumplimiento de la
obligacion, es la manera mas natural de extinguir la
obligacion.®

En derecho la palabra pago tiene una aceptacién mas amplia que la que se asigna
en el lenguaje corriente, en éste, la expresion pago se le emplea generalmente
para referirse al cumplimiento de un obligacién de dar pero mas expresamente al
cumplimiento de una obligacion de entregar una cantidad de dinero. Asi, cada vez
que el deudor satisface al acreedor entregando la cosa debida o absteniéndose de
ejecutar el hecho prohibido, ejecuta el pago, porque en derecho el pago es el
cumplimiento de toda obligacion y en derecho paga tanto el deudor que entrega la
cosa que debe como el que ejecuta el hecho debido y el que se abstiene de

ejecutar el hecho prohibido.

La ley habla de pago efectivo porque este modo de extinguir las obligaciones no
produce sus efectos sino mediante la realizacion material de aquello sobre lo cual
la obligacion recae, por tanto es menester que el deudor, efectiva, real o

materialmente, cumpla aquello a que se obligd.

Segun lo dispuesto en el articulo 1630; ‘puede pagar por el deudor cualquier
persona a nombre de él, aun sin su consentimiento o contra su voluntad, aun a
pesar del acreedor™. Esta disposicion es viable en las obligaciones que no
impliquen obligacion de hacer en el evento de que se trate de una obra por razén
del talento del deudor pues aquella no podra ejecutarse por persona distinta contra

la voluntad del acreedor.

Por otro lado el articulo 1634 del Cdédigo Civil nos dice; ‘para que el pago sea
valido, debe hacerse al acreedor mismo, o a la persona diputada por el acreedor

para el cobro” es decir, el pago, para que sea bien hecho debe hacerse en primer

3R. J. POTHIER. Tratado de las Obligaciones. Editorial Atalaya. Buenos Aires, 1947, pagina 325
3* Codigo Civil, Articulo 1630.
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término al acreedor puesto que en su favor se contrajo la obligacion. Lo anterior no
implica necesariamente que el pago se haga personalmente al acreedor pues éste
puede hacerse a cualquier persona que tenga la calidad juridica suficiente para
poder recibirlo a nombre o en lugar de él; aunque lo normal es que el pago se

haga al acreedor mismo.

En nuestra legislacion encontramos dos reglas fundamentales que rigen la materia
de como debe hacerse el pago; en primer lugar el articulo 1627 prescribe: “El pago
se hara bajo todo respecto en conformidad al tenor de la obligacion, sin perjuicio
de lo que en los casos especiales dispongan las leyes. El acreedor no podra ser
obligado a recibir otra cosa que lo que se le debe, ni aun a pretexto de ser igual o

de mayor valor a la ofrecida™® .

Aunque una deuda sea divisible, mientras esta no esté dividida, el acreedor no
estd obligado a recibir por partes lo que se le debe. Es fundandose en ese
principio que “Modestino decide en la ley 41 (1, D. de usur), que si no existe una
clausula en el contrato por la cual se prevenga que el deudor podra pagar por
partes la consignacion de una parte no detiene el curso de los intereses incluso
por la parte consignada. Evidente es que si el acreedor estuviese obligado a
recibir por partes lo que le es debido, la consignacion de una parte fuera valida y
los intereses cesarian en cuanto a ella, porque pagada una deuda en parte no
corren los intereses sino por lo que resta pagar, segun decide la ley 4 ( Cod. De

comp.), y lo que ensefia el buen sentido.”*®

De igual forma el articulo 1649 del Cédigo Civil reza: “El deudor no puede obligar
al acreedor a que reciba por partes lo que se le debe, salvo el caso de convencion
contraria y sin perjuicio de los que dispongan las leyes en casos especiales. El
pago total de la deuda comprende el de los intereses e indemnizacion que se

deban”.

33 Op. cit., Articulo 1627
3¢ R. J. POTHIER. Op. cit., pagina 341.
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Vemos entonces que la primera de estas reglas tiene que ver con la cosa que
constituye el objeto de la obligacion y segun ella el acreedor no puede ser
obligado a recibir una cosa distinta de la que se le debe; tampoco el deudor puede
ser obligado a entregar algo distinto de lo que en realidad debe. La determinacion
de la forma como debe pagarse ha de hacerse en cada caso en concreto teniendo
en cuenta si se trata de obligaciones de cuerpo cierto o de obligaciones

alternativas, divisibles e indivisibles, etc.

Asi mismo, en las estipulaciones de las partes en relacion con las obligaciones
que deben satisfacerse en dinero, la voluntad de aquellas se halla limitada por el
régimen monetario que en todos los paises se reputa de orden publico y en
consecuencia se consideran invalidas las clausulas convencionales que tiendan a
despreciar el valor nominal que el legislador ha atribuido al respectivo patron

adoptado en el sistema monetario.

La segunda regla que rige esta materia de como debe hacerse el pago es la que
hace relacion a su indivisibilidad. A este respecto cabe observar que la obligacion
se pagara en su totalidad o parcialmente segun como las partes lo hayan
acordado. Si las partes nada han estipulado, el pago debe hacerse totalmente y no
en forma parcial, aun cuando la cosa debida sea divisible, permitiendo que el

acreedor no se encuentre obligado a recibir el pago parcial de la obligacion.

1.8 Diferenciacion entre deudas de valor y deudas de dinero.

Para realizar el presente trabajo tomamos como punto de partida la distincion
vigente entre obligaciones de dar sumas de dinero y obligaciones de valor. De
acuerdo a la doctrina mayoritaria la diferencia entre ambas es ontoldgica, pues
difieren en el objeto debido. Mientras en la obligacion dineraria se debe un

quantum y el dinero actua tanto in obligatione como in solutione, en la de valor se
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debe un quid, o sea, un valor abstracto, por lo que el dinero sélo actua in

solutione.*”

Esta discriminacion sustancial se refleja en una dualidad de régimen. Las
obligaciones de dar sumas de dinero se rigen por el principio nominalista, tratado
anteriormente, segun el cual el deudor cumple su obligacion entregando al
acreedor la cantidad de signos monetarios correspondientes al valor numérico
establecido en la obligacion con prescindencia absoluta de las alteraciones del
poder adquisitivo de la moneda. En cambio, las obligaciones de valor tienen su
fuente en el denominado valorismo monetario donde lo debido no es una suma de
dinero sino un valor abstracto determinado por el valor al dia en que tenga lugar
su cumplimiento. Dicho de otra manera, la entidad del crédito se cuantifica para el
tiempo del pago mediante un proceso de valuacién que consiste en traducir en
dinero la magnitud econdmica de aquel valor. De esta forma podria llegar a
afirmarse que en las obligaciones de valor el monto de la deuda no es fijado sino
al momento del pago y que en aras de la equidad se busca mantener el equilibrio
en las prestaciones mediante una especie de “upaquizacion” del valor nominal

para mantener el valor adquisitivo del dinero.

Como expresan los profesores franceses Starck, Roland y Boyer®, cuando la
deuda tiene por objeto una restitucion o reparacion se habla de deuda de valor. Se
trata de una nocion que la doctrina francesa bajo la influencia del derecho
germanico ha dado a conocer para explicar las numerosas soluciones del derecho
positivo. Agregan que, segun su analisis, la deuda de valor residiria en una
obligacion de hacer para el deudor con el fin de procurar al acreedor cierto
resultado, sea cual fuere el precio, mientras la deuda en dinero consistiria en una

obligacioén de dar una cantidad fija de unidades monetarias.

7 ALTERINIL A. A., “Derecho de Obligaciones”, Abeledo-Perrot, Bs. As., 1998, Pag. 478; LLAMBIAS, 1.J.,
“;Hacia la indexacion de las deudas de dinero?”, ED 63-872, entre otros.

38Stark, Roland, Henri; y Boyer, Laurent, Obligations, 4*ed. Paris, Itec. Librairie de la Cour de Cassation,
1992, pag. 77.
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Inspiradas en el derecho aleman en Francia las deudas de valor tienen
fundamento en varias leyes surgidas con ocasion de las injusticias producidas
como consecuencia de la depreciacion monetaria, pues en virtud del nominalismo
el pago de las obligaciones conducia a verdaderas injusticias. Es asi como las
deudas de valor imponen al deudor la obligacién de incorporar al patrimonio del
acreedor un determinado valor cuya medida de dinero es solo un medio, un
instrumento o un signo. De acuerdo a lo anterior, “si se ha ocasionado un dafo la
obligacion del agente es repararlo en su integridad, colocando al acreedor en la

situaciéon en que se encontraba antes de producirse aquel”.

En las llamadas deudas de valor el dinero no cumple una funciéon de bien que
resulta buscado por si mismo sino que es medida de valor de otras cosas o
servicios respecto de los cuales el dinero funciona como equivalente o sustituto.
De esta manera, cuando se adquiere obligaciones de entregar una suma de
dinero, no se desea recibir por parte del acreedor una cantidad de dinero sino un
medio de pago equivalente a la capacidad adquisitiva de lo entregado. Asi, “Una
deuda se califica como deuda de dinero cuando el dinero funciona estrictamente

como medio de cambio”.*°

Por su parte, en las deudas dinerarias o de numero “la prestacion esta integrada
exclusivamente por la entrega de una cantidad determinada de dinero. Estas
obligaciones estan regidas por un principio enteramente nominalista: se debe
moneda como tal, abstraccion hecha de su valor intrinseco™'.Como es de
esperarse el pago de sumas de dinero suscita algunas dificultades considerables
debido a las fluctuaciones monetarias en periodos de inestabilidad econémica, sin

embargo, estas fluctuaciones de valor de la cosa debida que se produzcan entre el

39 ASOCIACION COLOMBIANA DE DERECHO DE SEGUROS. El Derecho de Subrogacion en el Contrato de
Seguro. VII encuentro nacional. Cali, Junio 25 a 29 de 1981. Ponencia del Capitulo de Manizales., la
subrogacion del asegurador, pagina 108.

% DIEZ-PICAZO, L., Fundamentos del derecho Civil Patrimonial, II. Las relaciones obligatorias, civitas,
Madrid, 1993, Pags. 259-260).

4 ASOCIACION COLOMBIANA DE DERECHO DE SEGUROS. Op. cit., pagina 109.
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contrato y su cumplimiento no poseen influencia alguna sobre la prestacion,
siendo el deudor el que las sufre o0 se beneficia de las mismas y no el acreedor.
Estas circunstancias han llevado a que los mismos comerciantes hayan solicitado
o buscado una serie de remedios ante una situacidén de posible perjuicio o peligro

consistente en recibir como pago de un crédito una moneda desvalorizada.

Como consecuencias de las distinciones planteadas se destacan:

1. La deuda de valor se diferencia de la deuda de dinero por una diversidad

ontoldgica.

2. En la deuda dineraria el dinero es el objeto inmediato de la obligacion o su
componente especifico; en la deuda de valor el dinero aparece s6lo como
sustitutivo del objeto especificado, esto es como sustituto de la prestacion

dirigida a proporcionar bienes con valor intrinseco.

3. En la deuda dineraria el dinero actua in obligatione e in solutione (se debe
dinero y se paga dinero), en tanto que en la deuda de valor se atiende in
obligatione a una determinada porcidn patrimonial y el dinero opera
unicamente in solutione (aunque se paga dinero, la deuda no es dineraria

sino de valor).
4. En la deuda de valor el deber de prestacion concierne a un valor abstracto
o0 a una utilidad referidos necesariamente mientras que en la deuda

dineraria se debe una cantidad fija de numerario cuyo valor esta legalmente

determinado conforme al patrén monetario.

2. LA CORRECCION MONETARIA COMO CONCEPTO ECONOMICO
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En los siguientes numerales se hara un estudio que tendra por objetivo presentar
la pérdida del valor adquisitivo del dinero como puntal para la aplicacion de los
sistemas de indexacion a partir de sus contenidos econdmicos. Una postura
primera, la que aqui sustentamos, es que la correccion monetaria es un fenédmeno
de naturaleza econdmica por lo cual nos ocuparemos, en primera medida del
concepto de inflacion, del concepto del valor de la moneda y del mercado
monetario para luego establecer algunos criterios de medicidén del mismo. En una
segunda parte, explicitados los fendbmenos econdémicos se presentara como el
hecho econdmico de la correccion de la pérdida de valor monetaria con causa en
la inflacidn se institucionaliza por vez primera en Colombia con la formulacién del
Sistema Nacional del Ahorro en 1972, siguiendo las propuestas del profesor
Lauchlin Currie que culminan con la creaciéon de las Unidades de Poder
Adquisitivo Constante (UPAC). Se hara, entonces, un recorrido histérico de su
evolucion hasta llegar al nuevo sistema concebido de manera coyuntural luego de
la crisis del ultimo quinquenio de los afnos noventa que fue implantado en la Ley
546 de 1999.

2.1. Hacia un concepto general del término inflacién

Un concepto general del término inflacion seria el del aumento general de
precios*’ lo que no resuelve ni consulta el tema de su causa y forma de medicion.
Si a partir de ese concepto general se revisara el comportamiento de los diferentes
paises y en particular el del caso colombiano, lo que aparece como evidencia es
que afo a afo hay inflacion, es decir, anualmente se presenta un aumento general

de los precios de los productos y de los servicios ofrecidos en la economia con

42 Entre otros autores consultados, puede revisarse el libro de FISCHER, Stanley; DORNBUSCH, Rudiger;
SCHMALENSEE, Richard. Economia. Editorial MCGraw Hill, segunda edicion, México. 1990. Paginas
534 y siguientes.
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prescindencia de si la inflacion tiende al alza o a la disminucién**durante el periodo
de analisis. Sin embargo, lo que nos atafe aqui para efectos de nuestra
investigacion, es determinar no solo los contenidos que permiten encontrar el
significado pleno del concepto inflacion para la economia sino las causas del
aumento en el nivel general de precios, su interrelacion con los mercados y
particularmente sus efectos, para pasar a revisar si el unico factor que determina
la posibilidad de buscar cubrimientos o coberturas al riesgo de la pérdida de valor
del dinero es la inflaciébn o existe algun otro que conlleve el cubrimiento de la
eventual realizacion del siniestro (bien sea la pérdida o el aumento del valor del

dinero).

Para poder dar respuesta a los interrogantes planteados seguiremos dos caminos
diferentes: a) La explicacion dada por la Teoria Clasica de la Inflacion, con plena
vigencia hoy dia y b) La profundizacion sobre el concepto contenido en el articulo
373 de la Constitucion Politica Colombiana a la luz de las diversas variables
economicas involucradas para dar una descripcion que nos permita determinar las
notas esenciales del contenido de los conceptos de inflacion, indexacion,

correccion monetaria, indiciacion o, finalmente, actualizacion del valor del dinero.**

“ En ese sentido vale la pena resaltar aqui el mandato constitucional colombiano (articulo 373 de la Carta

Politica Colombiana) que prescribe: “El Estado, por intermedio del Banco de la Republica, velara por el
mantenimiento de la capacidad adquisitiva de la moneda”, prescripcion interpretada originalmente de
manera sesgada como la obligacion del Banco, ejercida por su Junta Directiva como autoridad monetaria,
de reducir la inflacion todos los afios y que quedd expresamente manifiesta en el paragrafo del articulo 2
de la Ley 31 de 1992, organica del Banco. Sobre este particular se ha pronunciado el intérprete auténtico
de la Constitucion en Sentencia C-481de Julio 7 de 1999, al ser demandadas por inconstitucionalidad
algunas expresiones contenidas en el paragrafo del articulo 2 mencionado. Dice la Corte Constitucional
en apartes de su analisis: “[...] resulta indudable que la Junta del Banco de la Republica, si bien tiene
como finalidad basica preservar el poder adquisitivo de la moneda (C. P. art. 373), no puede sin embargo
ser indiferente a los resultados de sus decisiones sobre el empleo y el crecimiento, que explicitamente
debe tomar en consideracion. Esto significa que la autonomia del Banco de la Republica para tomar
decisiones dirigidas a velar por la estabilidad de los precios también se encuentra limitada por el deber
de dar cumplimiento a las finalidades constitucionales de la intervencion del Estado en la economia”
[Cursiva nuestra]. Con lo que, sumados otros argumentos sistematicos, la Corte concluye que el aparte
normativo [los indicadores de inflacion] “que deberan ser siempre menores a los Gltimos resultados
registrados” [de inflacion], es inconstitucional.

Para este trabajo inicial hemos seguido principalmente la presentacion que hace en el libro Principios de
Economia, MANKIW, Gregory, segunda edicion., Madrid, 2003, en el capitulo 28 sobre el crecimiento
del dinero y la inflacion, paginas 289 y siguientes. En el mismo sentido hemos utilizado como guias
alternas y complementarias el texto de FISCHER, Stanley; DORNBUSCH, Rudiger; SCHMALENSEE,
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2. 2. La teoria clasica de la inflacion

La teoria clasica de la inflacién ha sido de gran importancia en el estudio de las
economias contemporaneas siendo Milton Friedman uno de sus principales
exponentes, empero, la teoria fue expresada en sus primeros aspectos por David
Hume en el siglo XVIIl y desarrollada por los mas importantes pensadores de la

economia. En sus primeros planteamientos se resalta la relacion entre el nivel de

precios y el valor del dinero indicando que la inflacién se refiere a la pérdida del

valor del dinero y no al precio de los bienes.

Debe recordarse aqui que el dinero cumple con una serie de funciones, como lo
son el hecho de servir de medio de cambio, de ser unidad de cuenta y de ser
depdsito de valor por lo que frente al tema del nivel general del precios aparece
una doble posibilidad de analisis: de una parte, el dinero puede verse referido al
precio de los productos o servicios que se consumen y, de otra, el analisis
monetario puede estar referido de manera exclusiva al valor que el dinero en si
mismo, como unidad de cambio y medida de transacciones, representa. Podemos
ejemplificarlo de la siguiente manera: el precio de un bien X puede ser en enero de
2005 de $20 y al final del afo, en diciembre, de $40. De tal forma puede
observarse que la persona que consume el bien X lo consume por sus cualidades
o caracteristicas que continuan siendo las mismas, es decir, el cambio de precio
no se debié a mejoras introducidas al producto. Asi aparece que este consumidor
esta dispuesto a pagar mas por el mismo bien X, por lo que, en segundo término,

lo que ha sucedido no ha sido nada diferente a una pérdida de valor del dinero.*s

Richard. Economia. Editorial McGraw Hill, segunda edicion, México. 1990, asi como DORNBUSCH,
Rudiger y FISCHER, Stanley. Macroeconomia. McGraw Hill. Primera Edicion revisada, Bogota 1981,
paginas 245 y siguientes, asi como el capitulo destinado al tema de la inflacion, la produccion y el
desempleo, paginas 407 y siguientes. También se han revisado de BELZUNEGUI, CABRERIZO y
PADILLA. Macroeconomia. McGraw Hill. Madrid. 1992, paginas 301 y siguientes, asi como el texto de
DIULIO, Eugene. Macroeconomia. McGraw Hill. México. 1996, paginas 108 a 149 y 245 a 279.

4 Una cita de David Hume nos parece oportuna aqui, a pesar de referirse al dinero metalico, nos parece que
puede sefialarse como comentario general para lo que se quiere mostrar: “El dinero metalico no es la
fuente ultima de riqueza ni el motor del desarrollo, pues tan solo es un instrumento que los hombres han
acordado usar para facilitar el cambio de un bien por otro. Su funcion es ayudar a lubricar el sistema y
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Como lo escribe Mankiw* “la inflacion es un fendmeno del conjunto de la
economia que se refiere principalmente al valor medio de cambio” de tal forma que
el nivel general de precios se refiere al precio de la canasta familiar (conjunto de
bienes de consumo normal, habitual y necesario por las familias) y a la medida del
valor del dinero. Por lo tanto, debe preguntarse aqui, de qué factores depende el
valor del dinero para poder determinar por qué el nivel general de precios se

incrementa elevando a su vez la inflacion.

Un mercado es la confluencia o interrelacion de la oferta y la demanda de bienes.
A su vez, el mercado monetario se compone y esta determinado por la oferta y por
la demanda de dinero por lo que el valor del dinero en el mercado monetario
dependera de los factores que determinen la oferta de dinero y la demanda por
dinero en el mismo.

Los factores determinantes de la oferta monetaria en el mercado son dos:

e Las politicas monetarias de la Banca Central sobre emision
primaria y secundaria de dineros*’ y,
e El sistema financiero en relaciéon con el manejo del ahorro, el

crédito y la inversion (en los mercado bursatiles).

facilitar las transacciones, pero no habilita a las personas para que puedan consumidor mads y poseer
mas. Es el desarrollo de la produccion lo que permite generar mas riquezas en un pais” (Cursiva del
texto original). Tomada del texto Introduccion al analisis econdmico. El caso colombiano. Coleccion
bibliografica Banco de la Republica. Editado por el Banco de la Republica. Bogota. 1990. Pagina 97.

% Opera Citatis, Pag., 390.

7 Debe tenerse en cuenta que ligado al concepto de oferta monetaria se encuentra el de medios de pago en
una economia. Los medios de pago en una economia hacen referencia exclusiva a las formas de cumplir
con las obligaciones en el mercado colombiano en especial con dinero efectivo o activos liquidos
(convertibles en un periodo de tiempo corto —72 horas en efectivo). Asi, la teoria general expone que los
medios de pago se componen por la base monetaria, es decir, el papel moneda y la moneda fraccionada
emitida por el Banco de la Republica, mas los depositos de dinero a la vista en las instituciones financieras
de crédito. La base monetaria se distingue como Money 1 o0 M1 o emision primaria. Y, en segundo lugar,
la emision secundaria de dinero que se logra con el uso de dinero plastico (tarjetas de crédito), el crédito
en si mismo, y otros mecanismos de financiacion de liquidez (CDT, aceptaciones bancarias, descuentos,
reportos, negocios de tesoreria). Este ultimo concepto se expresa con el término M2. Por lo tanto la accién
que la autoridad monetaria tiene frente a la expansion o contraccion de la oferta monetaria, supone a su
turno la expansion o contraccion de los diferentes medios de pago en la economia.
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La demanda por dinero se encuentra a su vez determinada por muchos factores
que dependen de la situacién particular de la economia, inclusive de los niveles de

riesgo que se perciban en los mercados; podemos enunciar algunos de ellos:

e Posibilidad del manejo de cuasidineros o dinero plastico.*®

e Tipo de interés.

e Nivel medio de los precios en la economia.

e Percepcion de variaciones en las condiciones para los
negocios en los mercados (riesgo de inversion y de variacion
de tasas percibido por la fuente de riqueza o por quien quiere

la financiacion).

No debe olvidarse que las personas quieren tener dinero fundamentalmente para
poder adquirir bienes o recibir el préstamo de servicios por lo tanto su interés
fundamental en mantener el dinero se relaciona con el hecho de usarlo como

medio de cambio principalmente.

Todo lo anterior se puede resumir asi: Si el nivel general de precios hace
referencia al valor del dinero, al aumentar el nivel general de precios disminuye el
valor del dinero, esto significa que por el mismo bien se pagara un mayor precio; a
su vez, al aumentar la oferta monetaria [y he aqui el concepto mas importante],
aumentara el nivel general de precios y por lo tanto habra mas inflacion siendo el

valor del dinero menor.

3. 3. Lateoria cuantitativa del dinero y el concepto de inflacion

“ En particular se hace referencia aqui a las tarjetas de crédito que permiten el aumento del dinero circulante
en la economia.
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Esquematizando en un muy simplificado modelo que resuma lo dicho hasta ahora

se obtendria lo siguiente:

Esquema 1

AOM — ANGP — | Valordel $ — A DM

Esquema 2
JOM — |NGP — A Valor del $ — |DM

Donde OM es la oferta monetaria, NGP nivel general de precios y DM la demanda

monetaria o demanda por dinero.

En el esquema 1 planteado, un incremento en la oferta monetaria conlleva a un
incremento en el nivel general de precios (aspecto que a continuacion
explicaremos), 1o que a su vez trae como consecuencia una disminucion en el
valor del dinero y por lo tanto una mayor demanda por el mismo. En el esquema 2
tenemos que la disminucion en la oferta monetaria trae como consecuencia una
disminucién en el nivel general de precios lo que se ve traducido en un incremento
en el valor del dinero y por consiguiente en una disminucion de la demanda por el

mismo.

Lo planteado hasta el momento se conoce en economia como Teoria

Cuantitativa del Dinero. En esta teoria se muestra como la cantidad de dinero en

la economia determina el valor de la moneda y conlleva, segun el caso, el

incremento o la disminucién en el nivel general de precios y en la inflacion.*?

4 Mankiw sintetiza asi el postulado basico de la teoria cuantitativa del dinero: “teoria segun la cual la

cantidad disponible de dinero determina el nivel de precios, y la tasa de crecimiento de la cantidad
disponible de dinero determina la tasa de inflacion” Obra citada, pagina 392.
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En nuestro esquema falta un aspecto por explicar que se puede expresa en la
respuesta a la siguiente pregunta: ¢ Por qué un incremento en la oferta monetaria
trae como consecuencia un incremento en el nivel general de precios? .Veamos

un intento de respuesta:

Cuando se inyecta dinero en la economia, esto es, cuando se amplia la oferta
monetaria, el efecto inmediato es un aumento en los niveles de ingreso
(provengan de rentas, créditos, emisiones de deudas, etcétera) por lo que la
primera respuesta es el aumento del consumo. Las personas van a tener mayores
posibilidades de compra de bienes y servicios. Si por ejemplo, todas las personas
inmersas y afectadas por una pequefia economia, por la causa que fuera, tuvieran
un aumento del ingreso de X a 2X, eso implicaria a su vez un aumento
proporcional en los niveles de consumo de bienes y de servicios pero los bienes y
servicios disponibles en la economia siguen siendo los mismos, de tal forma que
el aumento en la demanda por bienes y servicios tan solo traera consigo un
aumento en su valor, justamente por la dificultad en su consecucién, pero no por

mejoras en las calidades o cualidades del producto o del servicio.

Esto es lo que desde Hume se explicaba a partir de dos conceptos basicos, el
concepto de dicotomia clasica y el concepto de neutralidad monetaria. Por el
primero se explica que en la economia existan dos tipos de variables, las variables
nominales y las variables reales. Las primeras son las que se expresan en dinero
y las segundas las que se expresan en unidades fisicas, o sea, en bienes o

servicios.

Al tratar el tema de la oferta monetaria se indica, como se deduce de lo explicado
en los anteriores parrafos, que aumentar la oferta monetaria solo aumenta o
disminuye el valor del dinero, esto es, se afectan variables nominales. Por el

contrario, un aumento de la oferta monetaria no tiene incidencia alguna en las
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variables reales, puesto que los bienes siguen como unidades, siendo los mismos
en numero y calidad, por lo tanto el efecto se produce sélo sobre el valor del
dinero como consecuencia de la variacion del nivel general de precios. Esta ultima

descripcion es lo que se denomina neutralidad monetaria en la teoria.

Asi las cosas, puede concluirse descriptivamente que la inflaciéon se produce por
un aumento en el nivel general de precios con causa en el aumento de la oferta
monetaria, cuando esta se encuentra por encima de los niveles de produccion de
bienes y de prestacion de servicios de una economia dada lo que acarrea de

inmediato pérdida del valor del dinero.

2. 4. Una explicacion adicional a partir del contenido del articulo 373 de la

Constitucion Politica de Colombia.

Como se habia citado atras, dispone el articulo 373 de nuestra Carta Politica que

“El Estado, por intermedio del Banco de la Republica, velara por el mantenimiento

de la capacidad adquisitiva de la moneda®”. Sobre este particular normativo

deben aclararse varios asuntos relativos al criterio del mantenimiento de la

capacidad adquisitiva de la moneda.

Lo primero que aparece es que el mantenimiento de la capacidad adquisitiva de la
moneda guarda relacién con el valor del dinero y que, claro est4, se refiere ella al
nivel general de precios. Sobre este asunto ya no hay duda después de lo
expuesto en el numeral anterior, sin embargo, el efecto del poder adquisitivo del

dinero, sobre su valor, no debe referirse en exclusiva al poder de compra interno.

Dispone la Ley 31 de 1992 en su articulo 6°' que la forma natural de librar el pago

efectivo de las obligaciones dinerarias en Colombia se logra con el signo

0 E] subrayado es nuestro.
>! Dispone el texto que “La unidad monetaria y unidad de cuenta del pais es el peso emitido por el Banco de
la Republica”.
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monetario peso representado en papel moneda o en moneda fraccionada. Se
debe aqui, tener en cuenta que el fendbmeno analizado de la pérdida de valor del
dinero y que hemos denominado inflacién, es un fendmeno de caracter interno de
la economia que bien puede estar ligado a acontecimientos externos pero que no
los representa. Con ello queremos dejar sentado desde ahora que también la
pérdida de poder adquisitivo puede revisarse teniendo en cuenta el factor externo
de valor del dinero a partir de la tasa de cambio. El peso colombiano puede tener
un mayor o menor valor en relacién con otra moneda de comparacion, lo que
llevaria a pensar que ante el fendbmeno de menor valor de la moneda colombiana
frente a la moneda de comparacion (devaluacion del peso) o el mayor valor de la
moneda colombiana frente al referente de comparacion (revaluacion del peso)
pueden presentarse situaciones de riesgo para los contratantes por lo que, oteado
de otra forma, pueden presentarse situaciones en que sea necesario pensar en
sistemas de cobertura para los mismos. Si bien no es este (el problema del tipo de
cambio) el nucleo del trabajo, por referirse a la indexacién como fruto de la
cobertura ante situaciones de aumento o disminucién interna del nivel general de
precios, si debe mencionarse aqui, como parte del planteamiento general que otro
de los fendbmenos que pueden implicar situaciones como las que se determinan en
relacion con la pérdida del poder adquisitivo se encuentra referido al tema del tipo

de cambio.

En otro acéapite se apuntara, en general, acerca de los mecanismos de cubrimiento
de los riesgos relacionados con el tipo de cambio no sin aqui dejar una invitacion
para que futuros investigadores adelanten el estudio del problema de la cobertura
(fijese que no usamos el término indexacién) de los riesgos de variacién del valor

de nuestra moneda frente al valor de otras monedas.

Por lo tanto, y simplemente con el fin de elaborar un mapa conceptual integral, se
debe tenerse en cuenta que el mandato constitucional en comento hace referencia
a dos fendmenos, el interno, que es el que aqui nos ocupa; la inflacion y el
externo, el tipo de cambio y las situaciones de facto que plantea: la devaluacion y

34



la revaluacidn monetarias.

2.5. La inflacién y la correccion monetaria.

De los numerales anteriores se deduce que la pérdida de valor del dinero implica
de hecho un deterioro en términos de ingreso (bien sea considerado como el pago
por el trabajo en términos de salario, como una renta, o como el interés o precio
en los contratos que se celebran por las personas en el trafico econdmico normal),
de tal forma que por ley o por convencion las personas cubran los eventuales
efectos de esa desvalorizacién de la moneda, entendida como el riesgo de la
disminucion del valor del dinero frente a las posibilidades de adquisicion de bienes

y de servicios a precios de mercado.*

Los casos de revisidbn automatica (por lo tanto de reconocimiento implicito del
fendmeno inflacionario) pueden abordar el tema pensional, los reajustes salariales
y las cargas impositivas. Sin embargo, pueden aparecer a mas de la denominada
indexacion automatica,>®otras situaciones donde el efecto de la pérdida de valor
del dinero se debe reconocer por ser evidente el desajuste que se produce en el
equilibrio en las cargas contractuales o en el cumplimiento o incumplimiento de los
negocios que se realizan en el trafico juridico mercantil o civil. Nos referimos aqui
a situaciones derivadas del cumplimiento de los contratos, de la ejecucion del
mutuo mercantil con financiacion de mediano o de largo plazo y a la teoria de la
imprevision junto con una especial formulacion del riesgo que conllevan las

decisiones judiciales en general.

32 Mankiw la describe asi, llamandole indiciacion: “correccion automética por ley o por contrato de una
cantidad monetaria para tener en cuenta los efectos de la inflacién. Opera citatis, pag., 324.

Aqui el término automatico no debe llamar a confusion, su uso en economia significa simplemente que el
reconocimiento del fenémeno inflacionario supone la actualizacion del poder de compra de las personas
en términos de salarios, pensiones o cargas impositivas, esto implica en la practica negociacion, entre
gremios, gobierno, sindicatos y se ve traducido en un acuerdo o en una imposicion legal, en ese sentido
debe también tenerse en cuenta que el Banco de la Republica, a través de la Junta Directiva, es quien fija
las metas de inflacion esperadas y por lo tanto determina como guia los parametros a seguir en la
negociacion.
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En desarrollo de lo anterior, debe reconocerse, sin adentrarnos en el tema juridico

que sera tratado en acapite posterior, que:

e Las partes en un contrato pueden (siempre que no se vulnere el orden
publico) estipular clausulas de ajuste para el cumplimiento de las
obligaciones cuando se presenten variaciones en el valor o precio del
dinero con causa en la inflacidén, en ese sentido y sin adelantar, no seria
mas que el desarrollo de la previsidbn general contenida en los articulos
1602 del Cdédigo Civil y 824 del Cdédigo de Comercio colombianos. Por
ejemplo consultar el indice de precios al consumidor (IPC) o a la cotizacion
de una moneda extranjera o el precio del oro para efectos del pago, en
tiempo, de la obligacion.

e Los contratos, en términos financieros, suponen que un crédito (que puede
ir desde el otorgamiento del mismo o hasta una financiacion del pago del
precio en un contrato de compraventa) al tener como elemento esencial el
paso del tiempo, esto es, la financiacién en si misma, puede estar afectado
por la pérdida del poder adquisitivo del dinero. Con esa perspectiva pueden
otorgarse créditos en los que por concurrir formas de financiacion de
mediano o de largo plazo (de cero a tres o de tres afos en adelante,
respectivamente) contemplen férmulas de correccion monetaria para evitar
el riesgo de la pérdida del valor del dinero que sufriria el acreedor con el
simple hecho del transcurso del tiempo y, asi, de paso permitir que el
mercado de algunos sectores estratégicos se reactive y genere crecimiento
economico. Estos casos pueden involucrar, normalmente es asi,
participacion del Estado en términos de intervencion econdmica por medio
de politicas economicas de desarrollo sectorial asi como situaciones
particulares como las mencionadas en el item anterior. El ejemplo concreto
de este caso es el de la formulacién, en el aio 1972, del sistema de ahorro
y crédito a partir de unidades de poder adquisitivo constante UPAC, hoy
desarrollado con el muy reciente sistema en UVR o unidades de valor real,
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cuya regulacion marco se encuentra contenida en la Ley 546 de 1999,
tema que sera compendiado mas adelante aun cuando no es el centro de

esta investigacion.

e La aplicacién de la teoria de la imprevision®* aparece aqui como la
respuesta a situaciones de desequilibrio contractual que al ser revisado por
el juez implicaria la correccion de situaciones derivadas del efecto
inflacionario que alteren el cumplimiento presente o futuro del pago
perioddico de las obligaciones dinerarias.

e Finalmente, el riesgo de la demora en el tramite y conclusion de un proceso
judicial en el cual se dirima sobre la resolucion de un contrato incumplido,
sobre la responsabilidad civil contractual o extracontractual, sobre Ila
subrogacién de los derechos del beneficiario de un seguro en cabeza del
asegurador, entre otros eventos implica que los derechos monetarios que
de aquél se deriven deben ser ajustados ante el envilecimiento causado

por la inflacion.

2.6. Indicadores utilizados para el calculo de la correccion monetaria

A partir de lo explicado en los numerales anteriores ha quedado claro como la
correccion monetaria aparece como consecuencia del reconocimiento de la
pérdida de valor del dinero en el tiempo teniendo como causa principal los efectos
que genera la inflacion. De igual manera se ha mostrado cémo el aumento en el
nivel general de precios que no sea producto de la mejora en los servicios o en las
calidades de los bienes fabricados por las empresas sino la consecuencia de la
depreciacion del dinero a partir del cual se determina el precio de los bienes y
servicios en cuestién impone la necesidad del reconocimiento o la aplicacién de la

indexacién o correccion monetaria, razén por la cual se hace determinante en

> Articulo 886 del Codigo de Comercio.
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cualquier negocio, mas si es de orbita financiera.

Ante tal reconocimiento deviene que los indices de precios son el primer
parametro para el reconocimiento de los efectos inflacionarios o de desvaloracion
de la moneda en su poder de compra. Para el caso colombiano, la informacién
principal es recopilada por el Departamento Nacional de Estadistica (DANE) por
medio del indice de precios al consumidor (en adelante IPC) que recopila en el
orden nacional y regional las diferentes variaciones de los precios de bienes y
servicios de acuerdo con los varios estratos y los sectores econdémicos de la
produccion y prestacion de servicios nacionales. Estos indices van a conformar lo
que se denomina “Canasta Familiar’ a la cual se integran variables tales como
alimentos, vestuario, educacion, cultura y esparcimiento, vivienda, salud,
transporte, tecnologia, entre otros. Explica Eduardo Lora en su texto de técnicas
econométricas:

“‘Los indices se calculan mediante el método de Laspayres
de ponderaciones fijas a partir de grupos de articulos
seleccionados que conforman la “canasta basica” en el
periodo base. Los indices utilizan una canasta de articulos
diferente en cada uno de los dos estratos socioeconémicos
considerados y en cada una de las ciudades tenidas en
cuenta. Los articulos se clasifican en 7 subgrupos segun la
finalidad del gasto y en 73 subgrupos segun el origen de los
articulos. Los indices pueden calcularse para cualquier nivel
de agregacion por estrato socioecondémico, por ciudad, por
grupo, por subgrupo o por nivel de articulos. Ello es posible
debido a que existe un sistema completo de ponderaciones
fijas asi: a) para cada articulo en cada estrato de cada
ciudad, b) para cada estrato socioeconémico en cada ciudad,
y ¢) para cada ciudad dentro del total.”®

> Hemos seguido para esta explicacion el texto general de Gilberto Arango Londofio, Estructura Economica
Colombiana. Séptima edicion. Universidad Javeriana. Bogota. 1993. Capitulo 19, paginas 391 a 407, pero
en especial se ha revisado el texto de técnicas econométricas que seguimos de cerca para este numeral, de
LORA, Eduardo. Técnicas de Medicion Econdémica. Tercer Mundo Editores y Fedesarrollo. Bogota.
1994. Capitulo 14. La cita aparece en la pagina 444. Debe también anotarse para los lectores interesados
que pueden obtener informacion detallada en la pagina web del DANE, www.dane.gov.co .
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Para su calculo final se utilizan variables como cubrimiento (ciudades estudiadas),
estratos socioecondmicos, articulos escogidos, sistemas de ponderaciones
(importancia del articulo segun el nivel de gasto que se tenga), fuentes de
informacion y frecuencia en la recoleccion de la informacién. Todo este
procedimiento se puede resumir en tres pasos basicos: a) se determinan los
componentes de la canasta familiar, b) se determinan los precios de los productos
que la integran para el periodo de calculo y, c) finalmente se determina el coste o

costo de la canasta familiar, obteniéndose el IPC correspondiente.

Debe anotarse que el IPC no es el unico factor de medicion de la inflacion y por lo
tanto de valoracién de la correccidn monetaria a aplicar en un caso concreto.
Quizas uno de los factores mas utilizados en las finanzas es el interés real que
mide los efectos de la inflacion en un proyecto de inversion para asi poder
determinar la rentabilidad real del proyecto o de la inversion que se hace.
Cuando se realiza una inversion se espera una rentabilidad y ella se mide en
términos del valor del dinero en el tiempo; por ejemplo, cuando se hace un
préstamo o cuando se hace un depdsito a término se espera normalmente el pago
de una rentabilidad medida en términos de tasa de interés, lo que sugiere que el
dinero en el tiempo puede cambiar de valor por lo que hay que buscar su
equivalencia y es justamente, en esa equivalencia donde debe tenerse en cuenta
el concepto de interés real o de variacién del valor del dinero por concepto de la

inflacion.

Cuando en los mercados financieros se habla de tasas de interés como medida
del coste o costo de oportunidad por una inversion, se tienen en cuenta cuatro
factores: a) la oferta y la demanda de dinero, estudiadas atras, b) la inflacién, tema
que aqui nos atafe, c) el plazo de la inversion y, d) el riesgo crediticio. Lo anterior

permite inferir varios elementos a tener en cuenta:

e En un mercado financiero donde se pactan tasas de interés, el inversionista
prudente siempre tendra en cuenta el factor inflacionario para la tasa a fijar
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en sus contratos.

En un mercado financiero abierto, como el colombiano, las tasas de interés
las fija el mercado, es decir, el libre juego de oferta y demanda por dinero.
El promedio de las tasas generales del mercado se mide con una tasa que

se denomina tasa de interés corriente que es la tasa promedio que un

mercado financiero cobra en un periodo determinado. En Colombia esa
tasa se mide con la tasa del Interés corriente bancario que certifica la
Superintendencia Bancaria mensualmente.

Por mandato de la Ley 45 de 1990 tanto el Interés Corriente Bancario como
las tasas que ofrece el sistema financiero colombiano, no importa que sean
de captacion o de colocacion, se certifican y se informan en términos
efectivos anuales. Esto significa que la informacién no va en términos de
referencia del negocio o interés nominal sino en términos del interés que
efectivamente se pagara por la totalidad de la obligacién, esto es lo mismo
que expresar en términos financieros que el interés efectivo (ie) es igual a el
riesgo financiero (RF) mas la prima de inflacién (pi) mas la prima por el
riesgo de crédito (prc).

El limite maximo a los intereses que pueden fijarse en una obligacién
dineraria estara entonces determinado siempre por su factor en términos de
interés efectivo anual y, por un criterio de justicia basico consistente en que
ninguna obligacion puede causar lesion para las partes. Por lo tanto el
limite maximo por ejemplo del 1.5 del interés corriente bancario certificado,
sera el criterio basico de limitacion tanto en el derecho privado como en el
caso de la usura en materia penal.

Si en las tasas de interés que fija el mercado, como se ha explicado, esta
contenida la inflacion, esto conlleva a que de ellas se pueda obtener la tasa
0 medida de la misma, denominada intereés real.

El interés es igual, expresado de manera general, al interés efectivo menos
la inflacion. Es decir, el interés real es el interés corregido para tener en

cuenta los efectos de la inflacion.
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Podemos ilustrar lo anterior con un ejemplo sencillo:

Si una persona hace una inversién de $100 que le rentara el 7% efectivo anual y la
inflacién para ese periodo es del 5% eso significa que al final del afio recibira
$107. Si se deflacta ese valor, es decir, si se observa el efecto que la inflacion
causa en la rentabilidad para saber cuanto en verdad gand, entonces diriamos

que:

Ireal = le — Inflacién = 0.07 — 0.05 = 0.01905 x 100% = 1.905%

1 + Inflaciéon 1.05

Eso significa que la tasa de interés real es del 1.9% por lo que en realidad,
contado el efecto inflacionario, o que esa persona gand por concepto de la
inversion hecha, teniendo en cuenta una inflacién del 5% para el periodo, fue la
suma de $1.905.

Tradicionalmente, la Corte Suprema de Justicia, ha acogido la férmula presentada

por el Consejo de Estado, segun la cual:

De acuerdo con lo dicho, la Sala ordenard a la entidad
demandada que, al momento de pagar, actualice el valor
adeudado de acuerdo con la siguiente formula:

Va = Vh x ipf
ipi

En donde Va sera el valor actualizado que debe pagar la
entidad condenada, Vhel valor histérico que se debe
actualizar, ipfel indice final de precios al consumidor, es
decir el IPC certificado por el DANE para la época del pago,
y, finalmente, ipi el indice de precios al consumidor vigente
cuando el actor pagd a Envases Puros de Colombia S.A.:
(27de mayo de 1992) (...).*

% Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Consejero ponente: ALIER E.
HERNANDEZ ENRIQUEZ, Bogota D.C., quince (15) de marzo de dos mil uno (2001).
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2.7. La correccion monetaria en Colombia

2.7.1. El modelo de desarrollo econémico del gobierno Pastrana Borrero y la

creacion del sistema UPAC.

Salvo las cédulas hipotecarias, en Colombia antes de 1972 no existid un
instrumento financiero que recogiera plenamente los efectos de la inflacién. ¢ Cual
la razén para no institucionalizar la correccion monetaria en el sector financiero
colombiano con anterioridad a ese afno mas aun teniendo en cuenta que el
promedio de la inflacion siempre fue para el caso colombiano, exceptuado el
ultimo decenio, de dos digitos?. Pueden encontrarse analisis generales sobre el
tema econdmico colombiano, en particular sobre crecimiento y desarrollo
importantes comentarios, sin que sobre la indexacion se realicen apuntes ciertos
en relacion con la respuesta a nuestra pregunta por lo que debe aqui arriesgarse
una tesis nuestra que plantearemos hacia el final de este aparte luego de explicar

los hechos historicos que le sirven de fundamento.

2.7.1.1. Lauchlin Currie. Las Cuatro Estrategias y la Operacion Colombia

Resulta indispensable en el tratamiento institucional del tema propuesto hablar de
la formacion del Sistema Colombiano de Ahorro y Vivienda®’creado en 1972 asi
como de su instrumento principal la Unidad de Poder Adquisitivo Constante®® y del
proceso de la nueva Ley Marco de Vivienda, Ley 546 de 1999, y de su instrumento

fundamental que vino a remplazar la UPAC, la Unidad de Valor Real (en adelante
UVR).

El artifice de este proceso fue el economista canadiense Lauchlin Currie quien

57 En adelante SCAV.
58 En adelante UPAC
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venia inicialmente como jefe, en 1949, de la primera misién del Banco Mundial.

Como lo comenta Boris Salazar en ese momento:

Colombia estaba fuera del mundo, debatiéndose entre las
ruinas dejadas por el asesinato de Gaitan, los miles de
muertos de la violencia clasica y la liviandad intelectual del
discurso conservador que pretendia imponerse a sangre y
fuego. La especie de los economistas profesionales aun no
existia y las decisiones de politica econdmica eran tomadas
por abogados que se hacian llamar hacendistas y trataban
de cuadrar las cifras del presupuesto nacional y promover el
desarrollo con la ayuda de las ideas de algun economista
muerto cuyo nombre ninguno sabia a ciencia cierta.*®

Currie se encontré con un pais pobre pero con grandes riquezas naturales, una
deficiente administracion publica y un bajo nivel de respeto a las leyes®. Este
panorama lo condujo a pensar y preguntarse como se podia romper con el
paradigma del atraso y estancamiento, situacion que ya habia afrontado cuando
fuera asesor del New Deal de Roosevelt, siendo, como se le reconoce un
pensador original, no atado a las teorias econdmicas de moda y mejor aun, atento
a la busqueda de soluciones practicas fundamentadas en las herramientas
economicas basicas. Fue asi como, anos mas tarde, se forj6 la denominada
Operacion Colombia y su incorporacion en el plan de desarrollo del gobierno de
Misael Pastrana Borrero denominado de “Las cuatro estrategias”. Tanto la
Operacion Colombia como el programa de las cuatro estrategias tenian el

propdsito comun de buscar el estimulo en la demanda agregada nacional®'. Asi las

% Currie y Colombia: El asesor que vino de lejos. Boris Salazar. Revista Estudios Gerenciales. ICESI.
No.86, enero — marzo de 2003. Pagina 65.

80 Seguimos aqui los comentarios de Salazar en el articulo citado.

61 Se debe recordar aqui que la demanda agregada [A] no es otra cosa que la sumatoria de cuatro variables
macroecondmicas basicas: el consumo familiar general [C], la inversién empresarial [I], el gasto piiblico
[G] vy, finalmente las exportaciones netas [XN], esto es las exportaciones menos las exportaciones
nacionales [X-M]. De esta forma la ecuacién macroeconomica basica que represente la demanda agregada
seria: A=C + 1+ G + XN. Si tenemos en cuenta que lo que produce un pais, en términos de equilibrio
corresponde a su nivel de ingreso y a lo que en términos generales consume, expresado en ingreso
nacional la demanda seria igual al producto interno bruto por lo que A = PIB, de donde el PIB expresado
en términos de la demanda agregada seria correspondiente a: PIB = C + I+ G + XN, que no es otra cosa
que la ecuacion macroecondmica basica.
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cosas, la estrategia de Currie buscaba estimular una variable de la demanda
agregada que a su vez nutriera las demas, logrando con ello el crecimiento
economico en el mediano plazo y el desarrollo y bienestar como plan econémico
en el largo plazo.®? De ahi la importancia del pensamiento de Currie y su
aplicacion como modelo al caso colombiano. Currie no fue solo un tedérico sino
que, por el contrario, preocupado por la realidad colombiana se enfoco en el tema
de planeacion y politicas econdmicas para sacar al pais del estancamiento. Por
eso la estrategia basica consistio en estimular la inversién a través de promover el
ahorro privado de las pequefas economias incentivadas por el retorno de sus
colocaciones bancarias con la correccion monetaria lo que permitia, en un
mercado que no reconocia financieramente en lo institucional la pérdida de valor
del dinero por la inflacion, un acelerador de captaciones masivas para el sector.
Pero la visién de conjunto es aun mas amplia. La pregunta es para qué captar con
correccion monetaria expresada en UPAC?, La respuesta es: para otorgar crédito
en el mediano y largo plazo con el fin de financiar la construccién, remodelacion y

adquisicion de vivienda nueva [principalmente] y usada.

La fase inicial del plan consistié en fomentar un mercado de competencia para el
sector financiero tradicional conformado hasta la fecha por Bancos vy
Corporaciones Financieras®® por medio de la creacion de una institucion
especializada que canalizara los recursos frescos del nuevo sistema hacia la
construccion de vivienda y por lo tanto hacia el estimulo de la inversion en esa

area. Esas instituciones no fueron otras que la, ya extintas Corporaciones de

2 Debe tenerse en cuenta aqui la diferencia entre crecimiento econdmico y desarrollo econdmico.

Basicamente el crecimiento hace referencia al mejoramiento en términos de variables béasicas de medicion
econdmica, principalmente referidas al PIB. De afio en afio pueden en relaciéon con el PIB presentarse
incrementos o decrementos relativos con el periodo inmediatamente anterior. El desarrollo se refiere al
bienestar general, juridicamente lo podriamos explicar en términos del articulo 2 de la Constitucion
Politica, en el sentido en que se mejoran las condiciones, con la sumatoria de las politicas econdmicas, de
las condiciones en él expresadas y conducentes por tanto a una mejor calidad de vida.

Especializados los primeros, para entonces y desde su promocion institucional plasmada en la Ley 45 de
1923, en el corto plazo y en los mercados de liquidez, mientras las Corporaciones Financieras se formaron
en el decenio del cincuenta para financiar la formacién de la empresa nacional lo que implicaba
principalmente una financiacion hacia el mediano y largo plazo con crédito de fomento y, particularmente,
la formacion de un mercado nicho especializado, diferente del que tratamos aqui, que buscaba llegar al
colombiano medio.

63
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Ahorro y Vivienda®.

Este proceso implicaba, colateralmente, a mas del estimulo a la inversion, varios
factores adicionales que repercutirian de inmediato en el PIB y por lo tanto en el
crecimiento de la demanda agregada nacional que podemos resumir en los

siguientes términos:

e Aumentar los niveles de ahorro y como consecuencia aumentar la
posibilidad de crecimiento del crédito.

e Como consecuencia esa nueva liquidez disminuir el costo de la
transaccion financiera en términos de interés remuneratorio a
pagar.

e EI crecimiento de Ila construccion nacional de vivienda
determinaba a su turno y de manera inmediata, el crecimiento del
indicador de inversion.

e A su vez el fomento a la construccién atacaba el desempleo de
mano de obra no calificada por via del recurso humano necesario.

e Aumentaba los niveles de ingresos nacionales y personales por lo
tanto aumentaba los niveles de consumo y con ello la demanda

agregada nacional.®®

Sobre el particular comenta el profesor Currie:

[...] el Sistema Colombiano de Ahorro y Vivienda surge como
la parte principal del Plan Nacional de Desarrollo adoptado
en 1971, con el fin de poner en practica la estrategia de
sectores impulsadores, acelerando asi el crecimiento vy
asegurando una mejor distribucion del ingreso y menores
diferencias en los estilos de vida.

La idea de aumentar los ahorros disponibles para ser

% En adelante las CAV fueron convertidas por la Ley 546 de 1999 en Bancos, conversion que obrd por
mandato de ley, de manera automatica, sometida en el tiempo a la verificacion de requisitos exigidos para
su funcionamiento.

55 Es indispensable anotar que no estamos revisando todo el proceso sino aquello relacionado con el tema que
nos atafie.
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invertidos en la construccion, ligando tanto los depdsitos
como los préstamos al indice de costo de vida, se remonta a
la época de Operacién Colombia (1961) y creo que fue
inspirada en los trabajos de Irvin Fisher [...]. Ambos trabajos
plantean la idea de “Ciudades dentro de la Ciudad™® , como
modelo de desarrollo urbano para los paises en desarrollo.

Por lo tanto las ideas basicas del plan de las cuatro
estrategias (la constitucion de dos sectores impulsadores, la
construccion y las exportaciones, que son posibles gracias al
incremento en la productividad agricola y el aumento de
fondos resultantes de adecuados incentivos al ahorro, y que
llevan a una mayor localizaciéon de recursos, mejor
distribuciéon y mejores disefios urbanos), constituyen en su
conjunto un cuerpo integrado y consistente de teoria e
implementacion , desarrollado y refinado gradualmente a lo
largo de 10 afos: 1961 — 1971. Durante ese periodo se han
ensayado sistemas de correccion monetaria con respecto a
algunas obligaciones contractuales en paises como Israel,
Chile, Brasil, Colombia (el continuo ajuste a la tasa de
cambio) y los Estados Unidos y otros paises desarrollados
(atando los pagos de la seguridad social y algunos salarios
al indice del costo de vida a través de clausulas).®’

El Sistema planteado (en el area que aqui nos ocupa) no era una mera
improvisacion legal sino que respondia a un proceso concebido casi diez afos
atras, de la consideracion global de los problemas nacionales y de la busqueda
particular de procesos de crecimiento continuado en busca de la mejora de los
indicadores de bienestar social. Uno de los elementos basicos del analisis
consistia en la instrumentacion juridica para la incorporacién de los nuevos
productos financieros asi como del régimen legal de las CAV. La reforma
constitucional de 1968 habia proveido los elementos indispensables para el

trabajo legal.®® Al institucionalizar en la Constitucion Politica un régimen

5 Entre comillas en el original.
87 CURRIE, Lauchlin. Ahorro, correccidn monetaria y construccién. Ensayo sobre interrelaciones en
Colombia. Universidad de los Andes. Bogota. 1974. Paginas 9y 10.
68 Comenta Currie que el profesor Fernando Cepeda sugiri6 las herramientas constitucionales que se usaron.
Opera Citatis pagina 10.
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presidencialista, el articulo 120 Numeral 14 habia conferido una facultad especial
al Presidente de la Republica consistente en la posibilidad de reformar la
estructura del sistema financiero sin necesidad de contar con una ley marco de
facultades que asi lo permitiera y reglara. De tal forma que por via de decretos con
fuerza de ley el Presidente podia modificar el régimen financiero y su estructura
legal. Estos decretos se conocieron con el nombre de decretos constitucionales
auténomos o reglamentos constitucionales autbnomos, para indicar que la facultad
constitucional le permitia al Presidente reglar esa materia sin necesidad de acudir
a leyes cuadro o marco de facultades como lo disponia la regla general del articulo
32 de la Constitucion de 1986 que claramente indicaba que el ejecutivo podia
intervenir, por mandato de la ley, en la economia [lo que de plano supone la

intervencion de cualquiera de sus subsectores dentro del agregado general].

Ese rompimiento del esquema permitid que por via de decretos se creara el
denominado Sistema Colombiano de Ahorro y Vivienda por lo que se expidieron
los decretos 677, 678 y 1229 de 1972. Por todo lo anterior debemos dejar en claro,
entonces, que el soporte legal sobre el tema se sustentaba en una norma
constitucional: el articulo 120 numeral 14 y no en una ley marco de facultades,
asunto que sera trascendental en el fatidico desenlace del tema de la financiacion
de vivienda por via de sentencias proferidas por la Corte Constitucional, como se

vera mas adelante.

El andamiaje constitucional permitié la rapida instrumentaciéon de los decretos

pero, en especial, el acceso institucional®® de la correccién monetaria en

Colombia. Asilo comenta Currie:

% El término institucional se usa aqui con un claro contenido del analisis econdmico del derecho. Seguimos
los conceptos de Douglas C. North, en el sentido en que las instituciones son las reglas de juego; (que se
pueden manifestar a través de leyes, usos o costumbres dentro de una sociedad determinada. Por lo tanto
el término correccidbn monetaria no tiene ningin otro contenido diferente al ser una regla de juego
econdmica reconocida juridicamente para el caso especial de las CAV en comento. Para mayor
informacion sobre el concepto puede consultarse el texto de NORTH, Douglass. Instituciones, cambio
institucional y desempefio econémico. FCE. México. 1993.
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[..] la vida economica esta llena de obligaciones
contractuales que van desde certificados de tres meses
hasta arrendamientos por noventa y nueve afnos. Cada
cambio en valor del dinero, silenciosa pero inexorablemente,
cambia la relacién de precios mas alla de lo que harian las
fuerzas de la oferta y la demanda bajo la condicion de
estabilidad de precios. Asi, todas las fuerzas que resultan en
un cambio en el valor del dinero (medido en forma imperfecta
por algun indice) son responsables también de los amplios
cambios que se presentan en la distribucion del ingreso, la
asignacion de los recursos y, en general, del funcionamiento
del sistema economico™.

Esas distorsiones de precios son justamente las que requieren de la valorizacion o
indexacion, particularmente (indica Currie en el mismo texto) cuando la inflacién

pasa del 5% anual:

Un 5% anual compuesto, a través de unos pocos afos,
puede destruir gran parte de un seguro de vida de largo
plazo o de una pension de jubilacién. Los ahorros de toda
una vida pueden desaparecer en pocos anos. Muchas
inversiones se vuelven muy atractivas si se puede conseguir
dinero a una tasa de interés real de cero o negativa. Tales
inversiones no se harian si tuvieran que pagar una tasa de
interés real del 5%.""

Por lo tanto, las alternativas para el reajuste serian eliminar la inflacién o indexar

0, agrega Currie en el texto en comento, adoptan: “una politica combinada de

mayor _estabilidad y de ajustes suaves y automaticos en ciertos tipos de arreglos

contractuales segun sea la tasa de inflacion” (Pagina 18. El subrayado es nuestro).

Una de esas situaciones contractuales, justamente, es la prevista para el sistema
financiero a través de las CAV, alternativa que contemplaba la utilizacion de la
UPAC para el ahorro y para el crédito. Evidentemente, el nuevo sistema incorporé
un aumento en la captacién a través del ahorro y por lo tanto incentivdo de manera

inmediata el crédito especializado en vivienda reactivando el sector de la

" Op. Cit., Capitulo II, Pagina 17.
" Op. Cit., Pagina 18.
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construccion.”

2.7.2 La evolucion del sistema UPAC en Colombia y la correccion

monetaria.

Desde la creacion de la UPAC en 1972 se inici6 institucionalmente un proceso de
ajuste de las obligaciones contraidas dentro del sistema aplicando la correccién
monetaria. La férmula de calculo utilizada vari6 desde su creacién con el SNA
(Sistema Nacional del Ahorro) hasta 1999, afio en que por mandato jurisprudencial
primero y legal después, dejo de existir para ser remplazada por la Unidad de
Valor Real (UVR) como se explicara mas adelante. Veintidos férmulas de calculo

diferentes se tuvieron hasta ese ultimo afio como lo muestra el siguiente cuadro:

FECHA

NORMA

ENTIDAD

METODOLOGIA ADOPTADA

18 de julio de 1972

Decreto 1229

Gobierno Nacional

Variacion IPC del trimestre anterior

24 de mayo de 1973

Decreto 969

Gobierno Nacional

Variacion IPC afio anterior

20 de febrero de 1974

Decreto 269

Gobierno Nacional

Variacion IPC 24 meses anteriores

12 de agosto de 1974

Decreto 1728

Gobierno Nacional

Variacion IPC 24 meses anteriores
limitado al 20% anual.

21 de agosto de 1975

Decreto 1685

Gobierno Nacional

Variacion IPC 24 meses anteriores.
Limitado al 19% anual

15 de enero de 1976

Decreto 58

Gobierno Nacional

Variacion IPC afio anterior. Limite
al 18% anual.

27 de marzo de 1979

Decreto 664

Gobierno Nacional

Variacion IPC afio anterior. Limite
al 19% anual

17 de septiembre/1980 Decreto 2475 Gobierno Nacional Variacion IPC afio anterior. Limite
al 21% anual.
11 de octubre/1982 Decreto 2929 Gobierno Nacional Variacion IPC ano anterior. Limite

al 23% anual.

16 de mayo de 1984

Decreto 1131

Gobierno Nacional

Variacion IPC afo anterior + 1.5 de
la diferencia al cuadrado entre dicha
variacion y el rendimiento de los
CDT a 90 dias en el mes anterior.

24 de enero de 1986

Decreto 272

Gobierno Nacional

Variacion IPC afio anterior + 1.5 de
la diferencia al cuadrado entre dicha
variacion y el rendimiento de los
CDT a 90 dias en el mes anterior.

72

Una primera conclusion simple, muestra como en Colombia se convivio con la inflacion de dos digitos
durante los decenios que van del 60 al afio 90 periodo en el que se hicieron ajustes por via de controles
monetarios, restringiendo particularmente el crédito.
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Limite 21% anual.

25 de marzo de 1988 Decreto 530 Gobierno Nacional Variacion IPC ano anterior + 1.5 de
la diferencia al cuadrado entre dicha
variacion y el rendimiento de los
CDT a 90 dias en el mes anterior.
Limite 22% anual.

7 de julio de 1988 Decreto 1319 Gobierno Nacional 40% de la variacion del IPC en el
afio anterior mas 35% del promedio
de la DTF del mes anterior.

29 de mayo de 1990 Decreto 1127 Gobierno Nacional 45% de la variacion del IPC en el
afio anterior mas 35% del promedio
de la DTF del mes anterior.

4 de julio de 1991 Decreto 1730 Gobierno Nacional 45% de la variacion del IPC en el
afio anterior mas 35% del promedio
de la DTF del mes anterior

21 de abril de 1992 Decreto 678 Gobierno Nacional 20% de la variacion del IPC en el
aflo anterior + 50% de la DTF
calculada para las 8 semanas
anteriores.

15 de marzo de 1993 Resolucion No. 6 Banco de la Republica | 90% del costo promedio ponderado
de las captaciones en las cuentas de
ahorro con valor constante y
certificados de ahorro con valor
constante del mes anterior. Limite
el 100% de la variacion del IPC del
afio anterior.

15 de abril de 1993 Resolucion No. 10 Banco de la Republica | Igual o aplicando una tasa del 19%
E. A., la que resulte mayor.

9 de septiembre/1994 Resolucion No. 26 Banco de la Reptiblica | 74% del promedio mévil de la DTF
de las 12 semanas anteriores

30 de junio de 1995 Resolucién No. 18 Banco de la Republica | 74% del promedio movil de la DTF
de las 4 semanas anteriores

15 de marzo de 1999 Resolucion No. 6 Banco de la Republica | 74% del promedio moévil de la DTF
de las 4 semanas anteriores. El
promedio ponderado se calcula
40% a la cuarta semana, 30% a la
tercera, 20 % a la segunday 10% a
la primera.

14 de mayo de 1999 Resolucion No. 8 Banco de la Republica | Promedio de la inflacion de los
ultimos 12 meses y del DTF real a
largo plazo.

Cuadro No. 1

Como lo evidencia la prolija variacion de la formulacion para el calculo de la UPAC
en el pais, la concepcidn basica consistia en indexar en el mediano y largo plazo
para poder entregar sin el riesgo de la pérdida de poder adquisitivo del dinero para
el acreedor. De plano la expresion de la mayoria de sus férmulas tenian en comun
inflaciones altas frente a financiacion de largo plazo (superior a 5 afos) lo cual
suponia que la UPAC representara un mecanismo de doble via: de una parte un

estimulo al crédito de largo plazo para la adquisicidon de vivienda, pues los pagos
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indexados de las cuotas de amortizacion debian depender de la capacidad de
pago (en teoria también indexada, de una parte, y de otra, controlados por los
minimos valores de los instalamentos) y, en segundo lugar, el acreedor bancario
especializado de su momento, las CAV, frente al hecho evidente de la inflacion de
dos digitos que mantenia la economia colombiana, podia cumplir con sus
funciones financieras naturales, esto es, asumir o convenir plazos, riesgos y
cuantias, sin temor a perder la rentabilidad por via de la depreciacién del dinero.
De hecho so6lo aparece como explicable en el proceso de cambio de la formula,
mantener una relaciéon sincrénica con los movimientos del valor del dinero
producto de los distintos factores que afectan el mercado monetario en particular y

el crecimiento econémico en general.

Comentan sobre el particular Lopez Garavito y Lopez Angarita:

Como las tasas de interés real eran negativas por el proceso
de inflacionario que vivia el pais [en los afios de creacion del
sistema UPAC]” , se concibié por el profesor [Currie] un
sistema de valor constante que permitiera reconocer a
ahorradores la pérdida del poder adquisitivo del dinero, en
tanto a los deudores del sistema se les cobran las cuotas de
los créditos con base en los mismos indices que se recogian
en una unidad de medida denominada unidad de poder
adquisitivo constante (UPAC).™

En el trabajo de investigacion del Departamento de Investigacion del Banco
Interamericano de Desarrollo (BID) sobre “Las crisis de financiamiento hipotecario

en Colombia: causas y consecuencias” se comenta sobre el particular:’

‘En sus origenes las CAV fueron las unicas entidades

3 El paréntesis y su anotacién son nuestros.
™ LOPEZ GARAVITO, Luis Fernando y Lopez Angarita, David Fernando. Estrategias de Regulacién
Financiera. Universidad Externado de Colombia. Bogota. 2004. Pagina 105.

> Las crisis de financiamiento hipotecario en Colombia: causas y consecuencias. Estudio del Departamento
de Investigacion del Banco Interamericano de Desarrollo (BID). Elaborado por Mauricio Cardenas y
Alejandro Badel. Documento de Trabajo No. 500. Octubre de 2003.
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autorizadas para remunerar las cuentas de ahorro, gozaron
de incentivos tributarios y disfrutaron de un régimen especial
de encajes. Ello les permitid financiar ampliamente sus
operaciones activas con crecimiento sostenido en las
captaciones (con lo cual lograron pasar por alto el riesgo de
transformacion de plazos), Por su parte, el gobierno tenia la
responsabilidad de determinar las tasas maximas de interés
de los créditos expresados en UPAC, con diversos niveles
que atendian el estrato socioecondmico del deudor. El
sistema se estructurd alrededor de las captaciones de corto
plazo, atasas de interés inferiores a las del mercado, y en el
otorgamiento de crédito de largo plazo, que hasta ese
momento habia sido practicamente inexistente. Las CAV
tuvieron un acceso preferencial al Fondo de Ahorro y
Vivienda (FAVI) del Banco de la Republica, para atender la
inestabilidad coyuntural de las captaciones y compensar los
excesos de liquidez. Ese fondo se elimind en 1994.

‘La definicion de la UPAC en tanto que unidad de cuenta
cuyo valor crecia a la par de la inflacidn, permitia capitalizar
la mayor parte del componente inflacionario de la tasa de
interés al registrarlo como un mayor valor de unidad y por lo
tanto del saldo de la deuda”. [Pagina 8 del documento].

Mas adelante agrega:

“‘Este sistema indudablemente dinamizé la actividad de la
construccion, especialmente en el segmento de la vivienda.
Sin embargo, el sistema fue cuestionado a comienzos de los
afos 80 a pesar de sus resultados, debido a su escasa
penetracion en los estratos medios-bajos y bajos. Por ello se
elimind la cuota inicial para los préstamos de vivienda
popular y se ampliaron las inversiones forzosas de las CAV,
a (sic) objeto de canalizar recursos hacia la construccion y el
financiamiento de vivienda popular por parte del gobierno, a
través del Instituto de Crédito Territorial (ICT).” [Pagina 9 del
documento].

Dentro del proceso de ajuste nacional a un nuevo modelo de mercado y de
desarrollo econdmico fundamentado en las propuestas del Consenso de
Washington, para los afos finales de la década de los 80 y los primeros afos de la
década de los 90, Colombia varié sus procesos en lo legal y en lo econémico para
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ajustarse a la dinamica internacional y eso supuso, de plano, controles monetarios
estrictos acompafados de rigidas medidas como el cierre del crédito a través de la
imposicion de mayores encajes bancarios y limites al crecimiento de activos
productivos de los bancos en los primeros afios de los noventa. Esto implico en el
mediano plazo una reduccion sustancial en la tasa de inflacién. Lo que supuso una
dificultad practica en el manejo de la férmula de calculo de la UPAC pues
resultaban mayores los indices de inflacion que los factores de captacion a
término fijo de las CAV por lo que se dio en los primeros afios de la década del
noventa un giro a la formula de calculo atandola a los promedios de la DTF a 90

dias (como se puede observar en el cuadro 1).”°

Varias fueron las causas del desastre del sistema UPAC. Observando que no es
el objeto especifico de nuestra investigacion: a) De una parte, luego de los
excesos de liquidez producto de la amnistia fiscal y del aumento de oferta
monetaria, el pais entero se sobrendeudd. La oferta monetaria conllevdé una
disminucién de tasas de interés y un mayor nivel de otorgamiento del crédito sin
observar en profundidad, riesgos de tasas y, particularmente, riesgos en relacién
con la capacidad de pago futura de los deudores; b) La desaceleracién ciclica a
mediados de los noventa del sector inmobiliario deviene en desvalorizacion
comercial de precio inmobiliario que habia venido en alza, gran parte por

especulacion, en los afos anteriores; c) la recesion econdmica nacional

6 En relacion con el tema nos parece oportuno citar el analisis que sobre el particular hace Luis Bernardo

Florez en su ensayo “Colombia tras diez afios de reformas politicas y econémicas” en Cuadernos de
Economia No. 34, primer semestre de 2001. Facultad de Ciencias Econdémicas de la Universidad Nacional
de Colombia: “La apertura econdomica alimentada con exceso de gasto frente al ahorro nacional, con
masivos ingresos de capitales externos y con una intensa revaluacion cambiaria condenaria a la economia,
como en efecto paso en la segunda mitad de los noventa, a un ciclo de desequilibrios macroecondmicos,
vulnerabilidad, recesion y desempleo. [...] Frente a los andlisis de que la apertura pudiese generar
transitoriamente desempleo por la pérdida de competencia de algunos sectores, se promovid una intensa
expansion del gasto. El que no se canaliz6 a las importaciones y al consumo basico o superfluo se dirigié
a la vivienda. Las CAVS, a pesar de que se les habia suprimido su nicho protegido de captacion de
recursos encontraron una nueva situacion de demanda creciente una feliz oportunidad de expandir sus
préstamos, sin consideracion a las tasas de interés y al riesgo. Pero los demandantes del crédito hipotecario
también se ilusionaron con las mas amplias ofertas de financiamiento y las bajas cuotas iniciales y de
amortizacion y le prestaron poca atencion a la evolucion del precio de la vivienda y a las nuevas
condiciones de financiacion que habian desligado el (sic) UPAC del método original de correccion
monetaria y lo habian amarrado a las determinaciones generales de tasas de interés, lo cual equivalia en la
nueva economia abierta a exponerlos a los riesgos cambiarios y de liquidez de las corporaciones. Como se
sabe, todos esos riesgos detonaron explosivamente en la segunda parte de los noventa.”
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evidenciada en la disminucion del ingreso, del consumo, de la productividad y en
particular de la liquidez del sistema financiero. En este ultimo caso las tasas de
captacion de depdsitos a término fijo pasaron de un nivel del 12% efectivo anual a
montos que oscilaron entre el 40 y el 48 % efectivo anual. Lo que de plano revela
el aumento en los indices de riesgo financieros y la busqueda por liquidez

monetaria.

De lo anterior explica el fin de las UPAC como sistema de calculo de la correccion
monetaria. La explicacion es muy sencilla: El sistema de amortizacion de los
créditos para la adquisicion de vivienda se fundamentaba en dos elementos
basicos: a) En la correccion monetaria, que a partir de los 90 ya no tenia en
cuenta la inflaciéon sino el promedio de la DTF (depdsitos a término fijo) a 90 dias
para el calculo de la UPAC, mas los puntos fijos de tasa remuneratoria; y, b) En la
capitalizacién de intereses que permitia, como practica sana, que los altos costos
de la financiacién en términos de intereses causados se pudieran programar de
manera que se atendiera a la capacidad de pago del deudor. Este sistema supone
que el interés causado y no pagado por convenio se suma al capital o saldo
debido y por lo tanto se difiere para otros periodos de pago del crédito lo que
permite cuotas de pago mas adecuadas al nivel de ingreso del deudor, usuario del
crédito. Esos dos elementos nos permiten tener una vision de conjunto del
problema porque si entre el periodo que va del 90 al 95 la tasa promedio DTF a 90
dias permanecié relativamente estable, del 95 al 98 se aumento 4 veces su valor,
lo que de inmediato trae como consecuencia para el deudor de un crédito con
UPAC al dia que el interés causado y no pagado que se capitaliza sea mayor y por

lo tanto, aun mismo tiempo, mayor la obligacién total que se debia por el crédito.

Si a la explicacion dada se le agrega el hecho de la desaceleracion ciclica del
sector de la construccion e inmobiliario, se tiene que, en la gran mayoria de los
casos de financiacion, el monto total de la deuda capitalizada superaba con creces

el valor comercial de la vivienda. Esto, sin entrar en mas detalles, traia consigo un
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contrasentido en las bases de lo que fuera el SNA formulado por Currie en los
setentas como puntal para la reactivaciéon de la demanda agregada nacional y por

lo tanto del crecimiento econdmico de Colombia.

27.21. La crisis del sistema UPAC y la jurisprudencia de la Corte

Constitucional

Para culminar la exposicién que adelantamos sobre la institucionalizacion de la
correccion monetaria en Colombia con el sistema UPAC, conviene revisar los
fallos de la Corte Constitucional que dejaron sin fundamento legal el sistema en
1999. Tales sentencias, tres en total, seran observados principalmente desde la
Optica particular que nos ocupa, la correccion monetaria, por lo cual citaremos
algunos apartes de vital importancia sobre el tema, sin adentrarnos en profundidad
en otros asuntos, pues debe recordarse aqui como estas decisiones a mas de
agotar la existencia de un sistema creado en 1972, generaron polémica en razén
de la mal llamada intromisién de la Corte en asuntos econdmicos asi como por la
denominada modulacion de sentencias, por lo que, a mas de comentarios
tangenciales sobre estos dos aspectos nos ocuparemos de lo relativo a la

indexacion principalmente.

2.7.2.1.1 Sentencia C-383 de 1999. Magistrado Ponente: Alfredo

Beltran Sierra.

Si bien el tema de las dificultades que representaba la nueva forma de calculo de
la UPAC en ambientes de iliquidez monetaria dentro del sector financiero, es decir,
en situaciones donde la tasa promedio DTF a 90 dias era su principal factor de
calculo y se encontraba en ascenso, ya habia sido tratado directa e indirectamente

en otros fallos, la sentencia C-383 de 1999 resulta la de mayor importancia sobre
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el tema no solo por ser la primera que ataca las facultades del emisor sobre la
determinacion de la féormula de calculo de la UPAC hasta la fecha, sino porque
abarca otros aspectos que denotan la preocupacion de la alta Corte por los hecho
evidentes que conmueven al pais en relacidon con el manejo de los créditos

hipotecarios.

Dos temas principales trata la sentencia: El relativo a la autonomia del Banco para
la fijacion de la férmula de la UPAC, y, el derecho a la vivienda digna
correlacionado con el principio de la equidad frente a la correccion monetaria y la

democratizacion del crédito.

Se demandod asi la Ley 31 de 1992, organica del Banco de la Republica, en su
articulo 16, en el cual se determinan algunas de las funciones de la Junta Directiva
del Banco en cuyo literal f) objeto especifico del pronunciamiento, se indicaba que
la Junta podra: “f) Fijar la metodologia para la determinacion de los valores en
moneda legal de la Unidad de Poder Adquisitivo Constante UPAC, procurando

que ésta también refleje los movimientos de la tasa de interés en la

economia”. (Se subraya el texto cuestionado).

Dentro de las diversas cuestiones del debate, en particular las relativas a las
facultades del Congreso para la expedicion de las leyes organicas, se indica que
el Congreso debe determinar tales facultades dentro del marco del mandato
constitucional y de manera general, sin que se abrogue él, como legislativo, la
determinacién o concrecion de las mismas, asunto que hace al invadir la esfera de
la facultad de la Junta del Banco pues si bien puede determinar la facultad
consistente en la elaboracion de la férmula de calculo de la UPAC, no puede
indicarle cdmo ha de hacerla, pues esa ya es la labor técnica del Banco por lo que
la expresion “procurando que ésta también refleje los movimientos de la tasa

de interés en la economia” constituye una invasion de la facultad técnica y de
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reglamentacion propia de la autoridad monetaria. El resto del articulo mantiene su
constitucionalidad plena salvo el aparte que se comenta. Sin embargo, la Corte
continua su analisis en lo que podriamos llamar un implicito reconocimiento del
problema social que venia representando la cultura del no pago de los créditos
adquiridos con el sistema UPAC, por lo que, ademas de definir el asunto relativo a
la constitucionalidad, se enfocé a dar orientaciones y determinaciones sobre el
sistema en relacion con temas tales como la capitalizacion de intereses, la
correccion monetaria, la vivienda digna y la democratizacion del crédito.
Desafortunadamente estos fallos analizaron el aspecto juridico constitucional con
una muy pobre significacion de los resultados econdmicos de sus decisiones dada

la superficialidad con que se abordé el asunto financiero.

Nos parece indispensable aqui hacer algunas citas de los apartes mas relevantes
sobre estos subtemas analizados por la Corte pues ellos hablan por si mismos

permitiendo delinear lo que iria a convertirse luego en postura constante:

“3.3.6 Desde la creacién de las UPAC, para la correccion
monetaria se ha acudido por el legislador a distintos
instrumentos, pues, como se sabe, inicialmente su calculo se
encontraba ligado al indice de precios al consumidor y, a
partir de la década de 1980 las férmulas para la correccion
monetaria se desligaron de éste, para tener en cuenta,
entonces, la variacion de las tasas de interés, que,
correspondia a la de los certificados de depdsito a término en
bancos y corporaciones (Decreto 1131 de 1984).
Posteriormente, conforme al Decreto 1319 de 1988, la
actualizacion del valor se calculé conforme al promedio
ponderado de la inflacién y la DTF. Mas tarde, en 1993, la
Junta Directiva del Banco de la Republica adoptd como
criterio para fijar el valor de la correccion monetaria el costo
ponderado de las captaciones de dinero del publico
(Resoluciéon Externa No. 6 de 1993), sustituida luego por las
Resoluciones Externas Nos. 26 de 1994 y 18 de 1995,
conforme a las cuales la correccion monetaria se fija en un
74% de la DTF.
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“3.3.7. En paises en los que el legislador opt6 por la
correccidon monetaria para la extincion de las obligaciones
dinerarias, han sido igualmente diversos los criterios para la
fijacion de la misma. Asi, por ejemplo, en Chile, se han
adoptado sucesivamente como indices para el efecto el valor
del oro, o el de una moneda extranjera (dolar de los Estados
Unidos), o el indice de precios al por mayor, o el indice de
precios de algunos productos, el indice de variacion de los
salarios en un periodo determinado (generalmente un afo),
el salario minimo hora, el alli lamado sueldo vital, el precio
de un quintal métrico de trigo para obligaciones adquiridas
por los cultivadores del mismo, o el precio de un metro
cubico de construcciéon en hormigéon armado, o el indice
nacional del precio de la lana enfardada para obligaciones de
quienes se dedican a esa actividad mercantil, o un
porcentaje rebajado de variacion de algunos de los indices
anteriormente citados. (Fernando Fueyo Laneri, Correccion
Monetaria y Pago Legal, Editorial Temis, Bogota, 1978,
paginas 24 a 31).

“3.3.8. Como puede observarse, no existe un sistema unico
para el calculo del valor de la correccion monetaria, pues ello
obedece a criterios de caracter técnico, que varian de un
pais a otro, de una region a otra y segun las circunstancias,
razon ésta por la cual la determinacion de los factores para
establecer dicha correccién, ha de dejarse a la autoridad
monetaria que, en el caso colombiano lo es la Junta Directiva
del Banco de la Republica por ministerio de la Constitucion
(articulo 371 a 373).3.3.6. Desde la creacion de las UPAC,
para la correccion monetaria se ha acudido por el legislador
a distintos instrumentos, pues, como se sabe, inicialmente su
calculo se encontraba ligado al indice de precios al
consumidor y, a partir de la década de 1980 las formulas
para la correccion monetaria se desligaron de éste, para
tener en cuenta, entonces, la variacion de las tasas de
interés, que, correspondia a la de los certificados de depdsito
a término en bancos y corporaciones (Decreto 1131 de
1984). Posteriormente, conforme al Decreto 1319 de 1988,
la actualizacion del valor se calculé conforme al promedio
ponderado de la inflacion y la DTF. Mas tarde, en 1993, la
Junta Directiva del Banco de la Republica adopté como
criterio para fijar el valor de la correccion monetaria el costo
ponderado de las captaciones de dinero del publico
(Resolucién Externa No. 6 de 1993), sustituida luego por las
Resoluciones Externas Nos. 26 de 1994 y 18 de 1995,
conforme a las cuales la correccidn monetaria se fija en un
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74% de la DTF.”

Luego, al desarrollar el tema de la vivienda digna y la democratizacion del crédito
en Colombia, la Corte Constitucional aborda el asunto de la correccion monetaria
y la equidad en el crédito para la adquisicion de vivienda, sentando importantes
pautas que en nuestro sentir son mas de caracter reactivo en su analisis, que de
verdadero asidero juridico y econdmico, por lo que a las externalidades negativas

se refiere.

“4.7. Por ello, a juicio de la Corte al incluir como factor de la
actualizacion del valor de la deuda el de la variacion de las
tasas de interés en la economia, se incurre _en un
desbordamiento de la obligacién inicial, pues asi resulta que
aquella se aumenta no solo para conservar el mismo poder
adquisitivo”’, sino con un excedente que, por ello destruye el
equilibrio entre lo que se debia inicialmente y lo que se paga
efectivamente, que, precisamente por esa razén, aparece
como contrario a la equidad y la justicia como fines supremos
del Derecho, es decir opuesto a la "vigencia de un orden
justo", como lo ordena el articulo 2° de la Constitucion.

“4.8. Semejante sistema para la financiacion de vivienda, no
resulta a juicio de la Corte adecuado para permitir la
adquisicion y conservacion de la misma, como de manera
expresa lo ordena el articulo 51 de la Carta en su inciso
segundo’®, pues ello desborda, como es ldgico la capacidad
de pago de los adquirentes de vivienda sobre todo si se tiene
en cuenta que los reajustes periddicos de los ingresos de los
trabajadores y de las capas medias de la poblacién no se
realizan conforme a la variaciéon de las tasas de interés en la
economia, sino bajo otros criterios.

“4.9. Asi mismo, la determinacion del valor en pesos de las
Unidades de Poder Adquisitivo Constante conforme a la
variacion de las tasas de interés en la economia a que se ha
hecho referencia, pugna de manera directa con la
"democratizacion del crédito" que ordena al Estado el articulo

7 El subrayado es nuestro.
® El subrayado es nuestro.
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335 de la Constitucion como uno de los postulados basicos
en la concepcion de éste como "Social de Derecho", pues,
precisamente a ello se llega, entre otras cosas cuando el
crédito no se concentra solamente en quienes abundan en
dinero y en bienes, sino extendiéndolo a la mayor parte
posible de los habitantes del pais, sin que ello signifique
nada distinto de procurar efectivas posibilidades de
desarrollo personal y familiar en condiciones cada dia mas
igualitarias.

“4.10. Se observa ademas por la Corte que el articulo 334
de la Constitucion establece que la direccion general de la
economia estara a cargo del Estado, entre otras cosas, para
"racionalizar la economia con el fin de conseguir el
mejoramiento de la calidad de vida de los habitantes", asunto
éste ultimo al que no es ajeno, sino al contrario a él
contribuye la legitima aspiracién y el derecho a adquirir una
vivienda, pues, como facilmente se advierte ese es un
aspecto que en la sociedad influye y de gran manera en la
calidad de vida de los colombianos.

“4.11. Al margen de lo dicho, se observa que al incluir la
variacion de las tasas de interés en la economia en la
determinacion del valor en pesos de la Unidad de Poder
Adquisitivo Constante, se distorsiona por completo el justo
mantenimiento del valor de la obligacién, se rompe el
equilibrio de las prestaciones, de tal manera que ello apareja
como consecuencia un aumento patrimonial en beneficio de
la entidad crediticia prestamista y en desmedro directo y
proporcional del deudor, lo que sube de punto si a su vez a
los intereses de la obligacion se les capitaliza con elevacion
consecuencial de la deuda liquidada de nuevo en Unidades
de Poder Adquisitivo Constante que, a su turno, devengan
nuevamente intereses que se traen, otra vez, a valor
presente en UPAC para que continuen produciendo nuevos
intereses en forma indefinida” .

Como comentario final, obsérvese cdmo en los apartes subrayados la Corte de
manera ligera cuestiona el sistema mismo y no la metodologia para el calculo
de la UPAC luego de haber resuelto sobre la constitucionalidad del articulo 16
de la Ley organica. Debe observarse cémo la Corte trata, sin definir conceptos,

el problema dejando de lado temas tales como la proteccidon del ahorro y el
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mantenimiento de la confianza publica en el sector financiero. Si se establecen
variaciones al sistema de calculo del crédito debe, como ejemplo, tenerse en
cuenta las consecuencias que traera la decision en el ahorro. El sistema
financiero de ahorro y crédito esta fundamentado en que el dinero de las
operaciones pasivas de ahorro es el que se utiliza para las activas. Por lo que
cualquier decision sobre la devolucidn del crédito no sélo afecta el margen de
intermediacion de la institucidn sino que incide directamente sobre el ahorro, su

seguridad, y la confianza publica en el sistema.

2.7.2.1.2 Sentencia C- 700 del 16 de septiembre de 1999. Magistrado

Ponente: Dr. José Gregorio Hernandez Galindo.

Esta sentencia marca un hito en el analisis jurisprudencial colombiano por acabar
con el sistema UPAC, por abordar asuntos econémicos, por establecer un nuevo
concepto en el analisis constitucional de las normas: la cosa juzgada aparente, y
finalmente, por modular los efectos de la sentencia hacia el futuro. Para una
adecuada sintesis, diriamos que la sentencia trata dos asuntos especificos

centrales, asi:

a. Constitucionalidad de las normas que rigen el sistema nacional de
vivienda, particularmente la existencia de las CAVS como instituciones
financieras y la UPAC, sustentado para su momento en los articulos 18,
inciso 1; 21, numerales 1, 2 y 3; 23, numeral 3; 134; 137, numerales 1y 3;
y 138, numerales 1y 3, del Decreto Extraordinario 663 de 1993 o Estatuto
Organico del Sistema Financiero; 2.1.2.3.2 (parcial) ; 2.1.2.3.3; 2.1.2.3.4;
2.1.2.3.5; 21.2.3.6; 2.1.2.3.7; 2.1.2.3.12; 2.1.2.3.13; 2.1.2.3.14; 2.1.2.3.15;
2.1.2.3.16; 2.1.2.3.19 (parcial); 2.1.2.3.21 (parcial); 2.1.2.3.22; 2.1.2.3.23;
21.2.3.24; 21.23.25, 21.23.26; y 4.3.0.0.1(parcial) del Decreto
Extraordinario 1730 de 1991, que corresponde a las siguientes normas que

les dieron origen como reglamentos constitucionales auténomos: articulos
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3, 11, 13, 15, 16, 17, 18 y 20 del Decreto Autonomo 677 de 1972; articulos
1, 2 'y 14 del Decreto Autonomo 678 de 1972; articulos 1 al 10 del Decreto
Autonomo 1229 de 1972; articulo 5 del Decreto Auténomo 1269 de 1972,y
articulo 1 del Decreto Autonomo 1127 de 1990, todos ellos demandados

por cuestionarse su constitucionalidad.

b. El relativo al cuestionamiento mismo del sistema de crédito por medio de la
UPAC permitiendo la capitalizacion de intereses como uno de los

elementos incluidos en los sistemas de amortizacion.

De acuerdo con el anterior esquema, el analisis de la inconstitucionalidad de las
normas demandadas y relacionadas en el literal a) de este acapite tuvo en cuenta
el hecho de que en la reforma constitucional de 1968, el articulo 120 numeral 14
se facultaba expresamente al Presidente de la Republica para expedir Decretos
Autébnomos constitucionales en materia de organizacién del sistema financiero.
Esta facultad especial permiti6 en su momento no acudir al Congreso de la
Republica para recibir, mediante una ley de facultades o ley marco, autorizaciones
para las reglamentaciones del caso, sino proceder de manera directa a hacerlas
por lo que su revisidon, por tratarse de actos administrativos era de competencia
del Consejo de Estado. Se rompia asi el esquema de las leyes marco para efectos
de intervenir la economia previsto en el articulo 32 de la Carta anterior. Esta
facultad fue la ejercida por el gobierno Pastrana Borrero, para expedir los Decretos
Auténomos que sustentaron la creacion del Sistema Nacional de Ahorro y
Vivienda con la UPAC.

La Constitucion de 1991 reacomodo la filosofia del esquema constitucional
anterior y determiné que toda reglamentacion de intervencion del ejecutivo
deberia estar cimentada en una ley marco de facultades. Ese es el sentido del
articulo 150 numeral 19 literal d) de la Constitucion actual. Por esta razoén el
magistrado ponente se preguntaba si existia a la luz de la nueva constitucion una
Ley marco de facultades que permitiera la subsistencia del sistema UPAC y las
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CAVS. La respuesta fue rotunda: No! El sistema no habia sido tratado ni en la Ley
45 de 1990, ni en la Ley 35 de 1993 (o marco de intervencién del ejecutivo en el
sector financiero, asegurador y bursatil) por lo que, al no existir un sustento
juridico para los Decretos Autbnomos expedidos en el afio 72, el sistema de
ahorro y crédito con UPAC y las CAVS carecian de soporte constitucional. Esta
revision conllevd dos aspectos adicionales que son quizas los de mayor

trascendencia en el analisis:

e Si el sistema en mencién caia el desorden econdmico y social se haria
evidente con sentencia de la Corte. Por lo tanto esta modulo los efectos de
su decision manteniendo la vigencia de las normas declaradas como
inexequibles mientras el legislativo hacia su labor por lo que ordené al
Congreso expedir una ley marco sobre la materia dentro de los seis meses

siguientes.

e La referencia a la cosa juzgada aparente que se presenta cuando las
normas legales ya han sido analizadas de manera general pero sobre ellas
aun, no se ha hecho un efectivo juzgamiento de las mismas. Citando la

sentencia, se expreso asi:

(...) Como en procesos anteriores, de los cuales resulta el
mas destacado el que se decidiera mediante Sentencia
C-397 del 5 de septiembre de 1995, esta Corte halla en la
parte resolutiva transcrita un aparente obstaculo para
resolver acerca de la constitucionalidad de las normas
demandadas.

Pero, como entonces, basta cotejar las motivaciones del fallo
para concluir sin género de dudas que la cosa juzgada, en
relacion con la materia que ahora se plantea, no existe, dada
la absoluta falta de toda referencia, aun la mas minima, a las
razones por las cuales fue declarada la constitucionalidad de
lo acusado.

En efecto, si bien en la parte resolutiva de la Sentencia se
dice que el Decreto 663 de 1993 es declarado exequible, sin
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distinciones ni restricciones, no hay en el texto de las
consideraciones de la Corte siquiera la mas breve mencion y
menos el andlisis del extenso estatuto (339 articulos en total,
jamas cotejados global ni individualmente con la Constitucion
en dicho Fallo), y se echa de menos el mas sencillo
razonamiento para concluir en la exequibilidad que luego se
declara.

Al respecto, entonces, no puede hablarse siquiera de una
cosa juzgada relativa -que consiste en el estudio de una
norma a la luz de ciertos argumentos o razones, dejando
posibilidad de otros no considerados, pero sobre el supuesto
de que, al menos, la normatividad acusada ha sido materia
de examen-, y tampoco de una cosa juzgada absoluta, que
mal podria surgir de la nada, sino que se trata de una
verdadera inexistencia de motivacion; de una plena y total
falta del sustento que toda decision judicial debe exhibir para
poder alcanzar firmeza. Estamos, en ultimas, ante una cosa
juzgada aparente como aquella que removiera la Corte en la
mencionada Sentencia C-397 del 7 de septiembre (...).

En la segunda parte de la sentencia analizada pasa la Corte a revisar el problema
social y econémico de la UPAC en Colombia. En el aparte 4.4 de la sentencia se
indica que para “...) la Corte es claro que conforme a la equidad ha de
mantenerse el poder adquisitivo de la moneda, razon ésta por la cual pueden ser
objeto de actualizacion en su valor real las obligaciones dinerarias para que el
pago de las mismas se realice conforme a la correccion monetaria” (La cursiva es
nuestra). Procede a citar la sentencia 383 de 1999, ya comentada y, recuerda que
si el sistema UPAC se fundamenta en lo que dispone el articulo 16 literal f) esto es
que la actualizacion de la deuda refleja tasas de interés de la economia desborda
la capacidad de pago del deudor y por lo tanto es inequitativo e injusto. En

atencion a lo anterior y sin mas analisis procede asi sobre el tema:

Para la Corte es claro que de lo dicho [en la Sentencia C-383 del 27 de mayo de
1999] ha debido resultar una inmediata incidencia de lo resuelto en la liquidacion
de las cuotas y saldos por deudas en UPAC, pues no es lo mismo multiplicar el
numero de unidades de poder adquisitivo debidas por una UPAC cuyo valor se ha
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liquidado con el DTF, que hacerlo -como ha debido hacerse desde la Sentencia- a
partir de una UPAC cuyo valor no incorpore -y no ha de incorporar nada, ni en
minima parte- los movimientos de la tasa de interés en la economia.

Debia, pues, darse una adecuacion de todas las obligaciones hipotecarias en

UPAC después de la fecha de notificacion de la aludida sentencia.

Es evidente que, ademas de los controles a cargo de la Superintendencia
Bancaria sobre el comportamiento de las entidades financieras al respecto, para
sancionarlas con la drasticidad que se requiere si llegan a desvirtuar en la practica
o si hacen inefectivo lo ordenado por la Corte, los deudores afectados por haberse
visto obligados a pagar mas de lo que debian, gozan de las acciones judiciales
pertinentes para obtener la revision de sus contratos, la reliquidacion de sus

créditos y la devolucién de lo que hayan cancelado en exceso.

De todo lo anterior se concluye que la postergacién de los efectos de esta
sentencia queda condicionada al efectivo, real, claro e inmediato cumplimiento de
la sentencia C-383 del 27 de mayo de 1999, dictada por la Sala Plena de la Corte

Constitucional.

Finalmente, se reitera lo ya comentado atras: de nuevo la Corte excluye el sistema
UPAC aun cuando el problema venia no de la capitalizacién de intereses sino de
los componentes de la formula de calculo de las unidades de indexacion. Si bien la
Corte culmina con el sistema creado en el aino 1972 por una adecuada aplicacion
de la normativa sustancial, trata de manera superficial los conceptos de correccidn
monetaria, tasa de interés, capitalizacion de intereses, sistema de amortizacion,
confundiéndolos en unos casos, en otros cambiando su sentido, y por supuesto,
siempre olvidando el problema que se mantuvo en el trasfondo: el ahorrador, que

a la larga era quien corria con los riesgos mayores.
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2.7.2.1.3 Sentencia C — 747 de seis de octubre de 1999. Magistrado

Ponente: Dr. Alfredo Beltran Sierra.

Quizas fue esta la sentencia mas sorprendente por su superficialidad. Aquélla
estudio la constitucionalidad de la capitalizacion de intereses en el sistema de
crédito de vivienda. Fijese aqui el hecho de considerar que la capitalizacion
desbordada era la causa del problema cuando la variable en conflicto era en
realidad no la capitalizacién sino los componentes o variables que integraban la
formula de calculo de la UPAC (que era la tasa promedio DTF a 90 dias) a partir
de la cual se determinaba el monto de interés a pagar y por lo tanto a capitalizar.
Por no ser el tema central de nuestro trabajo, simplemente diremos que se
demando la inconstitucionalidad del literal f) del articulo 16 de la ley 31 de 1992,
del numeral 1 (parcial) del articulo 121 y numeral 1 (parcial) y 2 (parcial) del
articulo 134 del decreto ley 663 de 1993. Como lo primero ya habia sido resuelto
en la sentencia C-383 de 1999 sdlo se tratd el segundo aspecto en lo relacionado
con la financiaciéon de vivienda y justamente es aqui donde la Corte declard
inexequible las normas que consagraron la capitalizacidon de intereses con
fundamento en las menciones que sobre el mismo aspecto y de manera
superficial habian tratado la sentencia C-383 y C-700 de 1999.

A la Corte solo le bast6 decir, sin mayores fundamentos juridicos y econémicos,

que:

Sin embargo, cuando se trate de créditos para la adquisicién
de vivienda, es evidente que la "capitalizacion de intereses”,
si resulta violatoria del articulo 51 de la Constitucion, pues,
como ya se dijo en Sentencia C-383 de 27 de mayo de 1999,
(Magistrado ponente, doctor Alfredo Beltran Sierra), y hoy se
reitera como fundamento expreso de la declaracién de
inexequibilidad de los apartes acusados del articulo 121 del
Decreto Ley 0663 de 1993, "la Constitucion establece el
"derecho a vivienda digna" como uno de los derechos
sociales y economicos de los colombianos, el cual, desde
luego, no puede por su propia indole ser de realizacion
inmediata sino progresiva. Por ello, el constituyente ordena al
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Estado la fijacion de "las condiciones necesarias para hacer
efectivo este derecho", asi como el promover "planes de
vivienda de interés social", y "sistemas adecuados de
financiacion a largo plazo". Es decir, conforme a la Carta
Politica no puede la adquisicién y la conservacion de la
vivienda de las familias colombianas ser considerada como
un asunto ajeno a las preocupaciones del Estado, sino que,
al contrario de lo que sucedia bajo la concepcidn
individualista ya superada, las autoridades tienen por
ministerio de la Constitucion un mandato de caracter
especifico para atender de manera favorable a la necesidad
de adquisicion de vivienda, y facilitar su pago a largo plazo
en condiciones adecuadas al fin que se persigue, aun con el
establecimiento de planes especificos para los sectores
menos pudientes de la poblacién, asunto éste ultimo que la
propia Carta define como de "interés social".

2.7.3 El nuevo sistema de financiacién para la adquisicion de vivienda™

Al analizar lo acontecido durante los ultimos cinco afios de la década de los
noventa en relacion con el tema del crédito para la adquisicion de vivienda pueden
encontrarse diversas razones que expliquen lo ocurrido, en particular por qué el
gobierno nacional y la autoridad monetaria no hicieron nada ante el problema
social evidente, motivado por las distensién del Sistema SCAV. A nosotros nos
parece que detras de las decisiones que se pudieran tomar se encontraba el serio
problema del déficit fiscal, es decir, que en el umbral reposaba el hecho de que los
colombianos verian una o mas reformas fiscales para obtener ingresos que entre

otras, permitieran subsanar los problemas de la banca.

Lo que si aparece claro es que en 1999, luego de la sentencia C- 700, el
Congreso de la Republica expidié la Ley 546, ley marco que estructuro el sistema
de financiacidon para la adquisicion de vivienda, cumpliendo antes de tiempo con
lo ordenado por la Corte Constitucional. La ley deja sin efecto el sistema UPAC,

como fue concebido inicialmente.

™ Ley 546 de 1999.
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Se sintetizan los cambios en los siguientes puntos centrales:

e Estructura el sistema en una nueva unidad de contabilizacion que agota la
UPAC. Esta unidad se denomina Unidad de Valor Real (en adelante UVR).
Esta unidad de valor real se determina en pesos con fundamento en la
inflacion. Su férmula de calculo esta determinada por la Resolucion 13 del
11 de agosto de 2000 de la Junta Directiva del Banco de la Republica, que
ratificé el Decreto 2703 de 1999%.

e Convierte las CAVS en Bancos a partir de la promulgacion de la Ley 546 de
1999.%

e Establece las condiciones para el otorgamiento de créditos para la
adquisicion de vivienda asi como para Vivienda de Interés Social (VIS).

e Prohibe la capitalizacion de intereses en el sistema de financiacion de
vivienda®?.

e Determina los montos maximos de tasa de interés moratorio y algunos de

sus efectos®.

La Corte Constitucional al revisar las demandas de inconstitucionalidad contra
la Ley 546 de 1999, en Sentencia C- 955 de 2000, con ponencia del
Magistrado José Gregorio Hernandez Galindo, ordené a la Autoridad Monetaria

determinar el monto maximo de interés remuneratorio que podian fijar los

% Ver anexo No.2

81 Articulo 5 de la Ley.

82 Articulo 17 de la Ley

8 Articulo 19 de la Ley, “En los prestamos de vivienda a largo plazo de que trata la presente ley no se
presumen los intereses de mora. Sin embargo, cuando se pacten, se entendera que no podran exceder una y
media veces el interés remuneratorio pactado y solamente podran cobrarse sobre las cuotas vencidas. En
consecuencia los créditos de vivienda no podran contener clausulas aceleratorias que consideren de plazo
vencido la totalidad de la obligacion hasta tanto no se presente la correspondiente demanda judicial o se
someta el incumplimiento a la justicia arbitral en los términos establecidos en la correspondiente clausula
compromisoria. El interés moratorio incluye el remuneratorio.”
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bancos como su utilidad en el crédito otorgado a mas de la correccidon
monetaria. En documento del 3 de septiembre de 2000 la Junta Directiva del

Banco de la Republica determiné la metodologia para su calculo y explico:

La sentencia citada, [...] se pronuncié sobre varios aspectos
de la ley y establecid, entre otras cosas, que la Junta
Directiva del Banco de la Republica debe fijar un limite
maximo a los intereses remuneratorios que pueden cobrar
los establecimientos de crédito par la financiacion de
vivienda individual de largo plazo y en proyectos de
construccion de vivienda.

Luego agrega:

La Corte Constitucional encontré exequible el numeral 2 del
articulo 17 de la ley 546 que permite el cobro de intereses
remuneratorios sobre la UVR en el entendido que: “la tasa de
interés remuneratorio a que se refiere no incluira el valor de
la inflacion, sera siempre inferior a la menor tasa real que se
esté cobrando en las demas operaciones crediticias en la
actividad  financiera, segun  certificacion de la
Superintendencia Bancaria, y su maximo sera determinado
por la Junta Directiva del Banco de la Republica, conforme a
lo resuelto por la Corte Constitucional en Sentencias C-481
de 7 de julio de 1999 y C- 208 de 1 marzo de 2000.

El primer problema de la Junta Directiva del Banco de la Republica fue tratar
de entender qué queria decir la Corte al hablar de una tasa remuneratoria que
no incluyera el valor de la inflacién agregando aqui que no existia un sistema
de medida y de certificacion de tal tasa. Desde ese punto de vista, a partir del
folio segundo del documento, la Junta empieza a desarrollar toda una serie de
variables que deben tenerse en cuenta para la determinacion de la tasa y qué
operaciones financieras deberian tomarse en cuenta para la determinacion de

la menor tasa remuneratoria real de los bancos.?

8 Ver documento de la Junta Anexo.

69



Nos parece importante resaltar que estas normas no han cambiado el sentido
del articulo 63 de la Ley 45 de 1990 al indicar que si se utilizan sistemas de
indexacion como la UPAC (hoy UVR), la tasa que resulte de su aplicacion mas
la remuneracion seran contabilizadas para efectos de la determinacion de los
limites maximos al cobro de tasas de interés. Creemos que este es un criterio
que no se debe perder de vista en este trabajo y que permite observar como el
concepto de interés y de correccion monetaria son diferentes y que, cuando en
un crédito se usan sistemas de amortizacion que contemplen la indexacion,
simplemente, uno y otro (remuneracidn y correccion) sumados, no deben
exceder los limites maximos sobre los montos, que hoy luego de la expedicion
de la ley 510 de 1999, articulo 111, no podran exceder del 1.5 del Interés

Corriente Bancario certificado por la Superintendencia Bancaria.
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3 EVOLUCION JURISPRUDENCIAL DE LA CORRECCION MONETARIA EN
COLOMBIA

Como se indicé en el capitulo anterior, la correccién monetaria tuvo sus inicios en
Colombia en el afio de 1972 con el surgimiento del Sistema Colombiano de
Financiamiento de Vivienda con el cual se instrumenta la UPAC. Antes de esta
fecha las instituciones financieras no podian captar un volumen apreciable de
dinero para dedicarlo a la construccion masiva de vivienda, puesto que las tasas
de interés reconocidas por ellas eran inferiores a la inflacién, por lo tanto el riesgo
crediticio en el largo plazo hacia inviable el negocio. Lo anterior no resultaba
atractivo para la mayoria de los ahorradores, puesto que ni siquiera iban a obtener

un retorno minimo que les permitiera mantener el poder de compra de su dinero.

Por otra parte, el Banco Central Hipotecario (BCH), la unica entidad dedicada a la
financiacion de la construccion en aquella época, veia cdmo sus recursos
disminuian con el transcurso del tiempo debido al proceso inflacionario, razén por

la cual su capacidad de financiacién también disminuia.

Con el objeto de poner fin a esta situacion, hacia finales de 1972, el gobierno
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nacional expidio los decretos 677, 678 y 1229, entre otros, en los que se
establecio la correccién monetaria y la UPAC como instrumentos de captacion de

ahorro y de crédito.

Los anteriores decretos tenian como propdsito garantizar el poder adquisitivo del

ahorro y de los recursos colocados por los bancos en el mercado como créditos.

Es asi como la indexaciéon de las obligaciones nace como respuesta a un
fendmeno econdmico derivado del proceso de depreciacion de la moneda cuya
finalidad ultima era conservar en el tiempo su poder adquisitivo, de tal manera
que, en aplicacion de principios, tales como, el de equidad y de justicia, de
reciprocidad contractual, el de integridad del pago y el de reparacion integral del
dafio, el acreedor de cualquier obligacién de ejecucidén sucesiva o diferida en el

tiempo estuviera protegido contra sus efectos nocivos.

Como lo explica el tratadista Luis Fernando Uribe Restrepo,”La depreciacion
monetaria originada en la inflacion ataca el normal comportamiento de las
obligaciones que tiene por objeto una prestacion de dar una suma de dinero", en
la medida en que "la depreciacién tiene como uno de sus efectos afectar esa

funcion de medida de valores que corresponde desemperiar a la moneda".®®

Sin embargo, el concepto de correccion monetaria que hoy conocemos, es el
resultado de un proceso de reconocimiento institucional, el cual estuvo marcado
por diferentes y mas aun, opuestas posturas de las altas Cortes, influenciadas por
un factor determinante: la experiencia extranjera , que en su momento confirmo
que el efecto inflacionario afecta la ciencia juridica, al punto que las nuevas
concepciones sobre las obligaciones dinerarias que de ellas resultaron, se reflejan

en cierta medida en nuestra jurisprudencia.

No siendo posible para el derecho permanecer ajeno a la realidad econémica se

fue abriendo paso jurisprudencialmente la tesis de la indexaciéon o correccién

85 URIBE RESTREPO, Luis Frenando. Op. cit., Pag.17
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monetaria, tanto en el derecho civil, como en el derecho publico, al punto que hoy

por hoy las altas Cortes han llegado a aceptar lentamente su viabilidad.

Sin pretender agotar el estudio jurisprudencial que se ha dado sobre la materia,
buscamos hacer un recorrido general a través de las posturas que sobre la
indexacién dineraria han desarrollado las tres altas Cortes de nuestro pais, con el
fin de identificar lo mas significativo de estas y si la linea o tendencia general esta
orientada a la aceptacion de la teoria valorista de las obligaciones o si por el
contrario, prevalece en algunas areas del derecho la aplicacién de la teoria

nominalista.

3.1 La Experiencia Extranjera

Como se indico en el aparte anterior, la experiencia extranjera ha sido uno de los
factores que mas ha influenciado las nuevas tesis valoristas y nominalistas en
Colombia, principalmente el caso argentino, donde la escalada inmensa del efecto
inflacionario llevé a revaluar en su momento la inamovible tesis del nominalismo,

razon por la cual nos parece prudente analizarlo en primer lugar.
3.1.1 La Inflacién en la Argentina

La economia argentina tuvo variaciones de precios claramente superiores a las
verificadas a nivel internacional, a partir de mediados del siglo pasado. Mas
precisamente, puede decirse que la Argentina desde 1949 (luego de la crisis de

su Balanza de Pagos del afo anterior) comenzo a padecer un proceso de inflacion

cronico-gue-perdurdpormuchas décadas.®

8 Dicha historia puede dividirse sintéticamente en varios periodos:

1948-1974: La tasa promedio de inflacion (medida por el entonces denominado Indice de Costo de Vida) fue
de aproximadamente un 28% anual, aunque registraba bruscas fluctuaciones. Asi por ejemplo en 1958 fue del
31.6% y en 1959 salté a un 113.7%, cayendo a un 27.3% en 1960.
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De esta forma la Argentina comenzé a transitar un camino con un destino final

hasta entonces desconocido: la hiperinflacion.

3.1.1.1 La hiperinflacion:

En 1989 se produjo el primer incidente hiperinflacionario que dispar6 el
crecimiento de los precios a niveles nunca antes registrados. Hasta ese momento,
los argentinos creian que las hiperinflaciones eran solo patologias del proceso
econdmico que estaban asociadas a situaciones muy especiales como las guerras

o circunstancias equivalentes.

Asi, las hiperinflaciones “clasicas” parecian tener su origen en causas vinculadas a
la carga que significan para una economia los conflictos bélicos o las posteriores

reparaciones exigidas a los derrotados.

En rigor de verdad fueron varios los paises latinoamericanos que experimentaron
procesos similares hacia fines de los ochenta y comienzos de la década de los
afios noventa. Nicaragua en 1988/89 registré una tasa anualizada del orden del
14.000%, Bolivia en 1985 y Peru en 1990 se aproximaron al 8.000% y Brasil en
1993 vio crecer sus precios alrededor de un 2700%.

América Latina conocié entonces un fendmeno econdémico que parecia pertenecer
a otros tiempos y a otras latitudes. La Argentina también vio “explotar” su sistema
de precios y “morir” a su moneda. La variacién anual de los precios al consumidor
llegd en 1989 a mas del 3000. En el mes de julio de 1989, el incremento del indice
de precios al consumidor alcanz6 un 196,60 %. Se fue Alfonsin y la llegada de

Menem al gobierno morigero las tasas de inflacion, pero no por mucho tiempo.

1975-1985: Desde el “Rodrigazo” (Junio de 1975) hasta el lanzamiento del Plan Austral la inflacion en la
Argentina se manifestd con tasas de crecimiento elevadisimas que superaban los tres digitos anuales.

1985-1989: Anunciado en junio de 1985, cuando la inflacion de aquel primer semestre ya llegaba al 303.9 %,
el Plan Austral logrd estabilizar la economia sin provocar efectos recesivos. El transito desde una tasa
mensual del 30.5% en junio a s6lo 1.7% en Febrero de 1986 fue un éxito muy significativo del programa
implementado.
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Después de haber bajado a un 6.5% en Noviembre, en Diciembre creciéo un
40.1%, en Enero de 1990 un 79.2% y en Marzo del mismo afio ya superaba el
95%. Aunque poco recordados, Menem enfrenté dos picos hiperinflacionarios (y
tres cambios de Ministros de Economia) hasta la puesta en marcha del Plan de
Convertibilidad.

Desde la puesta en vigencia de la Convertibilidad la estabilidad de precios
caracterizd la evolucion de la economia argentina, aunque dicha politica
econdmica generd efectos negativos en otros aspectos. La crisis del 2001, que no
puede ser interpretada con independencia de las decisiones adoptadas en los
noventa, y el camino elegido con posterioridad condujeron a la economia a la

situacion actual.

Una sociedad desgarrada por la exclusion social, con una injusta distribucién del
ingreso, con un crecimiento economico que se asienta mas en incrementos de
utilizacién de la capacidad instalada que en nuevas inversiones, y que cuando
esta saliendo dificultosamente del’default” parece que debera enfrentarse a una

vieja amenaza conocida: la inflacion.

Esta situacién, convocd una vez mas a diferentes aproximaciones teoricas para
analizar las causas de la inflacion y consecuentemente las medidas para
combatirla. Lo sucedido en la Argentina, ocasiond una verdadera crisis de

conceptos en su momento. Como lo comenta el profesor Zanoni:

‘En el plano de las ideas juridicas ello provoco la
proliferacion de intentos para reformular las pautas
hermenéuticas mas o menos pacificas y asidas a criterios
tradicionales. Y ello fundamentalmente en dos puntos
neuralgicos que tienen directa incidencia en tormo a las
obligaciones dinerarias:

“a) En lo relativo a la posibilidad de reajustar toda obligacion
de dar sumas de dinero, superando la distincidn entre
obligaciones de dinero y obligaciones de valor. Se denomina

75



a esta tendencia, con distintos matices, la tesis valorista de
las deudas pecuniarias o dinerarias;

‘) En lo relativo a la posibilidad de computar la
desvalorizacion monetaria para reajustar o revalorizar la
suma adeudada en caso de mora del deudor, es decir, en
caso de cumplimiento tardio(..) “?’.

De esta forma, la tesis valorista fue la solucion para combatir la inflacion del
momento y quedd asi mismo expedito el camino para que se empezaran a
reajustar las obligaciones. Respecto, al interrogante de si los intereses de mora
incluyen la depreciacion monetaria, la jurisprudencia argentina, se orienté en el
sentido de que cuando hubiera mora, la deuda de valor incluyera los intereses
moratorios, pero no para cubrir la depreciacidén monetaria sino el dafo ocasionado
al acreedor por la privacion del uso del capital, por lo que se debe concluir que
segun dicha postura para la jurisprudencia argentina, los intereses moratorios y la

indexacion son dos conceptos diferentes, no excluyentes en su aplicacion.®

3.2 La depreciacion monetaria como hecho notorio en Colombia

En materia econdmica las obligaciones dinerarias estan sometidas a las
incidencias de la depreciacidn monetaria, lo cual aprovecha al deudor y va en
desmedro del acreedor, por cuanto el deudor cancela con una moneda que ha

perdido su valor adquisitivo.

8 ZANONI, Eduardo. Revaluacion de las obligaciones dinerarias.Editorial Astrea. Buenos Aires., 1977.

8 Un claro ejemplo de esta posicion lo constituye el fallo del Tribunal Superior de Justicia, en pleno, de 30
de diciembre de 2003 T.S.J., en pleno, (Sent. n°® 129, 30/12/2003, "Silvestrini, Antonio Jorge p.s.a.
homicidio culposo -Recurso de casacioén e inconstitucionalidad-"; Drs. Cafure, Tarditti, Rubio, Sesin,
Lanfranconi, Montero y Fernandez Lépez.), donde al Tribunal le corresponde distinguir ente la indexacion
y la aplicacion de intereses.” En efecto-sefiala el Tribunal- simplificando conceptos, la primera importa un
mecanismo tendiente a mantener la incolumidad del valor de una suma de dinero en un contexto
inflacionario o en cualquier otra situacion que imponga trabajar con moneda no homogénea. En cambio, la
segunda -segln el caracter que revista- tiende a resarcir al acreedor por la indisponibilidad del dinero
(interés compensatorio), a justipreciar la demora en el pago (interés moratorio) o a sancionar al deudor por
incumplir con su obligacion de hacerlo (interés punitorio).”
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Al respecto, desde el punto de vista procesal el reconocimiento de la depreciacion
monetaria como un hecho notorio en Colombia, valga decir como un hecho que
“(...) ademas de ser cierto es publico y sabido del juez y del comun de las
personas que tienen una cultura media (...)"®, ha tenido importantes secuelas en

relacion con la exoneracion de su prueba por parte de quien la alega.

Naturalmente y para no generar confusiones, la medida de la depreciacién sigue
siendo una carga para el perjudicado y como tal presupuesto de la condena en
concreto. Lo realmente importante es que tal y como se reconocid, la condena en
abstracto no requiere aportar prueba alguna, convirtiéndose hoy por hoy en una

caracterizacion pacifica y unanime.

Asi las cosas, expresa el Consejo de Estado en uno de sus fallos lo siguiente: “El
ajuste de valor autorizado para el caso de la ley, obedece al reconocimiento del
hecho notorio de la constante y permanente devaluacion de la moneda en
nuestro pais, que tratandose de servidores del Estado, fustiga y disminuye en

forma continua su poder adquisitivo™.

Mas recientemente, la Seccion Segunda, con fundamento en que la devaluacién
monetaria es un hecho notorio, considera procedente que el juez administrativo
decrete el ajuste de valor, asi no medie, por olvido u otro motivo, peticion de la

parte interesada.®!

3.3 Posicion Jurisprudencial en Colombia

Las providencias de nuestras altas Cortes, no fueron ajenas a las variadas
posiciones que sobre la indexacion se venian desarrollando. Es por esto que en
este acapite, con el fin de hacer mas facil el estudio de los diversos criterios

reflejados por las tres altas Cortes en Colombia, hemos dividido el proceso

% Consejo de Estado, Seccion Segunda, Exp. 1995-N8045.
* Consejo de Estado, Sentencia de 8 de Noviembre de 1995, Exp. 7715
°! Consejo de Estado, Seccion Segunda, Sentencia de 23 de mayo de 1996, Exp. 10.467.
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evolutivo de la correccion monetaria en tres grandes periodos: La evolucion

jurisprudencial hasta 1990, la evolucion jurisprudencial de 1990 a 2000, y, por

ultimo, los fallos que van del aino 2000 a hoy.

3.3.1 Jurisprudencia antes de 1990

Durante mucho tiempo, nuestro sistema juridico, soportd sus decisiones sobre un

principio rigidamente nominalista en punto de la solucion de las obligaciones. Esto

producto de una realidad econdmica estable que en su momento era patente.

Es precisamente de esta fase donde puede resultar paradigmatica la siguiente

sentencia:

Las obligaciones civiles se contraen corriente, y de este
modo, aunque ellas sean a un plazo largo, en nada influyen o
pueden influir los posibles cambios que durante ese plazo
tenga el poder adquisitivo de la moneda para que se
aumente o disminuya su monto, sino que éste sera siempre
el que se estipuld o tuvo origen en el momento de nacer la
obligacion por cualquiera de los hechos que pueden ser
fuente de la misma. *2

No obstante, la Corte Suprema de Justicia, ha venido aceptando la correccion

monetaria tanto en materia contractual como en materia de responsabilidad

extracontractual. Prueba de ello, son los fallos que a continuacién se exponen:

"El hecho de que en las relaciones contractuales se
establezcan clausulas de correccion, fuera de que no esta
prohibido, es una prevision destinada a mantener el
equilibrio econémico de las partes, a precaver el
enriquecimiento torticero, y a contratar sobre el valor
real de la moneda. Percibir las partes esta realidad, no

Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacion Civil. Sentencia 24 de abiril
de 1979.Magistrado Ponente: Dr. Alberto Ospina Botero.

°2 Sala de Negocios Generales, 12 de Febrero de 1948. Gac. Judicial N°2057 y 2058. Tomo LXIII, Pag. 917).
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conduce a causar una inflacién, ni agrava la existencia de la
que ya hay.

"Por otra parte, no debe perderse de vista que por imperativo
legal, el pago para que produzca el importante efecto de
extinguir la obligaciéon, entre las varias exigencias
legales debe ser integro o total (art. 1649 del C.C.), como
también la de que el acreedor no esta obligado a recibir otra
cosa que la que se deba y, ademas, que se hara bajo todos
respectos en conformidad al tenor de la obligacién (art. 1627
del C.C.".)(Negrilla fuera del texto original).

La providencia citada, es una de las tantas sentencias de la Corte Suprema de
Justicia influenciada por el movimiento valorista en la Argentina, en la cual la
Corte se enfrentd a resolver el tema del pacto de clausulas en UPAC, para como
se indico, contrarrestar el proceso inflacionario que venia trayendo importantes
repercusiones en nuestro pais. La Corte en esta sentencia acepto la validez de
una clausula de correccion monetaria incorporada en un contrato de compraventa

como medio de preservar el valor intrinseco de la parte insoluta del precio.

Es de resaltar, que en ese entonces, entre los particulares venian utilizandose los
pactos de clausulas de valor, como el UPAC, para que la obligacién al momento
de ser cumplida lo fuera integramente. El argumento que en su momento esbozo6
la Honorable Corte, no fue otro que la autonomia de la voluntad. Asi mismo, la
Corte realiza una importante resefia de la doctrina extranjera sobre el particular y
especialmente recuerda la aplicacién por parte de la jurisprudencia alemana de
estos criterios como consecuencia de las conocidas variaciones econdémicas de la

primera guerra mundial.

e Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacion Civil. Sentencia 9 de julio de

1979.Magistrado Ponente: Dr. Héctor Gomez Uribe.

En esta sentencia la Corte analiza la resolucion de un contrato de compraventa,
en el cual estima conveniente, que el contratante incumplido y a titulo de

indemnizacién por daio emergente, debe asumir el deterioro de la parte del precio
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debida, con el fin de que el resarcimiento sea completo. Asi mismo, asumié una
trascendental posicion la cual fue que, dicha indemnizacion procede sin que sea

necesaria estipulacion contractual alguna.

De acuerdo con esta sentencia, aceptar la tesis nominalista, es decir, no actualizar
la suma debida al valor de cambio de la fecha de pago, equivale a causarle un
perjuicio adicional al acreedor. No solamente se le estaria entregando el dinero
tardiamente sino que ademas, se le estaria entregando una suma de dinero ya
depreciada que no reemplazaria realmente a aquella que en un inicio él entregé,
de manera tal que nunca quedaria restablecido el equilibrio inicial y menos aun,

resarcido el dano por el incumplimiento.

e Corte Suprema de Justicia, Sentencia de marzo 19 de 1986; Magistrado

Ponente: Dr. José Alejandro Bonivento Fernandez.

En esta sentencia con ponencia del maestro José Alejandro Bonivento
Fernandez, a grandes rasgos se dice que siguiendo criterios de Justicia y de
Equidad, la equivalencia en la prestacion debe observarse con respecto al valor
real y no al nominal. No obstante, la Corte expresa en este fallo que la correccién
monetaria no es viable en todos los casos por peticion de la parte aunque a veces

puede serlo aun de oficio.

Dice la sentencia en uno de sus apartes:

El fendbmeno de la desvalorizacion de la moneda constituye
un favor que gravita seriamente en la economia del pais en
un determinado momento. Es un proceso que se refleja en el
orden juridico con las obligaciones pecuniarias cuando el
acreedor ha de recibir, por el solo hecho del trascurso del
tiempo, una prestacibn que no se ajusta a una realidad
econdmica. Igualmente, se puede romper por esas mismas
manifestaciones, el equilibrio en las restituciones (...).
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e Corte Suprema de Justicia, Sentencia de julio 29 de 1987, Magistrado

Ponente: Dr. Eduardo Garcia Sarmiento.

Esta sentencia tiene de fondo una tesis muy interesante puesto que afade que en
el evento en que se declare la nulidad de un acto juridico, a pesar de que el
mandato legal dice que las cosas deben retornar al estado anterior a la
celebracion de dicho acto como si este no hubiese existido; se debe tener en
cuenta el tiempo trascurrido desde la entrega del dinero hasta el momento de su

devolucion para hacer el ajuste conforme al indice anual del costo de vida. Se cita:

(...) En los casos de la declaratoria de nulidad a una de las
partes le corresponde devolver una suma de dinero y por el
tiempo trascurrido entre el recibo de dicha suma y el de su
restitucion no mantiene el valor real de cambio, por cuanto
ha sido afectada por el fendmeno de la depreciacion, la
devolucion debe hacerse con el consiguiente ajuste, que
comprende la desvalorizacién de la moneda par lo cual debe
tenerse en cuéntale indice anual de costo de vida (...).

La jurisprudencia de la Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia no se ha
quedd atras en el desarrollo de la correccion monetaria en sus fallos. A

continuacion esbozaremos los que a nuestro juicio han sido los mas importantes:

e Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Laboral, Sentencia de agosto
18 de 1982.

Esta sentencia de ponencia del Magistrado Fernando Uribe Restrepo, se trata
del primer pronunciamiento de la Seccion primera de la Sala Laboral, donde
afirma la corporacién que a pesar de que el salario es de libre estipulacién entre
el empleado y empleador siempre que no infrinjan el minimo legal y en este, las
partes pueden precaver los fendbmenos de pérdida del poder adquisitivo de la

moneda en las estipulaciones, de manera que no seria justo ni aceptable que
81



mediante una revision judicial se vulnere la soberania contractual. No obstante es
viable reconocer que en los eventos de la depreciacién ostensible de la moneda,

deba actualizarse hasta el valor real. Afirma asi:

(...) el nominalismo, constituye un dogma economicista
obsoleto, una ficcion injusta que afecta el fundamento mismo
de los contratos, el necesario equilibrio entre las partes, el
principio de la buena fe, y que propicia el enriquecimiento
injusto o incausado. Cobra fuerza asi el principio del
valorismo o realismo, segun el cual la obligacién dineraria
esta determinada por el poder adquisitivo de la unidad
monetaria, el cual la condiciona.

En esta sentencia la Corte sefala por vez primera la importancia que en materia
juridica tiene el fendbmeno de la desvalorizacion monetaria en el plano laboral,
donde debe darse especial atencion por cuanto abarca problemas humanos y
sociales generados en las relaciones laborales y en los factores que actuan sobre

le nivel de vida de los trabajadores.

Un segundo pronunciamiento de la Sala Laboral, lo es el auto del 29 de junio de
1984%, donde al resolver sobre la adicién de una sentencia a fin de que se
reconociera la correccion monetaria en la misma, la Corte manifiesta que no
procedia dicha correccion en este caso pues “(...) de acuerdo con las modernas
doctrinas sobre indexacion y con el buen sentido de ella no procede sobre
conceptos que ya reciben beneficio de reajuste automatico y regular, en relacién
con el costo de la vida, como ocurre segun nuestra legislacion con las pensiones
de jubilacién (leyes 10 de 1972 y 4 de 1976).”

e Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Laboral, Sentencia de

septiembre 19 de 1984. Magistrado Ponente: Dr. Manuel Enrique Daza.

En este pronunciamiento de la seccion primera de la Sala Laboral, la Corte ordena

%3 Revista Jurisprudencia y Doctrina. Tomo XIII, nimero 156, diciembre de 1984, paginas 1.041 y ss.

82



el pago de una suma de dinero por concepto de honorarios profesionales con el
reconocimiento conjunto de sus intereses legales y la correccion monetaria desde
el momento en que se hizo exigible la obligacion., tomando las consideraciones
del fallo de la Sala Civil, en sentencia de 30 de marzo de 1984, *“donde se
trataba igualmente el caso de obligaciones dinerarias nacidas de contrato, en

mora de ser cumplidas.

e Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Laboral, Sentencia de mayo 7
de 1987.

Esta sentencia es de resaltar por su contenido. La sentencia es de la Sala Laboral
de la Corte Suprema de Justicia y afirma que en aquellos casos en la mora en el
pago de salarios, pensiones, prestaciones sociales e indemnizaciones en los
casos de trabajadores oficiales, opera la compensaciéon de perjuicios dado que la
indexacion no procede sobre estos conceptos ya que se regulan
automaticamente con respecto al costo de vida al momento del pago. Vale decir
que admitir la indexacion equivaldria a aceptar algo asi como intereses sobre

intereses.

Basicamente en estas posiciones podria resumirse la evolucién jurisprudencial
que la figura de la indexacion ha tenido al menos en cuanto respecta a la Corte

Suprema de Justicia en las Salas Civil y Laboral con anterioridad a 1991.

La Corte Suprema de Justicia, no fue la unica Corte que en su momento se
pronuncié sobre la materia, ya que en el ano de 1980, el Consejo de Estado en la
Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Sentencia del 20 de
marzo de 1980 con Ponencia del Dr. Carlos Betancur Jaramillo concluyé que toda

indemnizacion debia ser integra y completa, de modo que se compensara al

% Corte Suprema de Justicia, Sala de casacion Civil, sentencia de 30 de marzo de 1984, Magistrado Ponente:
Dr. Alberto Ospina Botero, Proceso ordinario interpuesto por Julio A. Pineda contra Ingenieros
Constructores e Interventores “Icein” Ltda.
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acreedor por el dafo que se le producia con el no pago oportuno de la obligacion
debida.

e Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Laboral, Sentencia de mayo

31 de 1988. Magistrado Ponente: Dr. Jorge lvan Palacio Palacio.

Este pronunciamiento de la sala laboral de la Corte Suprema de Justicia a cargo
del Doctor Jorge Ivan Palacio Palacio, dice que aquellos créditos de indole
laboral los cuales son demandados via jurisdiccion deben actualizarse con base
en la depreciacion monetaria calculada desde el momento en que la obligacion se

hace exigible hasta el momento del pago efectivo.

Igualmente afirma que el juez en cada caso particular debe observar lo referente a
la indexacion para impedir atropellos, ya que no debe aplicarse per se sino en

aquellos casos en que se aprecie una situacion injusta.

Dice en sus ultimos apartes que inspirados en la filosofia del Derecho Laboral y en
los principios generales del Derecho, seria abiertamente injusto que el trabajador
tuviese que soportar las consecuencias de la depreciacion monetaria maxime
cuando el Gobierno central ha reconocido expresamente este fenébmeno y mas

aun, ha expedido normas para contrarrestarlo.

e Aclaracion de voto a la sentencia de mayo 31 de 1988

Esta aclaracion de voto fue emitida por los Magistrados Manuel Enrique Daza
Alvarez y Ramén Zudiga LaVerde. En el documento precitado los magistrados
afirman que la nocioén de salario no contiene precisamente un principio indexatorio.

El origen de la figura se consagra en el articulo 135 del Cdédigo Sustantivo del
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Trabajo y del 19 del mismo estatuto en la medida en que debe haber una

aplicacion analogica.

3.3.2. La Jurisprudencia desde el afio 1990 hasta el 2000

e Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacién Civil. Sentencia de 24 de

enero de 1990. Magistrado Ponente: Dr. Alejandro Bonivento F.

En enero de 1990, se presenta ante la Sala Civil de la Corte, demanda de
casacion respecto de una sentencia del Tribunal Superior de Distrito Judicial de
Bogota. La Corte en esta sentencia parte del supuesto, y aqui siguiendo al
Tratadista Andrés E. Ordofiez Ordofiez® , de que el principio nominalista rige el
pago de las obligaciones pecuniarias contraidas originariamente en una cantidad
de dinero de curso legal, siempre que se pague dicha obligacion oportunamente.
Advierte la Corte que, con todo, el acreedor podria eventualmente demostrar que
el reconocimiento de una tasa de interés no llega a compensar suficientemente el
perjuicio derivado de la desvalorizacion monetaria, asumiendo entonces la carga
de probar positivamente esa insuficiencia, con la posibilidad de obtener entonces

una condena adicional a su favor para cubrirla.

e Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacion Civil. Sentencia 1 de Febrero
de 1994:

(...) si lo que debe restituirse por una de las partes por razén
de la declaratoria de nulidad de un negocio juridico consiste
en una suma de dinero, cuyo valor nominal se ha envilecido,
su devolucion debe hacerse con el consiguiente ajuste
monetario, tal como lo tiene sentado la jurisprudencia de la
Corte, al afirmar en el punto lo siguiente: ‘Entonces, si con
motivo del fallo de nulidad, a una de las partes le
corresponde devolver determinada suma de dinero y por el
tiempo transcurrido entre el recibo de dicha suma y su
restitucion no mantiene su valor real de cambio, por

% ORDONEZ ORDONEZ, Andrés E. El incumplimiento reciproco del contrato y la correccién monetaria.
Universidad Externado de Colombia. Bogota, 1992, paginas 178-179.
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cuanto ha sido afectado por el fenémeno de Ila
depreciaciéon, la devolucion debe hacerse con el
consiguiente ajuste, que comprenda la desvalorizacion
de la moneda. Asi como una de las partes, por efecto de la
nulidad, va a recibir un bien raiz, seguramente valorizado,
simétricamente la otra parte que va a recibir determinada
suma de dinero se le debe entregar igualmente
valorizada" (Cas. Civ. Del 24 de marzo de 1983).

El criterio precedente ya habia sido sostenido por la jurisprudencia foranea,
especialmente por la Corte Suprema de Chile, al precisar los alcances del articulo
1687 del Cddigo Civil de ese pais que es absolutamente igual al articulo 1746 del

Cadigo Civil Colombiano:

(...) Que es logico y justo concluir que, tratdndose de dinero,
la suma que debe ser restituida conforme a este precepto se
haga manteniendo su valor adquisitivo mediante un reajuste,
que compense la desvalorizacion monetaria, paralela al alza
del costo de la vida, ya que solo asi se estaria restituyendo el
valor entregado con anterioridad. Disponer que se devuelva
actualmente el mismo numero de monedas que se
entregaron el afo 1959, a pesar del grave proceso
inflacionario de todos estos afos, seria interpretar el
precepto en analisis de una manera errénea y reiiida con
la equidad y justicia’ ". (Negrilla fuera del texto original).

En salvamento de voto realizado en la Sentencia de la Sala Civil de la Corte
Suprema de Justicia, No. 036 del 21 de marzo de 1995 sobre la incidencia del
fendmeno devaluatorio de la moneda en las relaciones extracontractuales y
contractuales, el doctor Javier Tamayo Jaramillo, sefiala que la correccidn
monetaria no tiene caracter indemnizatorio pues no constituye en si misma un

dafio adicional. Dijo el magistrado y tratadista, en esa oportunidad:

"Lo que acontece es que la correccion monetaria se ha
venido aplicando constantemente a la indemnizacién de
perjuicios, bajo el argumento de que se trata de un dano
adicional. Sin embargo, tal solucién es equivocada, pues
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el daino es uno mismo. Lo que acontece es que el deudor
debe la indemnizacion desde cuando produjo el dafio, lo
l6gico es que lo pague corregido monetariamente.

"Pero, una cosa es la indemnizacion que debe pagar el
deudor incumplido al acreedor perjudicado con el
incumplimiento, y otra muy distinta es la obligacién que
tienen las partes de devolver lo que han recibido entre si, de
forma tal que sus patrimonios vuelvan a la época
precontractual, segun lo pregonan los articulos 1746 y 1932
del C.C. Obsérvese bien que las restituciones a que se
refieren estan condicionadas al cumplimiento o
incumplimiento de las partes. Una cosa es la indemnizacién
por el dafo causado en el incumplimiento, y otra, bien
distinta es el reequilibrio patrimonial surgido de la
desaparicion del contrato. (...)

"La prueba de que la obligacion de pagar la correccion
monetaria existe sin necesidad de recurrir a la culpa, al
incumplimiento, o a la responsabilidad civil en general, la
encontramos en el siguiente ejemplo: imaginémonos un
contrato de compraventa de inmueble, sometido a una
condicion resolutoria externa a las partes, y donde los
contratantes recibieron las correspondientes prestaciones
desde el momento de la celebracion del contrato. Cumplida
la condicién, el contrato desaparece, aunque ninguna de las
partes haya dado lugar a la desaparicion. En situacion
semejante es clara que el vendedor debe devolver el precio
corregido monetariamente, asi él no haya dado lugar al
aniquilamiento del contrato. En este caso, no se esta
indemnizando un perjuicio al comprador. Simplemente se le
esta devolviendo una prestacion equivalente a la misma que
el entregd al vendedor al momento de celebrar el contrato.

(..))

"En conclusion, la correccion monetaria tiene un campo de
aplicacion mucho mas amplio que el de la sola
responsabilidad civil. Se trata de un equilibrio patrimonial al
que tienen derecho todos los individuos, sin perjuicio de que
estos tengan que, al mismo tiempo, indemnizar los perjuicios
sufridos injustamente por la otra parte. (...)

"La correccion monetaria es procedente (...) porque no
concederla significaria un enriquecimiento injusto de
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una de las partes en perjuicio de la otra.

(..)

"Es mas: nos atreveriamos a pensar que el soporte legal de
toda correccién monetaria es el enriquecimiento sin causa
del deudor, pues no hay razén juridica ni de equidad que
legitime a una persona a quedarse con parte del
contenido intrinseco de la prestacion de la otra parte (..)

". (Negrilla fuera del texto original).

* En salvamento de voto del conjuez Fernando Hinestrosa frente a la providencia

citada se expreso:

"Es bien sabido que los pronunciamientos terminantes a
favor del nominalismo y, consiguientemente, del poder
liberatorio universal o absoluto de la moneda de curso
legal y forzoso han ido cediendo el paso paulatinamente
a consideraciones y razonamientos de légica y equidad
irrebatibles que resaltando la perdida continua y acelerada
del poder adquisitivo de la moneda y observando los
contrastes abismales que se presentan al cabo del tiempo
entre el valor nominal y el valor real del dinero, tienden a
introducir por via pretoriana atenuantes a aquel rigor del
dictado politico de la soberania monetaria del Estado, y
paliativo a su efectos inicuos.

"Apenas hay para anotar que la doctrina y la jurisprudencia
nacionales han evolucionado, habiéndose inclinado ésta en
los ultimos quince anos decididamente por la correccién
o actualizacion monetaria, con orientacion y ritmo
variados y oscilantes del todo naturales en materia de
suyo delicada y conflictiva y de proyecciones no sélo
juridicas, sino sobre la economia (...)".

e Corte Constitucional, Sala Séptima de Revision, Sentencia de 13 de marzo

de 1995, Magistrado Ponente: Dr. Alejandro Martinez Caballero.
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En esta importante providencia, la Corte Constitucional en un caso de estudio
sobre el rango y alcance constitucional que tienen los principio de “a trabajo
igual, salario igual”, adicionado con la necesidad de buscar la paz social y de
no tolerar el abuso del derecho que en ocasiones coloca a los mas
desprotegidos en condiciones de indefension, la Corte tiene la oportunidad de

pronunciarse respecto a la indexacion.

En efecto, afirma la Corte Constitucional en este fallo, que dicho tema ya habia
sido motivo de referencia de la Corte Suprema de Justicia durante la vigencia
de la Constitucion de 1886, entendiéndose la indexacién en materia laboral
como el ajuste salarial y pensional motivado en la desvalorizacion de la

moneda.
Al respecto expone detalladamente la Corte:

") Principios generales.

El fendbmeno econdémico de la inflacion, cuyo efecto mas importante
es la depreciacion o pérdida del poder adquisitivo de la moneda ha
planteado serios problemas economicos y sociales, a los cuales no
puede de ningun modo ser ajeno el derecho. El envilecimiento de la
moneda, que perjudica injustamente al deudor valutario, es materia
de atenta consideracion por los modernos tratadistas de la teoria de
las obligaciones.

Los principios clasicos del llamado nominalismo monetario o
monetarista, como teoria del derecho privado acerca de la extension
de las obligaciones dinerarias (C.C., art. 2224), son puestos cada vez
mas en duda frente al extendido y creciente flagelo de la inflacion. El
nominalismo -se dice-, frente a una depreciacion desatada,
constituye ya un dogma economicista obsoleto, una ficcion injusta
que afecta el fundamento mismo de los contratos, el necesario
equilibrio entre las partes, el principio de la buena fe, y que propicia
el enriquecimiento injusto o incausado. Cobra fuerza asi el principio
del valorismo o realismo, segun el cual la obligacion dineraria esta
determinada por el poder adquisitivo de la unidad monetaria, el cual
la condiciona.

La lucha del derecho para preservar la equidad frente al fendbmeno
econdémico de la creciente inflacion, debe darse a nivel legislativo,
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principalmente, pero también resulta posible y urgente plantearlo en
el campo judicial, con base en la evidente equidad y en los principios
generales del derecho que deben ser aplicados a los nuevos hechos.
Entre nosotros merece citarse la novedosa institucion economica de
las unidades de poder adquisitivo constante (UPACS), de alcance
limitado, y, en el campo judicial, las recientes sentencias de la Sala
de Casacion Civil de la Corte de 9 de julio y 19 de noviembre de
1979, que constituyen una valiosa aproximacion jurisprudencial a tan
importante tema. En el campo del derecho laboral debe recordarse
como precioso antecedente la Ley 187 de 1959, sobre la prima movil
al salario -que nunca se aplico- y que contempla aumentos generales
en la remuneracion de los trabajadores dependientes segun el
aumento de los indices promedio del costo de la vida (arts. 7°, 8° y
99).

ii) La indexacion laboral

El derecho laboral es sin duda alguna uno de los campos juridicos en
los cuales adquiere primordial importancia la consideracion de los
problemas de equidad, humanos y sociales, que surgen de la
inflacion galopante. No puede olvidarse que de tal trabajo depende la
subsistencia y realizacion de los seres humanos, y que el derecho
laboral tiene un contenido especificamente econdémico, en cuanto
regula juridicamente las relaciones de los principales factores de la
produccion -el trabajo, el capital y la empresa-, afectados
directamente por la inflacion. Sin embargo, justo es confesar que la
estimacion de este grave problema, por la ley, por la doctrina y por la
Jurisprudencia en Colombia, ha sido minima por no decir inexistente o
nula. Se reduciria al hecho de que, en la practica, el salario minimo
se reajusta peridodicamente, como es de elemental justicia, teniendo
en cuenta el alza en el costo de la vida, aunque no de manera
obligatoria, proporcionada ni automatica. Y a que, como es sabido,
las pensiones de jubilacion o de vejez, de invalidez y de
sobrevivientes, se reajustan por mandato de la ley teniendo en
cuenta esos aumentos en el salario minimo (Leyes 10 de 1972 y 4°
de 1976).

Y la Corte Suprema de Justicia, después de la Constituciéon de 1991,
dijo:

"Es oportuno reiterar que cuando no sea pertinente en una sentencia
la condena de indemnizacion moratoria por el no pago oportuno de
prestaciones sociales, por cuanto no se trata de una indemnizacion
de aplicacion automatica, es viable aplicar entonces la indexacion o
correccion monetaria en relacion con aquellas prestaciones que no
tengan otro tipo de compensacion de perjuicios por la mora o que no
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reciban reajuste en relacion con el costo de vida, conforme a lo dicho
antes, pues es obvio que de no ser asi el trabajador estaria afectado
en sus ingresos patrimoniales al recibir al cabo del tiempo el pago de
una obligacion en cantidad que resulta en la mayoria de las veces
irrisoria por la permanente devaluacion de la moneda en nuestro
pais, originandose de esa manera el rompimiento de la coordinacion
o "equilibrio" economico entre empleadores y trabajadores que es
uno de los fines primordiales del derecho del trabajo”.

Es de advertir que la Sala 7° de Revisidén acogio la anterior jurisprudencia en

sentencia T-260/94, Ponente Dr. Alejandro Martinez Caballero.

Y la Corte Constitucional, Sala Plena, ha dicho que hay que actualizar el valor
para conservar el equilibrio y capacidad en las relaciones juridicas (sentencia
C-57/94, Ponente Dr. Fabio Mordn). Se dijo en tal fallo algo que por analogia viene

al caso:

“La intervencion, con fines de liquidacion, comporta naturalmente la
inmovilidad provisional de los depdsitos y, por tanto, la ausencia de
rentabilidad de los mismos; en este sentido es apenas razonable que
en procura de una solucion justa para los acreedores de la entidad
financiera que resultan afectados patrimonialmente por las causas
que motivan la liquidacion y por la liquidacion misma, se autorice por
el legislador el reconocimiento de la mencionada compensacion por
la desvalorizacion monetaria”.

Y, agrega:

"Este ajuste monetario por inflacion tiene una entidad tal que no
constituye un doble pago de intereses sino que asegura una
compensacion que realiza el valor justicia”.

En conclusién: es justo que el salario no se desvalorice.”

e Corte Suprema de Justicia, Sala Laboral, Sentencia del 10 de diciembre de
1998.

En dicha sentencia, Corte Suprema abri6 paso a la aplicabilidad de la
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indexacion a créditos no exigibles aun como la primera mesada pensional. No
obstante, dicha hermenéutica no duré6 mucho puesto que en agosto 18 del afo
de 1999, la Corte dio un retroceso en su jurisprudencia nuevamente negando la

viabilidad de esta figura en créditos no exigibles.
En dicha sentencia (Rdo. 11 .818) expreso la Corte:

(...).no es posible juridicamente hablando, indexar la primera
mesada pensional cuando el derecho se reconoce en la
oportunidad indicada en la ley y el empleador, obligado a su
pago por no haberla sustituido en ninguna entidad encargada
del riesgo, no ha retardado su cancelacion.

Independientemente de la inseguridad juridica que se deriva del
permanente cambio jurisprudencial, lo cierto es que la Corte
lamentablemente retrocedid en la interpretaciéon del fendmeno de la
indexacion, ya que el desarrollo que venia realizando la jurisprudencia
nacional de esta figura resultaba acorde con principios constitucionales y

legales que regian en el ordenamiento juridico colombiano.

e Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil y Agraria, Sentencia de
29 de noviembre de 1999, Magistrado Ponente: Dr. Jorge Antonio Castillo

Rugeles.

En esta sentencia, afirma- a nuestro juicio de manera muy acertada- la Corte que:

(...) no es atinado inferir, como lo hace la censura, que la
correccion monetaria es un perjuicio que debe reconocerse
como un dano emergente sufrido por la victima, pues como
ya se ha dicho, y hoy se reitera, 'el fundamento de la
correccion monetaria no puede ubicarse en la urgencia de
reparar un dafio emergente, sino en obedecimiento,
insistase, a principios mas elevados como la equidad, el de
la plenitud del pago, o el de la preservacion de la
reciprocidad en los contratos bilaterales. De ninguna manera,
en fin, es dable inferir que en asuntos como el de esta
especie, el reajuste de la condena en proporcién a la
depreciacion del signo monetario constituya un perjuicio mas
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que deba ser reparado, puesto que, reitérase aun a riesgo de
fatigar, la pérdida del poder adquisitivo del dinero no afecta la
estructura intrinseca del dafio, sino su cuantia, de modo que
la correccion tiene por finalidad la reparacion integral, no la
de indemnizar un perjuicio mas; amén que, en ese mMismo
orden de ideas, tampoco puede verse en ello una sancion
por un acto contrario al ordenamiento legal' (Casacién del 9
de septiembre de 1999).

De igual forma, la Corte sefiala en este fallo que si bien es cierto en su momento
se justificd la correccidn monetaria de las condenas en la necesidad de indemnizar
un dafo emergente, en la actualidad, en todos aquellos eventos en los cuales se
ha inferido la necesidad de reconocerla, la jurisprudencia de dicha corporacion ha
acudido explicita o implicitamente, a fundamentar tal reconocimiento, en la
equidad, entendida esta, en acatamiento de lo previsto por el articulo 230 de la
Constitucion Politica colombiana, como un instrumento auxiliar de la interpretaciéon
judicial que permite ahondar en las normas juridicas en busqueda de la "justicia
del caso en concreto", de modo que, en esos eventos, la equidad ha sido la
herramienta que le ha permitido a dicha Corporacién desentrafiar el sentido de las
distintas normas sustanciales, pero sin llegar a desdefarlas pretextando aplicar

Sus propias apreciaciones.

3.3.3 Jurisprudencia Actual

Una de las jurisprudencias mas recientes e importantes que toca el tema tanto de
los intereses y la correccidon monetaria, es la de noviembre 19 de 2001%, la cual
desarrolla el planteamiento sobre la compatibilidad entre el reconocimiento de
intereses y la correccion monetaria. En esta sentencia, que sera mas adelante
objeto de un analisis mas profundo, la Corte si bien reconoce la necesidad de
indexar ciertas obligaciones afectadas por el fenomeno de la inflacion manifiesta

que esto no significa que los jueces puedan determinar de manera arbitraria la

% Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil. Sentencia del 19 de noviembre de 2001. Magistrado
Ponente: Carlos Ignacio Jaramillo Jaramillo.
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manera como este reajuste debe hacerse. De alli que la Corte considere en este
fallo que cuando le pago involucra el reconocimiento de intereses legales
comerciales, no pueden los jueces ordenar de manera adicional el ajuste o la

indexacion de la suma adeudada.

Otro pronunciamiento reciente, lo expone la Sala Plena de la Corte Constitucional,
en sentencia de 18 de marzo de 2003%, donde en demanda de
inconstitucionalidad contra los articulos 634,635 y 814 inciso tercero del Estatuto
Tributario o Decreto 624 de 1989, la Corte tiene la oportunidad de manifestarse
sobre la correccion monetaria al analizar si el inciso 3° del articulo 814 del ET®®
afectaba inequitativamente al responsable, en la medida en que, como lo sugiri
el actor, permite un doble cobro a favor del Estado por la misma causa ,o si por el
contrario la actualizacion del valor de la deuda no excluia el cobro de intereses

moratorios.

En sus consideraciones, la Corte hace un recuento de de la sentencia C-549 de
1993, donde la conoce de una demanda contra el articulo 75 de la Ley 6 de 1992,
que corresponde al articulo 867-1 del Et, precisamente la norma a la que remite el

articulo estudiado . Advierte la Corte:

En aquella oportunidad la Corte concluyé que, bajo ciertos
condicionamientos, la facultad de exigir el cobro de intereses
de mora y la actualizacion de la deuda no vulnera el principio
de non bis in idem, ante lo cual declaré la constitucionalidad
de la norma "siempre y cuando la suma de los intereses de
mora y la correccion monetaria, no supere el limite por
encima del cual se considere usurario el interés cobrado por
los particulares, y que la correccion monetaria no pueda ser
doblemente considerada, ya sea bajo la forma de interés
moratorio o de ajuste por correccion monetaria.

97 Corte Constitucional, Sala Plena, Sentencia C-231 de 18 de marzo de 2003, Magistrado Ponente: Dr.

Eduardo Montealegre Lynett, Ref.; Expediente D-4250.

% Dice el inciso demandado: “En relacion con la deuda objeto del plazo y durante el tiempo que se autorice
la facilidad para el pago, se liquidara el reajuste de que trata el articulo 867-1 y se causaran intereses a la
tasa de interés de mora que para efectos tributarios esté vigente en el momento de otorgar la facilidad.”

94



A pesar de lo anterior, y sin perjuicio de que las consideraciones alli elaboradas
sean relevantes en esta oportunidad, la Corte estima que no ha operado el
fendmeno de la cosa juzgada material, no sélo porque el articulo 814 del ET
constituye una regulacién especifica (para aquellos eventos en los cuales la
administraciéon ofrece facilidades de pago), sino, ademas, porque la controversia
en esta oportunidad no radica, como en aquel entonces, en la posible violacion del
principio de non bis in idem, sino frente al eventual desconocimiento de los

principios de equidad y proporcionalidad:

19.- La norma que regula la cuantificacion de la deuda del
administrado durante el tiempo en que se concede plazo para el
pago (ET, articulo 814), no soélo exige el pago de intereses
moratorios sino, ademas, la actualizacion de las obligaciones
tributarias pendientes de pago (ET, articulo 867). Sin embargo, como
bien lo sefiala uno de los intervinientes y lo ha sido explicado la Corte
en esta sentencia, si la sancion moratoria busca compensar el
detrimento patrimonial del Estado ante la tardanza para la
disponibilidad de recursos, y si esa compensacion incluye la
actualizacion de la deuda, no resulta compatible con los principios de
equidad y proporcionalidad tributaria que se pueda cobrar el mismo
valor por otra via, en particular la prevista en el articulo 867-1 del ET,
porque ello supondria un detrimento patrimonial injustificado para el
deudor y un enriquecimiento sin fundamento razonable para el
Estado. En consecuencia, la Corte declarara la inexequibilidad de la
expresion "se liquidara el reajuste de que trata el articulo 867-1",
contenida en el inciso tercero del articulo 814 del ET.
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4, LA CORRECCION MONETARIA Y SU APLICACION EN EL DERECHO

4.1 Introduccidn: ¢ Es la correccion monetaria un instituto juridico?

Para resolver el interrogante mas relevante de este trabajo de tesis, acerca de si
¢puede considerarse la correccion monetaria como un instituto juridico?, es
necesario partir del concepto in genere de instituto juridico basico, asi como de
sus caracteristicas mas sobresalientes, lo cual, nos permitira en ultimas,
determinar si la indexacion como forma mas expedita de conservar en el tiempo el
poder adquisitivo de la moneda, encaja dentro de las formas del instituto juridico ,
o si por el contrario su naturaleza difiere de estos. Sin pretender agotar el tema,
que por demas, ha sido objeto de amplias y nutridas discusiones ofreceremos un

paronama general de dichos conceptos.

4.1.2 ;Que es un instituto juridico?

Para ahondar en el tema de los institutos juridicos, es preciso citar a quien mas
desarrollo dio a dicho tema: Friedrich Karl Von Savigny, quien también hoy es

considerado el fundador de la escuela histérica del derecho.

Savigny se inicia a partir de su obra mas conocida titulada "De la de nuestro
tiempo para la legislacién y la ciencia del derecho” publicada en 1814. En esta
obra aparece en Savigny uno de sus conceptos fundamentales denominado
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"espiritu del pueblo”, término del romanticismo juridico. Savigny tiene una
conviccion juridica y esta conviccidn consiste en una sensacion y contemplacién
inmediata del derecho, es decir, todo lo contrario a un planteamiento racional del
mismo. De esta forma, el derecho es vivido como modos de comportamientos
concretos y tipicos que son observados con caracter general por los ciudadanos.
Estos ciudadanos viven el derecho como una necesidad interna. Son relaciones
de vida tipicas, como por ejemplo la institucion del matrimonio, la patria potestad,
la propiedad, la compraventa, etc.

Estas relaciones de vida son juridicamente vinculantes y Savigny las denomina
como Institutos Juridicos. Consiguientemente son el punto de partida y el

fundamento de la evolucién del derecho.

El Instituto Juridico tiene una naturaleza de caracter organico. Para Savigny el
instituto juridico es un todo lleno de sentido, es al mismo tiempo la evolucion en el
tiempo de relaciones humanas tipicamente extendidas configurando al mismo
tiempo unidades entendibles en un conjunto. En este sentido, el catedratico y

tratadista Laureano Gomez Serrano precisa:

‘Los institutos juridicos que contienen y expresan las
relaciones de las categorias mas sencillas, surgen como
nucleos articuladores del entramado juridico, como
conectores de la practica del derecho, tanto en el area de los
privado como en el campo de lo publico, algunas veces
limitandose a senalar los conceptos supremos y establecer
sus reglas de relacion, otras veces asumiendo la apariencia
de mera expresion linguistica de la necesidad de expresar
articuladadamente la “forma” y el “contenido” de Io

juridico”. *°

De esta forma:

(...) un instituto juridico ha de dar cuenta del aspecto

% GOMEZ SERRANO, Laureano. Institutos Juridicos Basicos, tercera parte. Temas Socio-Juridicos. Facultad

de Derecho de la Universidad Autéonoma de Bucaramanga, Centro de Investigaciones Socio-Juridicas,
Vol. 18, N° 38, Junio de 2000, Pagina 18.
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ideolégico, de la expresion conceptual, de la forma normativa
de una categoria juridica, expresién de una determinada
relacién social, percibida en su interacciéon con las demas
categorias juridicas, expresando su movimiento real, sus
determinaciones.'®

Las reglas juridicas solamente pueden ser deducidas de la contemplacion total de
los Institutos Juridicos. Estos son el fundamento de las normas juridicas. En las
reglas juridicas existe un proceso artificial en su creacién, un proceso de
abstraccion, los Institutos Juridicos en cambio son simplemente sentidos y
contemplados: el legislador elabora la ley a partir de los Institutos Juridicos, va de
lo general a lo concreto. De la misma manera el Juez, a la hora de aplicar la ley
realizara el camino inverso, ira de la ley, de lo concreto, a lo general, al Instituto

Juridico.

En Savigny hay un problema: no puede explicar el paso que se da de la
contemplacién del Instituto Juridico a la ley concreta, a la regla juridica. Y al revés,
tampoco puede explicar el paso de la regla juridica al Instituto. Hay un salto
demasiado grande, un muro infranqueable. Parece que falta un paso intermedio

que él nunca explico.

Para concluir diriamos que se aprecian dos mundos juridicos opuestos e

infranqueables:

1. Por una parte el mundo de los Institutos Juridicos plenos de sentidos, llenos
de valores que se caracterizan por una especie de contenido material en
tanto en cuanto son vividos.

2. Y por otra parte el mundo de las reglas juridicas positivista y legalista que
recuerda a su primera época y que de alguna manera tiene la caracteristica

de la l6gica formal.

19 Tbid., pagina 18.
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4.2. Fenodmenos correlacionados

Ha sido amplio el tema de reflexion que se ha presentado sobre obligaciones
dinerarias e institutos juridicos correlacionados con la correccion monetaria tales

como, la indemnizacion de perjuicios y el régimen general de tasas de interés.

Son muchos los aspectos que despiertan dudas e inquietudes a pesar de los
esfuerzos de académicos y doctrinarios por aclarar dichas ambigiedades.
Respecto al fendmeno de la indexacidn no es la excepcion, razon por la cual nos
parece pertinente, hacer claridad sobre conceptos basicos de algunos de los
institutos juridicos correlacionados con el fendmeno de la indexacién para asi
acercarnos con mayor precision al tema que nos atafie: la naturaleza de la

correccion monetaria.

4.2.1. La indemnizacion de Perjuicios

Cuando el deudor incumple con el objeto prestacional en la oportunidad fijada,
dejando transcurrir esta sin satisfacer a su acreedor integramente, se dice que el
deudor esta retardado en el cumplimiento de la obligacion. Ahora bien, si ademas
de retardo, existe interpelacion del acreedor sobre los perjuicios causados por este
hecho, hay mora en el cumplimiento de la obligacién y por consiguiente hay lugar

a la indemnizacion de perjuicios.

Es bien sabido que el nacimiento del vinculo obligatorio pone al deudor en la
necesidad juridica de cumplir la prestacion debida en forma integra, cabal y
oportuna. Como se ha visto, en caso contrario la ley ofrece al acreedor ciertos
mecanismos que conforman algunos de los efectos de las obligaciones. Asi,
podemos citar la posibilidad de exigir la ejecucion forzosa de la prestacion y la
indemnizacion de perjuicios, la cual es definida por Alessandri como: “el derecho
que tiene el acreedor para exigir del deudor el pago de una cantidad de dinero
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equivalente a la ventaja o beneficio que le habria procurado el cumplimiento

efectivo y oportuno de la obligacion”.'""!

Los fundamentos de la indemnizacién de perjuicios podemos encontrarlos en
primer lugar en aquél principio segun el cual “nadie puede ser lesionado en su
patrimonio por un acto ajeno”. Asi las cosas, el acreedor espera el cumplimiento
integro, efectivo y oportuno de la obligacién, siendo entonces necesario, que
cualquier dano sufrido por un hecho del deudor, sea reparado mediante la
indemnizaciéon de perjuicios. Esta indemnizacion puede ser compensatoria, en
cuyo caso se sustituye el objeto de la obligacion pactada o moratoria par resarcir
unicamente el perjuicio causado por la extemporaneidad en el cumplimiento
integro. De la anterior clasificacion doctrinaria se presenta la incognita con
respecto a cuando puede el acreedor exigir el objeto debido mas la indemnizacién
moratoria y cuando la compensatoria, por los perjuicios de la mora. Sobre esto la
Corte Suprema de Justicia sefialo en sentencia de 3 de noviembre de 1977 lo
siguiente:

‘La eleccion entre alguno de estos dos extremos, como
cumplimiento de contrato, corresponde al acreedor. Este
optara por el primero cuando aun conserva interés en que el
deudor ejecute el objeto de la obligacion tal como fue
pactado, y se decidira por el segundo, forzosamente cuando
la cosa ha perecido, y en los demas casos cuando ya no
tenga ninguln interés en que ese objeto se ejecute”.'*?

Al respecto debe hacerse mencién de los requisitos exigidos para que sea
procedente la indemnizacion de perjuicios, los cuales se estructuran como
elementos de la responsabilidad civil contractual. Estos requisitos se configuran
tanto para la indemnizacién compensatoria como la moratoria, la cual puede exigir
el acreedor a su deudor, sea por el incumplimiento total o parcial, o por mora en el

cumplimiento de la obligacion debida. Tales requisitos son los siguientes:

19 ALESSANDRI RODRIGUEZ, Arturo. Teoria de las Obligaciones. Imprenta “EL ESFUERZO”, Santiago
de Chile, 1934, Pagina 60.
192 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil. Sentencia de 3 de Noviembre de 1977.
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= Incumplimiento o infraccidén de la obligacion: Este requisito se erige como el
fundamento y la razén de la sancion que la ley impone a quién incumple
sus obligaciones, esto gracias a que uno de los fundamentos del derecho a
la indemnizacion de perjuicios es el caracter de sancién que la ley civil le ha
dado para castigar al deudor que viola sus compromisos, y aceptado que
no puede haber pena sin una falta prevista se comprende que si el deudor
no viola su compromiso no tiene que indemnizar perjuicio alguno ni por que

sufrir alguna clase de castigo por esto.

= Existencia del dafo o perjuicio: Este requisito responde a la pregunta ¢ Cual
es la causa de la indemnizacion de perjuicios? Y es que si no existe un
perjuicio claramente establecido, el acreedor no puede exigir indemnizacion
alguna. Se entiende por dano o por perjuicio: “toda disminucion
experimentada en el patrimonio del acreedor, sea que consista en una
pérdida real y efectiva, sea que consista en la pérdida de una ventaja”.'®
Estos perjuicios que se argumenten deben ser probados por el acreedor,
como lo dispone el articulo 1757 del Cddigo Civil: “Incumbe probar las
obligaciones o su extincion al que alega aquellas o estas”.'® De esta forma
el acreedor que alegue haber experimentado un dafo en su patrimonio es
quien debe probar su existencia y la magnitud del mismo. Sin embargo,
existen dos excepciones a saber: la primera se presenta cuando tales
perjuicios se ha estipulado y valorado anticipadamente, como es el caso de
la clausula penal, segun lo dispone en articulo 1599 del Cédigo Civil el cual
dispone: “Habra lugar a exigir la pena en todos los casos en que se hubiera
estipulado sin que pueda alegarse por el deudor que la inejecucién de lo
pactado no ha inferido perjuicio al acreedor o le ha producido beneficio”. La
segunda excepcion se presenta cuando el deudor debe intereses, pues

tratandose de una obligacién de pagar una cantidad determinada, segun lo

15 ALESSANDRI RODRIGUEZ, Arturo. Op. cit., pagina 64.
194 Codigo Civil Colombiano. Editorial Leyer. 2003.
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dispuesto en el articulo 1617 del Codigo Civil: “ (...) 2%) El acreedor no tiene
la necesidad de justificar perjuicios cuando sélo cobra intereses; basta el
hecho del retardo (...)". Asi mismo, doctrinal y jurisprudencialmente se ha
clasificado el dafio atendiendo al objeto sobre el cual recae. De esta clase
de dafos nos vamos a ocupar diciendo que el dafio patrimonial es el
menoscabo que se experimenta en el patrimonio por el detrimento de los
valores economicos que lo componen y el dafio moral seria la lesién a los
sentimientos, al honor o a las afecciones legitimas. Con respecto al dafio
patrimonial el cual es objeto de este estudio, esta integrado por unos

elementos que trataremos a fondo mas adelante.

= Nexo Causal o imputabilidad del deudor: Ademas de los anteriores
requisitos, tratandose del reconocimiento de la indemnizacién, el
incumplimiento debe ser imputable al deudor. La anterior afirmacion nos
remite al dolo y la culpa como los hechos que hacen imputable la infraccion
de la obligacion. La culpa es entendida como la falta de diligencia que debe
emplearse en el cumplimiento de una obligacion o en la ejecucion de un
hecho. Asi también lo presume el articulo 1730 de Cdédigo Civil el cual
reza:”Siempre que la cosa perece en poder del deudor, se presume que ha
sido por el hecho o por la culpa suya”. Del articulo anterior se deduce
entonces, que en materia obligacional, la culpa contractual se presume
cada vez que una obligacion no se cumple, por un hecho imputable al
deudor. De ahi que resulte claro que cuando una obligacion no sea
cumplida, el acreedor no deba probar que el deudor es culpable, bastara
con probar la existencia de la obligacion, la cual se erige como el vinculo
juridico que le da derecho para exigir la abstencion o prestacion del deudor,
quedandole a este ultimo la facultad de excepcionar y probar que ha

empleado todo el cuidado y la diligencia que se debe.’ Sin embargo

105 “Las obligaciones se contraen para cumplirse. Hay una presuncion de culpa en quien no las satisface en el
modo y tiempo debidos, porque el incumplimiento es un hecho o una omision que afecta el derecho ajeno.
El deudor puede destruir esa presuncion probando que su incumplimiento obedecid a fuerza mayor o caso
fortuito que sobrevino sin culpa y antes de estar constituido en mora (C.C., art. 1604). Pero como la culpa
proviene de no obrar con la diligencia o cuidado que la ley gradiia segin la naturaleza del contrato (arts.
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debemos sefialar que al deudor no solo puede imputarsele culpa sino
también podra aducirse que este actudé con dolo, cuando sus actos u
omisiones estén encaminadas a eludir el cumplimiento de su obligacién. El
dolo incide en el cumplimiento de las obligaciones agravando la
responsabilidad de deudor. Asi lo ha entendido el legislador al sefalar en el
inciso primero del articulo 1616 del Codigo Civil lo siguiente: “Si no se
puede imputar dolo al deudor, sélo es responsable de los perjuicios que se
previeron o pudieron preverse al tiempo del contrato; pero si hay dolo, es
responsable de todos los perjuicios que fueron consecuencia inmediata o
directa de no haberse cumplido la obligacion o de haberse demorado su
cumplimiento (...) “. Notemos entonces que si el incumplimiento de la
obligacion proviene del dolo del deudor, la indemnizacion se extiende aun a

los perjuicios no previstos.

Una vez hecha claridad sobre los requisitos generadores de la indemnizacion de
perjuicios trataremos los elementos que conforman el dafo, como aquel
menoscabo al patrimonio del acreedor insatisfecho, es decir el dafio emergente
(el perjuicio efectivamente sufrido) y, el lucro cesante (la ganancia de que fue

privado el damnificado).

4.2.1.1. Daiho emergente

El Cédigo Civil define el dafio emergente de la siguiente manera: “Entiéndese por
dafio emergente el perjuicio o la pérdida que proviene de no haberse cumplido la
obligacion o de haberse cumplido imperfectamente, o de haberse retardado su

cumplimiento (...)"."%

63 y 1604), resulta que el deudor, para exonerarse de responsabilidad, no le basta probar el caso fortuito,
sino también que empled la diligencia o cuidado debido para hacer posible la ejecucion de su obligacion.
Esta consiste en realizar el resultado convenido mientras no se haga imposible, y en poner diligentemente
los medios para que la imposibilidad no se presente. Si el resultado era realizable y no se realizo, o si con
cierta diligencia pudo evitarse que se hiciera imposible, el deudor es responsable”: Corte Suprema de
Justicia, Sentencia de julio 7 de 1951. G.J. LXIX, 688.

196 Articulo 1614 Cddigo Civil Colombiano, Editoial Leyer., 2003.
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El concepto de dafio emergente hace relacién a la disminucion patrimonial del
acreedor. Al respecto sefialé la Corte suprema de Justicia: “El dafio emergente
abarca la pérdida misma de elementos patrimoniales, los desembolsos que hayan
sido menester o que en el futuro sean necesarios y el advenimiento de pasivo,

causados por los hechos de los cuales trata de deducirse la responsabilidad.”®”

Como tal, pertenecen al dafio emergente todo aquello que debié gastarse en
restablecer las cosas al estado que habria producido el cumplimiento tempestivo

y correcto.

De igual forma, en palabras del tratadista Antonio Bohorquez Orduz:

“En el calculo de los perjuicios debe incluirse factores de
actualizacion de las sumas dinerarias, tanto pasadas como
futuras, pues para efectos de concretar una condena es
preciso que los perjuicios se expresen en términos de valor
presente. Aqui aparece el problema de determinar el index a
utilizar. Dice el articulo 16 de la Ley 446 de 1998, que en
toda sentencia judicial en la cual se ordene la reparacion de
un dano, habran de observarse los criterios técnicos
actuariales con el propdsito de lograr equidad y reparacion
integral del dafno. Pero no dice cual index ha de utilizarse, ni
sefala criterios. En consecuencia, el articulo 178 del Cddigo
Contencioso Administrativo es la norma que llena el vacio,
de tal suerte que la actualizacion de sumas de dinero
calculadas en el pasado, como el dafio emergente, ha de
hacerse de acuerdo con la variacion acumulada del indice de
precios al consumidor”'°,

4.2.1.2 Lucro Cesante:

A grandes rasgos, el lucro cesante consiste en la frustracion de una ganancia o de

197 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil. Sentencia del 7 de mayo de 1968.
1% BOHORQUEZ ORDUZ, Antonio. De los negocios juridicos en el derecho privado colombiano:
Generalidades contractuales, volumen 2, Ediciones Doctrina y Ley Ltda., 2004, pagina 234.
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la utilidad que haya dejado de percibir sea la victima de un delito o un acreedor de
una obligacién por el incumplimiento de lo acordado. De otro lado el mismo
articulo 1613 del Cddigo Civil sefiala el lucro cesante como otra consecuencia de
la indemnizacién de perjuicios, el cual se entiende como la imposibilidad de un
aumento en el patrimonio del acreedor. Al respecto la Corte Suprema de Justicia
en la sentencia citada sefalod: “(...) en tanto que el lucro cesante, cual lo indica la
expresion, esta constituido por todas las ganancias ciertas que han dejado de
percibirse o que se recibiran luego, con el mismo fundamento de hecho.”"*Un
ejemplo de esto es el caso de un comprador, que no recibe las mercancias en la
fecha pactada y que a consecuencia de esto debe comprarlas a un mayor valor a
otro proveedor. Tendra derecho entonces a que el deudor le pague la diferencia
de precio que representa lo que él ha dejado de ganar y los beneficios que ha
dejado de percibir por las mercancias que dejé de vender mientras se las procuro.
De igual forma si un artista se compromete a realizar un espectaculo que a la
postre incumple, el empresario tendra derecho a que le sean reconocidos los
gastos realizados en publicidad, adecuacion del sitio, etc. y los beneficios que

dejo de percibir por la no realizacion del evento.

Asi las cosas, el lucro cesante es una ganancia futura frustrada que con cierta
probabilidad era de esperarse, segun el curso normal ulterior de las cosas. No
obstante para lograr su reconocimiento es preciso probar su existencia y su

monto.

4.2.2 Concepto de interés

El término interés puede estudiarse desde diversos angulos conceptuales, pero
cualquiera que sea el enfoque con el cual se revise siempre se encontrara un
lineamiento comun: es un hecho eminentemente econdmico el de su
reconocimiento. Las ciencias econdémicas contienen en su seno las finanzas y por

lo tanto el concepto de interés esta inmerso en ellas; el concepto financiero de

19 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil. Sentencia del 7 de mayo de 1968.
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interés es de igual manera el mismo concepto econdmico y su reconocimiento en
el entorno juridico va a depender, en particular, de las libertades que se confieren
a las personas para la autorregulacion de sus negocios. En ese sentido debe
desde el inicio indicarse que el acogimiento del concepto de interés por el derecho
se desprende del reconocimiento del hecho econdmico (la necesidad de
financiacion de la empresa humana y de la colaboracion) siempre limitado por
reglas generales basicas que impregnan los diferentes sistemas juridicos y que

mantienen la equidad y el equilibrio en las relaciones contractuales.

Asi las cosas, el sistema juridico en general, y en particular el colombiano,
reconoce que el mercado de tasas de interés es libre a la estipulacion particular,
pero limitado por unas reglas minimas que permiten evitar situaciones lesivas para
las partes, como se verd mas adelante’’. Las autoridades monetarias y las
autoridades de control del sistema financiero, en ese orden de ideas, sélo regulan
las distorsiones de coyuntura que pueda llegar a presentar el mercado, siendo el
mercado de tasas libres, y su definicién, como se indicé atras, dependera de
diversos factores y en particular, del grado de oferta y de demanda por dinero en
el mismo.

Por eso lo primero que debe observarse es que el concepto de interés se
encuentra integrado por factores especificos que determinan su composicioén y su

monto. Estos factores son:

e La oferta y demanda por dinero.""
e La inflacion.
e El plazo de la obligacién dineraria.

e Elriesgo crediticio.

Estos factores determinan la tasa de interés en el mercado financiero. Una

explicacion sencilla podria ser la siguiente: el nivel de liquidez monetaria

19 No es otro el sentido del articulo 1602 del Codigo Civil Colombiano y de los articulos 824 y 884 del
Cddigo de Comercio Colombiano.
' Sobre este particular remitimos al apartado 2 de nuestro trabajo.
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determina el mercado financiero (como se analizé en el segundo capitulo de este
trabajo) en la medida en que a mayor liquidez el costo del dinero en términos de
tasas es inferior y viceversa. A su vez el segundo factor, es decir, que el efecto
inflacionario genere el riesgo de pérdida de poder adquisitivo, aumenta el costo del
dinero en economias donde no hay estabilidad de mercado. No es lo mismo el
mercado financiero, en términos de riesgo, si la inflacion es de dos digitos y tiende

al alza, a inflaciones de un digito y con niveles estables que tienden a la baja.

Asi mismo, y dentro del contexto anterior, el riesgo es mayor en la medida en que
los plazos de otorgamiento de un crédito pasan del corto plazo al mediano o al
largo plazo, dado que las circunstancias del otorgamiento inicial del crédito pueden
variar con el tiempo. Por ultimo, el riesgo crediticio se tiene en cuenta para la
composicion del factor tasa, en la medida en que se presente la posibilidad de que
el deudor no pague su obligacion parcial o totalmente dentro de los términos y

bajo las condiciones acordadas contractualmente.

Esta sencilla explicacion muestra como el fenbmeno financiero de determinacion
de tasas de interés depende de la valoracion del riesgo que se tenga. Asunto que
ya fue explicado atras, y que, ademas, lo econdmico aparece como un hecho
evidente que es recogido para mantener la equidad y la justicia por el derecho. En
términos hegelianos un asunto de eticidad deviene en lo juridico del hecho mismo
de obtener la medida justa de la rentabilidad de un crédito a través de las tasas de

interés.
En nuestro ordenamiento juridico el Cddigo Civil en su articulo 717 dispone: “Se
llaman frutos civiles los precios, pensiones o canones de arrendamiento o censo, y

los intereses de capitales exigibles, o impuestos a fondo perdido (...)".

Asi las cosas, en un principio podria afirmarse que los intereses son los frutos

civiles del dinero, es decir, lo que el dinero esta llamado a producirle al acreedor
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de una obligacion pecuniaria, durante el tiempo que perdure la deuda."?De igual
forma y como caracteristica sobresaliente se suele destacar su accesoriedad con

relacion al capital. Al respecto el tratadista Cubides sostiene:

Puede considerarse el interés desde muy diversos puntos de
vista: como precio o rédito de un capital; como indemnizacion
por el incumplimiento de obligaciones dinerarias; como
compensacioén por el uso o aprovechamiento de bienes. Pero
la mas fértil concepcion de los intereses, y sobre todo la que
mejor orienta al intérprete en la dilucidacion de los problemas
que al rededor de ellos surgen, es la que toma como frutos
civiles, y por tanto prestacién accesoria, de las obligaciones
en dinero."®

Por su parte Von Tuhr sehala: “los intereses son una prestacion accesoria
incorporada a la deuda principal. Su suerte depende de la del crédito que versa
sobre el capital y se cuenta, por tanto, entre los derechos accesorios”."* Pudiendo
afirmarse que entre las caracteristicas mas sobresalientes de los intereses se
encuentra el hecho de que expresan una proporcion del capital principal y guardan

relacion con la duracién de la deuda principal.'®

El asunto evidente para el derecho es el reconocimiento del hecho econdémico del

cobro de los intereses que en materia mercantil suponen un elemento de la

12 “la asimilacion de los intereses a la nocion de frutos tiene un significado metaforico que se explica
unicamente en razon de una sensibilidad sistematica, por lo demas, atin profundamente condicionada por
el modelo interpretativo de los derechos reales, que conduce al concepto naturalista de fruto, sea de
aquellos bienes que derivan de la gestion econdmica de la cosa madre, sea de aquellos bienes que derivan
de la gestion operada mediante el desenvolvimiento de una actividad juridica”: INZITARI, Bruno.
Profili del diritto delle obbligazioni: interessi legali e convenzionali, euro, divieto d’anatocismo, Padova,
CEDAM, 2000, pagina 224.

'3 CUBIDES CAMACHO, Jorge. Op. cit., pagina 123.

""“VON THUR, A. Tratado de las Obligaciones., Editorial Reus, Tomo II, primera edicién, Madrid, 1934,
Pégina 49.

115 “Ese medio de produccion tiene dos aspectos correlativos: negativo uno y positivo el otro. El primero es la
renuncia que hace el duefio a consumir su capital durante cierto tiempo. El segundo es la utilizacion por e
prestatario de ese mismo capital durante igual tiempo. El interés no es otra cosa que el precio que se paga
por la disponibilidad del capital, el cual. Dentro de los factores de la oferta y la demanda del capital
disponible, se halla determinado por el tiempo que preste y por una prima de compensacion a los riesgos
inherentes al préstamo”: Corte Suprema de Justicia, Sala Plena. Sentencia de 25 de febrero de 1937, XLV,
615.
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naturaleza contractual''® cuando se trata de cualquier forma de crédito’"”.

En nuestra regulacidon mercantil actual la normativa general principal sobre la
materia esta contenida en el articulo 884 del Codigo de Comercio. Esta normativa
contiene el régimen general de tasas de interés dentro de un contexto en donde se
tienen en cuenta dos hechos: la posibilidad de autorregulacién y la ausencia de
estipulaciones particulares sobre la materia, pues como ya se indico, al ser
elemento de la naturaleza contractual la ley entra a suplir la ausencia de
disposicion. La Ley 5** de 1999 en su articulo 111, modifico el articulo 884 del
Cddigo de Comercio y determind que si las partes no indicaban nada sobre el
interés del plazo este seria el interés bancario corriente; si no indicaban nada
sobre el interés moratorio seria del 1.5 del interés bancario corriente, pasando
luego a establecer cual seria la sancién por el cobro excesivo de interés sin indicar
sus limites o los criterios basicos de limitacidn. Ha sido tradicionalmente acogida la
interpretacion que hace la Superintendencia sobre el particular consistente en que
el interés de mora por ser indemnizatorio no debe exceder del interés moratorio
ante la ausencia de estipulacion, esto es, el 1.5 del interés corriente bancario. En
relacion con el interés del plazo ha habido consenso en el hecho de aplicar el
articulo 8 de la Ley 153 de 1887, para analogicamente dar paso al criterio
limitativo contenido en la norma sobre el interés maximo del plazo en el mutuo
civil'®: esto es el interés corriente bancario mas su mitad (o lo que resulta igual el
1.5 del interés corriente bancario). Siendo la sancién ante el exceso la pérdida del
valor excedido en el cobro mas otro tanto igual, como lo indica el articulo 72 de la
Ley 45 de 1990.

De igual forma, al tenor de lo dispuesto en la misma ley 45 de 1990 se determiné

16 Articulo 1501 del Cddigo Civil Colombiano. Debe tenerse en cuenta que en materia civil el pacto de
intereses es accidental a diferencia de la materia mercantil. Sin embargo, a través de clausulas particulares
expresas, y como elementos accidentales al contrato de crédito, las partes pueden estipular el cobro de
intereses. Puede consultarse el articulo 2221 y siguientes del Codigo Civil Colombiano, en materia del
contrato de mutuo.

7 Articulo 884 del Codigo de Comercio Colombiano.

'8 Articulo 2235 del Codigo Civil Colombiano.
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que debian ser considerados como intereses: “(...) las sumas que el acreedor
reciba del deudor sin contraprestacion distinta al crédito otorgado, aun cuando las
mismas se justifiquen por concepto de honorarios, comisiones u otros semejantes.
(Agregando que...) Asi mismo, se incluiran dentro de los intereses las sumas que
el deudor pague por concepto de servicios vinculados directamente con el crédito

en exceso de las sumas que sefale el reglamento”.""

Al respecto dicha definicion tiene varias interpretaciones segun el area en que se

trabaje el concepto, siendo la nocién basica el valor maximo sacrificado alternativo

al realizar alguna decision econémica. Quiere esto decir que cuando una persona

decide hacer una inversién, como por ejemplo, prestar una suma de dinero, ese
dinero puede ser invertido por una sola vez y tal inversion dependera de las
alternativas que tenga. De tal forma que cuando se presta una suma de dinero a
una tasa X de interés, el costo de oportunidad se encuentra en el sacrificio que
hace el mutuante al entregar a un término y bajo unas condiciones fijas una suma
de dinero, excluyendo otras posibilidades como gastarse el dinero, comprar una
casa, un automovil, invertir en acciones de una empresa, entre otras. El costo de
oportunidad ha existido siempre y en cualquier lugar, asi como en cualquier tipo de
organizacion econdmica, sea ésta de mercado, estatal, capitalista, socialista o

corporativa.

4.2.2.1 El interés del plazo y de la mora

Como ya se indicé atras, en algunos casos, el legislador releva al demandante de
su tarea de demostrar perjuicios, considerando que el incumplimiento de ciertas
obligaciones necesariamente genera un dafo y por tanto, incluso, la ley establece

un quantum de esta reparacion: se trata pues de una evaluacion legal del dafio.

9 Ley 45 de 1990, articulo 68.
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Esta forma de evaluacién del dafio es aplicable a las obligaciones cuyo objeto es
pagar dinero, en las cuales, cuando quiera que el deudor incurra en mora, el
legislador presupone la causacién necesaria del dafo y establece por consiguiente

como forma de reparacion el reconocimiento de intereses moratorios.

La causacion de los intereses moratorios es una presuncion de derecho'®, que se
funda en la aptitud reconocida del dinero para producir réditos. Como presuncion
de derecho, no puede el deudor pretender demostrar que el acreedor no hubiera
invertido el dinero o lo hubiera hecho con rendimientos inferiores a los ofrecidos

por el interés de mora.

Ahora bien la Corte Suprema de Justicia mediante sentencia del 24 de febrero de

1975 senald lo siguiente:

“Los intereses remuneratorios son los causados por un
crédito de capital durante el plazo que se le ha otorgado al
deudor para pagarlo, y los moratorios, los que corresponden
a la indemnizacion de perjuicios que debe satisfacer el
deudor cuando ha incurrido en mora de pagar la cantidad
debida. En las obligaciones de origen contractual llamese
convencionales, cuando han sido fijados por las partes que
celebraron el contrato y legales los que por falta de
estipulacion al respecto son determinados por ley.
Convencionalmente se pueden estipular los remuneratorios y
los moratorios, cuando no ha habido tal estipulacién, nada
debe el deudor por razén de los primeros, pero en caso de
mora, ipso iure, debera pagar intereses legales a titulo de
indemnizacién de los perjuicios correspondientes (...)".

4.2.3. Capitalizacion de intereses
Una vez precisado el régimen que sobre tasa de interés existe en Colombia, es

conveniente aqui, hacer una breve enunciacién sobre el anatocismo y la

capitalizaciéon de intereses en Colombia.

120 E] “lucro cesante minimo que el acreedor ha sufrido”: Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil.
Sentencia de 4 de mayo de 1953, Gaceta Judicial, LXXV, 10.
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El articulo 2235 de Codigo Civil prohibe la estipulacion de intereses sobre
intereses o anatocismo'', en tanto que el articulo 886 del Cédigo del Comercio,
permite cobrar intereses de intereses desde la fecha de la demanda judicial del
acreedor, o mediante acuerdo posterior al vencimiento del plazo, siempre que en
ambos casos se trate de intereses debidos con un afo de anterioridad al menos.'?
Al respecto la Corte Suprema de Justicia, al desatar el recurso extraordinario de

casacion en sentencia del 19 de noviembre de 2001 expresa:

(..) Bajo estos especificos presupuestos, entonces, la
capitalizaciéon de intereses que, en ultimas, es en lo que
medularmente se traduce el apellidado anatocismo, se
encuentra hoy por hoy permitida cuando de obligaciones
mercantiles se trata (anatocismo comercial: C. de Co.,
art.886 ). Mas aun, en el caso especifico de los
establecimientos de crédito, la ley los habilita para utilizar- en
las operaciones de largo plazo- sistemas de pago que la
contemplen (Dec. 663/93, art. 121, num. 1° o estatuto
organico del sistema financiero), excepcién hecha de
aquellos créditos otorgados para la adquisicion de vivienda
(C. Const. Sent. C-747/99)- al igual que en el régimen civil,
como se acoté-. Sin que ello signifique que el legislador, en
posibles desafueros del acreedores segun se advirtié, como
quiera que, centrado en el quantum mas que en la manera o
metodologia de hacer el calculo de los réditos, establecid
unos limites maximos para las tasas de interés que los
acreedores pueden cobrar a sus deudores ( C.C. , arts.
1617,2231 y 2232, num. 1°, inc. 2; art. 884; L. 510/99, art.
111 y L. 546/99, art. 19), los cuales no pueden desbordar, en
ningun caso, las fronteras de la tasa de interés que tipifica el
delito de usura.(...)

“Ello explica claramente que el legislador comercial hubiere
condicionado la procedencia del anatocismo, a que los
intereses llamados a devengar nuevos réditos se hubieren

2 En lenguaje juridico designa el pacto por el cual se conviene pagar intereses de intereses vencidos y no
satisfechos. No debe confundirse, sin embargo, con la estipulacién de una elevacion del interés, para el
supuesto de simple mora, en cuyo caso consiste en una clausula penal.

2 En las legislaciones modernas existen dos tendencias definidas respecto del anatocismo: la de la
prohibicion absoluta, seguida, por ejemplo, en el Codigo aleman (art. 289), y la de prohibicion relativa, ya
que en ellas se autoriza segin concurran determinadas circunstancias. Siguen esta tendencia el Codigo
civil francés, el de Holanda, el de Espafia, el argentino y el nuestro.
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hecho exigibles y estuvieren pendientes de pago (intereses
vencidos, por oposicidon a los no devengados. Vid: C.E.,
sent., mar. 27/92; exp. 1295), pues si el deudor los hubiere
solucionado, el acreedor habria podido disponer de esa
suma para obtener de ella una nueva utilidad, la que se
subordina, ademas, a que se trate de intereses debidos con
un ano de anterioridad y que, en adicidn, se presente
demanda judicial por el acreedor persiguiendo el pago de los
mimos, o que hubiere mediado un eficaz acuerdo posterior-
ex post- al vencimiento de los réditos, o que evidencia que
aun en el Codigo de Comercio, per se, el anatocismo no
esta autorizado a priori, amén que automatica e
irrestrictamente, puesto que su validez ,como se registro,
esta condicionada a la previa verificacion de las precitadas
exigencias ( sub conditione), so pena de que la pretensién de
un actor que se cimiente en la supraindicada figura, de plano,
se torne frustranea. No en vano, ellos se erigen en
prototipicos requisitos sine qua non.”?

4.3 Teoria de la imprevisién

Los primeros antecedentes relacionados con la imprevision contractual podemos
ubicarlos en el derecho medieval, donde los posglosadores sostenian que los
contratos contenian implicitamente la clausula segun la cual, debian mantenerse
siempre que no se hubieren modificado las circunstancias de hecho existentes al
contratar (“rebus sic stantibus”), puesto que las partes habian convenido el
negocio con base en ellas. Mas adelante se elabor6 la teoria “base del negocio

juridico”, que segun Larenz:

“Son todas aquellas circunstancias generales que los
contratantes tuvieron en cuenta para plasmar el acuerdo de
voluntades, tales como el poder adquisitivo de una
determinada moneda, la situacién politica, econdémica y
social del lugar imperantes al momento de la contratacion,
etc.,, sin las cuales no se cumpliria la finalidad ni la
expectativa prevista por las partes en el desarrollo del
contrato.”

2 Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacion Civil. Sentencia del 19 de noviembre de 2001. M.P.: Dr.
Carlos Ignacio Jaramillo Jaramillo. Exp. 6094.
12 ARENZ, Karl. Op. cit., pagina 314.
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Como tal la teoria de la imprevision se encuentra consagrada en el Codigo de
Comercio, articulo 886, donde como lo sefiala el tratadista y catedratico Antonio
Bohdrquez Orduz'®® constituye una de las excepciones que morigeran la dureza

de aquel principio segun el cual “el contrato es una ley para las partes”.'%

Esta teoria tuvo auge a partir de la primera guerra mundial, momento en el cual los
tribunales europeos acogieron la imprevision con el fin de presentar una excepcion
justificativa para el deudor. Mas tarde con ocasion de la crisis de 1929 y la
segunda guerra mundial se precisaron los elementos de esta teoria, la cual hoy

por hoy tiene plena vigencia.

La teoria de la imprevision se encuentra inspirada en principios como la equidad y
el equilibrio en las prestaciones contractuales. En Colombia fue acogida desde

1936 por la Corte, quien segun sus propias palabras indica:

“(...)tiene por base la imprevision, es decir, que se trata de
hechos extraordinarios posteriores al contrato, que no hayan
podido ser previstos por las partes , cuyo acaecimiento sin
hacer completamente imposible el cumplimiento de la
obligacion , lo dificultan en forma extrema, haciéndolo tan
oneroso, que el contrato pierde para la parte obligada todo
sentido y finalidad. No se trata en suma de una imposibilidad
absoluta de cumplir, lo que constituye la fuerza mayor, sino
de una imposibilidad relativa, como la que proviene de una
grave crisis economica, de una guerra, etc.”'?’

Del anterior pronunciamiento, pueden desglosarse las caracteristicas y requisitos

propios del fendmeno de la imprevisidon cuales son:
e Que se trate de contratos onerosos de cumplimiento futuro:

Al respecto Bohérquez Orduz indica:

12 BOHORQUEZ ORDUZ, Antonio. Op. cit., pagina 197.
126 Articulo 1602 del Codigo Civil Colombiano.
127 Corte Suprema de Justicia, Sentencia de mayo 23 de 1938. G.J. XLVI, 544.
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“En efecto, sélo en relaciones juridicas que nacen de los
contratos podria darse y no en otro tipo de relaciones. Asi,
por ejemplo, no podria un ciudadano alegar la figura para
excusarse del cumplimiento de una obligacion que le impuso
una norma, a favor del Estado, como una carga fiscal; o de la
comunidad, como una obligacion de no hacer. Tal y como
esta concebida no podria ser de otra manera, ya que la
imprevisibilidad o lo imprevisto de determinadas
circunstancias es concepto que esta referido a un momento
preciso, que no es otro que el de la celebracion del
contrato”.'?®

e Que el hecho o las circunstancias sobrevinientes sean imprevisibles al
tiempo de la celebracion del contrato, es decir no coetaneos a la
celebracion del contrato.

e Que el desequilibrio en contra del deudor sea extremo

e Que no se trate de contratos aleatorios.

Con frecuencia se mencionan otros institutos en cuya virtud se da solucion judicial
a casos concretos, en refuerzo de la imprevision contractual. En ese sentido, se ha
citado repetidamente el objeto licito, el abuso del derecho, el enriquecimiento sin
causa, la lesidn subjetiva y la usura. También, estos estandares, han sido
utilizados para anular o paliar las excepciones que las normas sobre imprevision
establecen, por ejemplo, el abuso del acreedor respecto a la mora de su deudor.
Al respecto, en salvamento de voto de la sentencia del 28 de agosto de 2001 del
Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bucaramanga, el Magistrado Antonio

Bohoérquez Orduz ha dicho:

No es la imprevision contractual un problema de abuso del
derecho (aunque puede coexistir con él), ni enriquecimiento
incausado, ni de responsabilidad civil, ni exoneracion de ésta
por acto abusivo de un tercero. En realidad, instituciones
como el abuso del derecho y el enriquecimiento injusto
tienen sus propios fundamentos y caracteristicas, e tal suerte
que no deben mezclarse ni confundirse con ésta, que es una
institucion distinta. El abuso del derecho, por ejemplo, ocurre
cuando una de las partes, fundada en una relacién juridica

122 BOHORQUEZ ORDUZ, Antonio. Op. cit., pagina 199.
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valida, reclama unas prestaciones abusivas o realiza unas
conductas que, aparentemente autorizadas por el otro
contratante o por una norma, son sin embargo,
manifiestamente abusivas. El enriquecimiento sin causa, por
otra parte, es un fendmeno que dificilmente puede citarse
como fundamento de la teoria de la imprevision. Por dos
razones fundamentales: una, porque el enriquecimiento sin
causa es figura eminentemente extracontractual, (1)'*ya que
si existe una relacion juridica creada por las propias partes
no puede decirse que carece de causa, y de otro lado, bien
puede ocurrir que en la imprevision la otra parte no se vea
enriquecida con el empobrecimiento del otro. Y tampoco es
problema de responsabilidad civil, pues las circunstancias
que constituyen la imprevision no tienen que ser causadas
por una de las partes o atribuibles a su negligencia para que
la otra tenga derecho a pedir la revision del contrato.?°

Todo lo antes dicho nos inclina a meditar sobre si aun sin teoria de la imprevision
receptada por el Coédigo de Comercio, seria posible, igualmente, proporcionar
soluciéon equitativa a supuestos que ahora se imputan directamente al instituto de
la imprevisién, dando por supuesto que la imprevision no ha sido instituida para
rectificar "malos negocios" ni para subsanar errores comerciales o financieros de
los mismos, sino que se trata de liberar a una parte de una sobrevenida iniquidad
nacida por circunstancias ajenas a las partes y al objeto o fin del negocio

contractual.

Al respecto, como hemos visto no todo proceso inflacionario puede ser
considerado imprevisible, sin embargo, la inflacion desatada fuera de los canones
habituales si lo es. Un claro ejemplo de esto lo constituyé el caso argentino donde
la inflacibn en dicho pais se remonta a la segunda mitad del siglo XX, pero
también una brutal devaluaciéon de la moneda, como la ocurrida a partir de
diciembre de 2001, cuando se encontraba vigente la Ley de Convertibilidad y

Desindexacion N° 23.928 y con una autoridad econémica que habia descartado de

12 En materia contractual el enriquecimiento injusto nunca puede ser pretension autéonoma; siempre sera
consecuencial de otra figura, como la resolucion, la lesion enorme, etc.

130 Salvamento de Voto, Sentencia del 12 de diciembre de 2002 del Tribunal Superior del Distrito Judicial de
Bucaramanga, Sala Civil.
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plano la alteracion de la paridad cambiara de un peso equivalente a un ddlar, es

un hecho indudablemente imprevisible.

La mayoria de la doctrina sostiene que la devaluacion monetaria brusca y no
prevista, abre el camino para invocar imprevision, pero en muchas oportunidades
se ha sostenido que la imprevision contractual tiene una base moral y en otras se
ha dicho que se encuentra contra ella; también se ha argumentado que su
aplicacién resiente la seguridad juridica y por otro lado expresado que tiende a
consolidarla. De esta forma, quienes argumentan que toda la teoria de la
imprevision importa una inmoralidad, expresan que si las partes han tenido en
cuenta un determinado patron para el contrato, apartarlas del mismo por
aplicacion de la imprevision, importa una inmoralidad, dado que a partir de la
decision judicial de resolucion o reajuste, se suprime en favor de la parte

beneficiada, el riesgo propio de su parte en la negociacion.

Quienes alegan que la imprevisién resiente la seguridad juridica, parten del
principio de que el contrato es ley para las partes y que la aplicacion de la teoria lo
reemplazaria en forma unilateral. A diferencia de quienes esgrimen que la teoria
de la imprevision refuerza el concepto de seguridad juridica, y que sostienen que
en la medida en que el contrato es reformable, a través de un conjunto de
exigencias que procuran mantener su equivalente en el tiempo, refrendan su
caracter de ley para las partes, asi como también el respeto de la buena fe en su

cumplimiento "tal como las partes entendieron o debieron entender" lo acordado.

Como observamos, el fendmeno de la imprevision ha sido relacionado
ineludiblemente con el envilecimiento de la moneda. Sobre el tema existen
diversas posturas que como dijimos van desde que con el reconocimiento del
fendmeno de la imprevision se obstaculiza el comercio y se abre paso a la mala fe
en la ejecucion de los contratos, ya que los contratantes, en palabras de los
tratadistas Guillermo Ospina Fernandez y Eduardo Ospina Acosta: “(...) en vista
de un negocio complejo y de resultados dudosos, se arriesgan a celebrarlo si
saben que, a la postre, pueden alegar el cambio de las circunstancias en que lo
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hicieron”'®', hasta autores como Cubides Camacho que afirman:

[Que...] “Frente a la importante critica que se le hace a la
teoria de atentar contra la estabilidad de las convenciones y
contratos, que son ley para las partes, y de desconocer
principios rectores del derecho privado como la autonomia
de la voluntad y la obligatoriedad de los actos juridicos,
aparece la necesidad de evitar el enriquecimiento por
factores ajenos absolutamente a las partes, pero
especialmente la necesidad de proteger el equilibrio y la
relativa equivalencia que debe haber entre las prestaciones
de un acto juridico de caracter oneroso. Estos son, también
principios rectores el derecho privado contemporaneo”.'®2

En nuestra opinion, aferrarse a lo que se expresé en el contrato cuando las
circunstancias han alejado la realidad de lo que se convino, es negar la propia
esencia de los deseado por las partes. El apego a un mero formulismo no puede
ser Obice para la aplicacion de los principios juridicos que inspiraron el
reconocimiento del contrato como tal y que lo nutren constantemente, en la vida
de relacion. De igual forma y como se hizo precision al respecto, no obstante que
la inflacién no constituye un hecho del todo imprevisible en paises que manejan
una economia estable, en casos particulares donde la inflacion se desborda de
manera insospechada, podria darse cabida a la teoria de la imprevision por

tratarse, de un hecho imprevisible y totalmente ajeno a las partes.

4.4 Anotaciones finales

Hasta el momento hemos revisado los conceptos de obligacién, el concepto de
dinero y el concepto de interés, permitiéndonos profundizar sobre el régimen

general de tasas de interés en Colombia y sobre los elementos que estructuran su

131 OSPINA FERNANDEZ, Guillermo; OSPINA Acosta, Eduardo. Teoria general de los actos o negocios
juridicos. Editorial Temis, Bogota, 1983, pagina 80.
132 CUBIDES CAMACHO, Jorge. Op. cit., pagina 277.

118



composicion financiera, precisando en este ultimo aspecto que la inflacion ademas
de modificar los precios, produce cambios en las tasas de interés nominales ya

que éstas incorporan la expectativa de inflacion a su valor.'?

Asi mismo, se ha revisado el tema de la indexacion como forma de contrarrestar
las fuertes tendencias inflacionarias de un pais recogiendo a su vez la evolucién
jurisprudencial que sobre el tema de la correccion monetaria han hecho las tres
altas, para finalizar con una exposicion sucinta de aquellos institutos juridicos y
econdmicos que de alguna manera se han relacionado con el problema de la

desvalorizacion monetaria y la indexacion de las obligaciones pecuniarias.

Asi las cosas, procederemos a abarcar en el siguiente acapite de nuestro trabajo
de campo el estudio de como se ha manejado en el caso colombiano el tema de la
devaluacion e indexacién de las obligaciones monetarias, confrontando los
sustentos teoricos de soporte ya descritos y estudiados en el marco conceptual
anterior para asi precisar mas a fondo que tan acertado o no ha sido ese manejo y

obtener conclusiones sobre el tema.

13 Ver lo que se expuso en el numeral 3.2.2, sobre Concepto de Interés
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Il. ANALISIS DE CAMPO

1. Presentacion general

En este acapite de nuestro trabajo investigativo se desarrolla como analisis de
casos el estudio de seis sentencias de la Corte Suprema de Justicia, Sala de
Casacion Civil, subclasificadas en tres grupos, en las cuales se trabaja
ampliamente el tema del reconocimiento de la correccion monetaria en las
obligaciones pecuniarias. Los casos fueron escogidos por su trascendencia en el
contexto actual de la desvalorizacion y la indexacién monetaria, partiendo de 1979
para finalizar con el ultimo fallo modificatorio de la Corte con relacion a esta

materia proferido en .mayo de 2005.

Dentro del primer grupo analizaremos dos sentencias, ambas de 1979, en las
cuales la Corte se enfrenta por primera vez al fendbmeno de la correccidon
monetaria y en particular a la licitud de las clausulas de reajuste acordadas por las
partes contratantes. Estas sentencias son la de abril 24 de 1979 y la de julio 9 de

1979, respectivamente.

En un segundo grupo se analizaran las sentencias de marzo 30 de 1984 y 19 de
marzo de 1986, en las cuales, la Corte tiene oportunidad de pronunciarse sobre la
oficiosidad del reconocimiento de la correccion monetaria, en ambos casos de

manera contradictoria, como se vera.

Por ultimo, en un tercer grupo se analizaran las sentencias del 19 de noviembre
de 2001 y del 18 de mayo de 2005, ambas con ponencia del Magistrado Carlos

Ignacio Jaramillo Jaramillo, ésta ultima modificatoria de la tradicional
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jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia sobre la viabilidad del
reconocimiento de la indexacion monetaria en razén de la accién subrogatoria

derivada del contrato de seguro.

2. Metodologia para el analisis de casos

Por tratarse de fallos judiciales, se desarrollara una metodologia de analisis

especial, la cual observara las técnicas basicas del analisis jurisprudencial.

2.1 Andlisis estructural: En este punto se identificaran los siguientes elementos
descriptores:

a). Identificacion de la providencia judicial
b). Aspectos juridicos considerados

c) Hechos relevantes y probados

d) Decisiones de instancia

e) Problema juridico considerado

f) Tesis del Tribunal Superior

2.2. Analisis critico del caso:

Ubicacion conceptual general de los aspectos juridicos considerados,
consideraciones de la Corte Suprema de Justicia, salvamentos de voto ** y critica

personal del caso.

134 En los casos especificos en que se hubieren presentado.
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3. PRIMER GRUPO DE ANALISIS

3.1. Analisis Estructural de la Sentencia Judicial

3.1.1. ldentificacion de la Providencia Judicial

Corte Suprema de Justicia

Sala de Casacion Civil

Magistrado Ponente: Dr. Alberto Ospina Botero

Bogota, Veinticuatro (24) de abril de mil novecientos setenta y nueve (1979)."%

3.1.2. Aspectos juridicos considerados

Reajustabilidad de las obligaciones dinerarias. Pacto de clausulas de pago en
UPAC. Pago integral de las obligaciones.

3.1.3. Hechos relevantes y probados:

= El 28 de septiembre de 1972, se celebro entre Alfonso Duque Maya en
calidad de vendedor y Arnulfo Garcia en calidad de comprador, contrato de

compraventa de dos bienes inmuebles.

= Como precio de la venta se pactdé la suma de $80.000, con el agregado
‘moneda colombiana de valor constante”. Inicialmente el comprador

canceld la suma de $22.500 al momento de la celebracion del contrato de

135 Véase Jurisprudencia y Doctrina, Tomo VIII N° 90, paginas 482 a 499.
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3.1.4.

compraventa, y se comprometié para con el vendedor a pagar dentro del
afo siguiente el saldo de los lotes, es decir, $57.500, “en la misma unidad
de moneda y valor constante” pactado inicialmente, reconociendo
adicionalmente un interés del 2% sobre el valor del saldo del precio

convenido.

Mediante documento fechado a los 27 dias de noviembre de 1972, el
vendedor del inmueble acuso recibo de los intereses causados hasta dicha
fecha y adicionalmente de un abono a capital por valor de $20.500,
quedando por consiguiente un saldo a favor del vendedor por valor de
$37.000, pactado de igual forma “en moneda de valor constante e

intereses”.

El comprador, el dia 28 de septiembre de 1973, puso a disposicion del
vendedor de los inmuebles, un cheque de gerencia por el saldo adeudado
y sus correspondientes intereses tasados por las partes en 2% mensual
hasta la fecha, sin incluir valor alguno por depreciacion monetaria, ante la

aparente negativa del vendedor de los inmuebles a recibir dicho cheque.

El comprador del inmueble, inicié el proceso de pago por consignacion del
valor atras mencionado sin éxito, pues en segunda instancia prosperd la
excepcion de pleito pendiente propuesta por parte del vendedor respecto
del proceso ordinario que éste adelanté contra el comprador en ejercicio de
la accién resolutoria del contrato de compraventa, ordenandose la
restitucion de los inmuebles junto con los frutos por ellos producidos y los
perjuicios compensatorios y costas del caso, por considerar que el

comprador no pagé el precio en la forma convenida.

Decisiones de instancia:

Primera instancia: El Juez de la primera instancia, rechazé integramente
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las pretensiones de la demanda y declaré probada la excepcion de contrato
no cumplido por parte del vendedor que en su momento fue alegada por el

demandado comprador, al no haber recibido el pago ofrecido por éste.

= Segunda instancia: El Tribunal Superior del Distrito, que avoco el caso, por
apelacion del vendedor, revocd la sentencia del Juzgado, y por
consiguiente declaro la resolucion del contrato de compraventa, ordenando
la restitucién de los inmuebles junto con los frutos percibidos al igual que la
devolucion de la parte del precio pagada junto con sus intereses legales lo
mismo que las expensas necesarias invertidas en la conservacion del bien,
y negd lo atinente a perjuicios solicitados por el demandante vendedor e

impuso las costas del proceso al demandado comprador.

3.1.5. Problema Juridico considerado

¢ Pueden las partes contratantes de obligaciones dinerarias ante la inestabilidad
del valor real de la moneda colombiana acordar licitamente en el contrato

clausulas de reajuste al respecto?

3.1.6. Tesis del Tribunal Superior

= Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogota: Si. Estima el sentenciador
ad-quem que no encuentra disposicion alguna que prohiba a las partes
contratantes que en sus “(...) actos negociables apliquen el valor constante
consagrado en pluralidad de normas instituidas para garantizar el ahorro” a
tal suerte que dicho sistema no encuentra limitada su aplicaciéon de manera
unica y restrictiva a Corporaciones o personas naturales que se ocupen de
la captacion de recursos monetarios para transferirlos en préstamos o
créditos. De acuerdo a esto, el Tribunal considera que al ser licita la
modalidad de pago establecida en el contrato de compraventa, esta

imponia al comprador del inmueble el pago del saldo, incluyendo las
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fluctuaciones del valor informadas por la Junta de Ahorro y Vivienda. Asi
mismo precisdé que dicho pacto de pago en “ moneda de valor constante”
no contraria “(...) ni el orden publico ni las buenas costumbres, esto
constituye ley para las partes que ha de cumplirse necesariamente, maxime
que respecto a esta suerte de intereses existira el control de Ila
Superintendencia Bancaria ( Decreto 1229 de 1979, art. 2°) y de la Junta de
Ahorro y Vivienda ( Decreto 1229 de 1972, art. 5°), entre otros medios, a
través de las tablas de valores Upac, lo que hace mas razonable y

equitativo el sistema de intereses”.

3.2. Analisis Critico de la Sentencia

3.2.1. Ubicacion conceptual de los aspectos juridicos considerados:

UPAC: Iniciales de unidad de poder adquisitivo constante. Este sistema
tuvo sus origenes en Brasil y fue implantado en Colombia en el afio 1972
durante la presidencia de Misael Pastrana Borrero. La UPAC tenia como
principales objetivos mantener el poder adquisitivo de la moneda y ofrecer
una solucion a los colombianos que necesitaran tomar un crédito

hipotecario de largo plazo para comprar vivienda.

Obligaciones dinerarias: Aparece como una simple variedad de la
obligacion de dar que es aquella de transferir la propiedad de una cierta
cantidad de dinero, es decir, de una cosa de género. La obligacion de
dinero es aquella que tiene por objeto dar una suma de dinero, determinada
o determinable, la cual puede surgir de negocios juridicos como la

compraventa, el mutuo, el arrendamiento y otros.

Pago integral: Como modo de extinguir las obligaciones obedece al
cumplimiento real y efectivo de lo que el deudor se ha obligado a hacer o a

dar.
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3.2.2. Consideraciones de la Corte Suprema de Justicia, Sala Civil:

Comienza la Corte por efectuar un recuento de los antecedentes legislativos que
sobre el tema se han dado, deteniéndose en el origen y desarrollo de los decretos
constitucionales que establecieron la UPAC en Colombia. Al respecto, concluye la
Corte que dicho sistema constituye una politica de fomento que reconoce la
existencia de la instabilidad monetaria si que constituya, en manera alguna, un
nuevo signo monetario. Tras invocar el principio de la soberania contractual de los
articulos 15,16 y 1602 del Cdédigo Civil, los cuales permiten a las partes “(...)
acordar con entera libertad todo aquello que no comprometa el orden publico, las

buenas costumbres, o que no este prohibido por la ley (...)” afirma:

En este orden de ideas y asistidas las partes del principio de

la soberania de la voluntad, les es licito pactar que el pago
de obligaciones dinerarias diferidas se haga en moneda
colombiana con sujecién al sistema del valor constante de
que tratan los Decretos 677, 678 y 1229 de 1972, pues se
trata de un mecanismo que no rifie con las normas de orden
publico, de las buenas costumbres y que, por el contrario,
tiene por venero la misma ley, asi el ordenamiento lo haya
empezado a utilizar en un campo de la economia nacional
muy importante y vasto, como lo es el del ahorro y la
construccion

No obstante, la Corte en aclaré6 que no en todo género de contratos las partes
pueden pactar clausulas de ajuste pues contratos como la venta de productos de
primera necesidad o de arrendamiento se encuentran ya controlados en cuanto a
precio y pago de obligaciones dinerarias. De igual forma y con respecto al
problema juridico planteado, la Corte asiente que las partes puedan convenir todo
aquello que no les esté prohibido por la ley, o que de alguna manera violen el
orden publico y las buenas costumbres adicionando que por disposicion legal,

para que el pago produzca efectos liberatorios, debe ser integro o total, tal y como
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se desprende del articulo 1649 del Cadigo Civil y que por tanto el acreedor de una
obligacion dineraria no estad obligado a recibir otra cosa que la que se debe

conforme al tenor de la obligacion.

Asi mismo, la Corte reconoce el fendbmeno de la desvalorizacidn monetaria no
como un hecho nuevo ni extrafno a la economia del pais sino como un aspecto que
ha sido ampliamente analizado por la doctrina y la jurisprudencia, particularmente

con motivo de las dos guerras mundiales.

Por los razonamientos anteriores, la Corte no casa la sentencia acusada y por el
contrario apoya la licitud y conveniencia de las clausulas de ajuste o de correccién
monetaria que implican en gran parte desentenderse de los postulados

nominalistas.

3.2.3. Salvamento de Voto del Magistrado Dr. Humberto Murcia Ballén.

Tiene esta sentencia un importante salvamento de voto del Magistrado Humberto
Murcia Ballén quien lo titulé: “LA INEFICACIA JURIDICA DE LA CLAUSULA
CONTRACTUAL DE PAGO DEL SALDO DEL PRECIO DE LA COMPRAVENTA
POR EL SISTEMA DE VALOR CONSTANTE”.

Al respecto el Magistrado disidente hizo las siguientes consideraciones: La
primera de ellas apunta a que la inflacibn monetaria como fenémeno que
desvaloriza el poder adquisitivo de la moneda tiene una repercusion importante no
s6lo en materia econdémica sino juridica por cuanto afecta directamente la relacién
juridica derivada de la obligacién. Como segunda consideracion, afirma Murcia
Ballén, que es el mismo desequilibrio monetario el que empuja a las partes a

precaverse del efecto de las normas legales y para esto utilizan las llamadas
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“clausulas de salvaguardia monetaria”, distinguidas estas doctrinariamente en dos
grandes grupos: clausulas monetarias stricto sensu y clausulas monetarias /ato
sensu. Como tercera precision, afirma que como consecuencia de los numerosos
conflictos generados por las llamadas “clausulas monetarias” en Francia, a
manera de ejemplo, las clausulas stricto sensu, se predicaron nulas
absolutamente fundamentando dicha invalidez en que “(...) la aceptacion de una
cualquiera de estas tres clausulas de salvaguardia monetaria implicaria refrendar
la posibilidad para que los particulares, al celebrar sus contratos, burlen la
voluntad del Estado; abandonen el régimen del curso forzoso y el poder liberatorio,
y entorpezcan y aun pongan en peligro la confianza debida a la moneda
nacional(...)”. En cuarto lugar, expone que frente a las clausulas llamadas /ato
sensu, los Tribunales en general han sido mas laxos considerando en principio
que dichas clausulas son licitas por cuanto con ellas no se quiere burlar las leyes
reguladoras de los sistemas monetarios sino expresar la voluntad de las partes

para evitar los riesgos que afectan al acreedor por la depreciacion monetaria.

Seguidamente, el Magistrado en mencién reconoce la importancia de la
aceptacion de las clausulas /ato sensu amparadas en la equidad pero advierte
que no es dable atribuirle a estas, caracter absoluto como lo hace la sentencia de

la cual se aparta por cuanto aduce que:

(...) una aplicacion rigurosa de dicha regla puede conducir a

resultados exorbitantes y hasta cierto punto injustos, como lo
han advertido los paises en que el fendmeno de la inflacion
ha tomado perfiles mas alarmantes que en Colombia;
aceptarla sin salvedades implicaria refrendar la posibilidad
de contravenir leyes especiales que autorizan la correccion
monetaria, pero no como un sistema general sino muy
particular, o sea, limitado a ciertas y determinadas
operaciones.

Asi mismo, expresa que en desarrollo del mandato constitucional del articulo 120

de la Carta Politica el gobierno nacional expidio el decreto 677 de 1972 no con la
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intencion de utilizarlo con caracter general sino con la intencion de aplicarlo al
encauzamiento del ahorro publico en el crédito de construccidén y adquisicion de

vivienda.

3.2.4. Critica personal del caso:

Como es sabido, el Estado se encuentra en la obligacion de promover sistemas de
financiamiento a largo plazo, de facil acceso para favorecer a los sectores mas
pobres de la poblacidn, para la construccion y adquisicion de vivienda. A partir del
afo 1972 fue creado por el Estado colombiano el sistema UPAC™® (unidad de
poder adquisitivo constante) con la finalidad de canalizar cuantiosos recursos para
la construccion y adquisicidon de vivienda, en los sectores de bajos recursos,
basandose en el principio de mantener un valor constante para los ahorros y los
créditos otorgados por las corporaciones de ahorro y vivienda y en general por los

establecimientos de crédito.

Con la sentencia analizada, la Corte Suprema de Justicia se enfrentd por primera
vez a resolver el problema del pacto de clausulas en UPAC para contrarrestar el
proceso inflacionario, ya que entre los particulares venian utilizandose dichas

clausulas con el fin de que la obligacion se cumpliera integramente.

Para la Corte es claro que conforme a la equidad ha de mantenerse el poder
adquisitivo de la moneda, razén por la cual pueden ser objeto de actualizaciones
en su valor real las obligaciones dinerarias para que el pago de las mismas se
realice conforme a la correccion monetaria; con ello se mantiene el equilibrio
necesario entre acreedor y deudor pues quien otorga el crédito no vera disminuido
su valor ni el deudor pagara la obligacion afectada por la pérdida del poder

adquisitivo de la moneda.

136 Sobre este particular nos remitimos al apartado 2 de nuestro trabajo.
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En nuestro concepto la Corte aceptd la licitud y conveniencia de las clausulas de

ajuste o correccidn por estas tres principales razones:

18, Fundamentdé su decisidbn en la necesidad de mantener el equilibrio
econdmico de las prestaciones de las partes basandose en principios
generales del derecho tales como la buena fe, la equidad y el enriquecimiento

injusto.

22 De igual forma, la Corte afirmo su posicidn respaldandose en la soberania

de la voluntad de las partes. Por esta razén, una vez aclarado que dichas

clausulas no violan o comprometen el orden publico nacional y las buenas
costumbres y que ademas no existe prohibicion expresa para su estipulacion,
da via libre a las partes para que las convengan en desarrollo de la libre
iniciativa para regular sus relaciones mediante negocios juridicos que

contemplen tales clausulas.

32. Por ultimo, la Corte hizo precisiones validas sobre el concepto del pago
integro y total a que se refiere el articulo 1649 del Codigo Civil, reafirmando asi

la viabilidad de dichas clausulas de reajuste.

3.3. Andlisis estructural de la sentencia
3.3.1. Identificacion de la providencia judicial

Corte Suprema de Justicia
Sala de Casacion Civil
Magistrado Ponente: Dr. Héctor Gomez Uribe

Sentencia del nueve (9) de julio de mil novecientos setenta y nueve (1979).
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3.3.2. Aspectos juridicos considerados:

Indemnizacion de perjuicios-dafio emergente. Desvalorizacion monetaria.

3.3.3. Hechos relevantes y probados

= El dia 28 de agosto de 1956 se celebré entre el Municipio de
Ibagué, en calidad de vendedor y la Urbanizadora Cadis Ltda.,
en calidad de compradora, contrato de compraventa de un globo
de terreno estipulando diversas obligaciones reciprocas
tendientes a la construccion de una urbanizacién, para lo cual
debia aportar el Municipio vendedor, los servicios publicos y la

Urbanizadora compradora la construccién respectiva.

= EI Municipio de Ibagué incumplié con la obligacion de entregar a
la demandante el terreno aduciendo que en el momento de la
celebracion del contrato de compraventa, el lote se encontraba en
posesion de terceros los cuales no pudieron ser desalojados,

circunstancia ésta conocida por ambas partes.

= El contrato en mencion se celebré mediante escritura publica

otorgada el mismo dia 28 de agosto de 1956.

= Posteriormente, en mayo de 1962, se celebraron acuerdos de
transaccion por medio de los cuales las partes intentaron seguir

adelante con el negocio inicial.

= La compradora entregd al Municipio total de $320.000 a cuenta

de pago del precio convenido por las partes en el contrato inicial.

= La sociedad Urbanizadora Cadis Ltda., debido al incumplimiento

de los acuerdos por parte del Municipio, instauré demanda para
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que se declararan resueltos los contratos mencionados de
urbanizacién, compraventa asi como las transacciones
celebradas para que se le restituyera la suma entregada a la
demandada como parte del precio convenido, es decir $320.000,
“mas el menor (sic) valor de esta suma como consecuencia de la
devaluacion del peso, y los intereses de la suma total, desde que
el Municipio recibi6 su pago, o, en subsidio, desde Ila
presentacion de la demanda, hasta que el pago se efectue”, al

igual que el pago de los perjuicios ocasionados.

3.3.4. Decisiones de instancia

Primera instancia: La sentencia en primera instancia nego las pretensiones
formuladas por el Municipio en su demanda de reconvencion (excepcion de
prescripcion extintiva de la accion de lesion enorme), y por consiguiente
declard resueltos los contratos de compraventa, urbanizacion vy
transacciones celebrados por las partes, por el incumplimiento de las
obligaciones a cargo del Municipio de Ibagué, condenandolo a restituir a la
demandante los dineros recibidos, mas los intereses legales, desde las
fechas de recibido, a titulo de dafio emergente. De igual forma, condend a
la demandada a pagar indemnizaciones compensatorias al demandante
por lucro cesante las cuales se liquidarian de conformidad con el articulo
308 del Codigo de Procedimiento Civil.

Segunda instancia: En segunda instancia, el Tribunal Superior del Distrito
Judicial de Ibagué confirmé la sentencia del Juzgado, modificando lo
atinente a la deduccion de la suma a pagar por lucro cesante, limitando su

aplicacion a la proporcion del precio recibido por el Municipio.

3.3.5. Problema juridico considerado
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¢ Es necesario pactar en el contrato la inclusion del factor de la correccion
monetaria para su reconocimiento en caso de un eventual incumplimiento de

alguna de las partes?

3.3.6. Tesis del Tribunal: Si. Luego de confirmar el Tribunal, la sentencia de
primera instancia, en cuanto a la prosperidad de la accién resolutoria de
los contratos, en tema a los perjuicios causados concluyé que no es
dable incluir factores de devaluacién monetaria para el calculo del monto
de los dafios, puesto son (...) cuestiones estas que, por no haber sido
pactadas en las convenciones bilaterales celebradas entre las partes,
mal pueden ser tenidas legalmente en cuenta para la fijacién del dafo
causado a la parte demandada (...)” , tomando como fundamento de sus
consideraciones la Sentencia de la Corte Suprema de Justicia, Sala de

Negocios Generales de 2 de febrero de 1948.

3.4. Analisis critico de la sentencia
3.4.1. Ubicacién conceptual de los aspectos juridicos considerados

e Indemnizacion de perjuicios: Consiste en general en el pago de una suma
de dinero que satisfaga al acreedor agraviado por el incumplimiento total o
parcial del deudor. Constituye uno de los derechos principales del acreedor

ubicado en el campo de la responsabilidad civil.

e Dafio emergente: El Cédigo Civil define el dafio emergente de la siguiente
manera: “‘Entiéndese por dafo emergente el perjuicio o la pérdida que
proviene de no haberse cumplido la obligacion o de haberse cumplido

imperfectamente, o de haberse retardado su cumplimiento (...)"."*"

3.4.2. Consideraciones de la Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil:

137 Articulo 1614 Codigo Civil Colombiano.
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De manera inicial, la Corte acogid6 el cargo formulado por el recurrente
demandante considerando que el Tribunal interpret6 erroneamente los articulos
del Cddigo Civil, del y actual Cdédigo de Comercio que regulan temas
concernientes a la accion resolutoria y en particular, a la indemnizacién de
perjuicios. Afirmé la Corte que evidentemente el fallador de la segunda instancia
restringe el alcance de los articulos 1613 y 1614 del Cddigo Civil, por cuanto
considerd que el perjuicio de la devaluacion monetaria solo era procedente para
aquellos casos en que en el contrato inicial se hubiese convenido la aplicacién de

la correccidn monetaria a que hubiere lugar.

No obstante precisé la Corte, que no se trata de un desconocimiento del Tribunal
respecto del caracter de perjuicio de la correccion monetaria sino que ésta no fue
tenida en cuenta por no haberse contemplado en las clausulas del contrato. Para
la Corte lo anterior constituye una notable confusion pues le da el caracter de

obligaciones contractuales a los efectos propios de la resolucion del contrato.

De esta forma, es claro que para la Corte no es necesario que se contemple
expresamente una clausula de ajuste en el contrato para que la desvalorizacion
monetaria sea tenida en cuenta para la indemnizacion de perjuicios perseguida. Al
respecto citd la sentencia de la Sala de Casacion Civil del 24 de abril de 1979,
que da un tratamiento amplio al fendmeno de la indexacion. Asi mismo, concluyo
destacando el grave error juridico que se incurriria al considerar que la viabilidad
del reconocimiento de la correccion monetaria depende de la estipulacion previa
de las partes contratantes pues de ser asi restringiria la aplicacion de los articulos

1613 y 1614 que no contemplan dichas limitaciones.

3.4.3. Critica personal al caso

La sentencia analizada tiene una trascendental importancia para el desarrollo del

fendbmeno de la correcciéon monetaria. En efecto, de este fallo merece destacarse
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varios aspectos. En primer lugar y a nuestro juicio, de manera muy acertada, la
Corte considera la pérdida del poder adquisitivo de la moneda y por consiguiente
afirma que la correccibn monetaria es un valor que debe ser incluido en la
obligacion que surge de indemnizar el perjuicio causado por el incumplimiento del

deudor.

Asi mismo, acerca de la inclusion o no que hacen o dejan de hacer las partes
contratantes de las clausulas sobre la correccibn monetaria en el contrato inicial,
la Corte toma una tajante decision al afirmar que la desvalorizacion monetaria
debe ser reconocida por el contratante incumplido sin necesidad de que asi lo

hayan pactado expresamente las partes en el contrato. Al respecto sefialé:

(...) Este factor no es necesario que expresamente se
contemple en un contrato, como una errénea interpretacion
juridica lo dijo el fallo acusado, para que pueda ser tenido en
cuenta en el momento de ser liquidado los perjuicios a cargo
del contratante incumplido, pues al respecto lo importante es
que tal desvalorizacion si haya configurado perjuicio para
quien, no obstante haber cumplido, tuvo que demandar la
resolucion del contrato por incumplimiento de su contraparte

(...).

En lo que si nos apartamos de esta sentencia es en el enlace que hace de lo
anterior con los articulos 1613'™¢ y 1614'° del Cddigo Civil, concluyendo que la
pérdida del poder adquisitivo es un perjuicio que debe reconocerse por concepto
de dafo emergente. En nuestro parecer la correccion monetaria no puede
considerarse como una sancion o un resarcimiento. La unica funcién de la
correccion monetaria debe ser entendida como una medida econdmica tendiente a

preservar el poder adquisitivo de la moneda, en otras palabras, no tiene el caracter

138 “La indemnizacion de perjuicios comprende el dafio emergente y lucro cesante, ya provenga de no haberse
cumplido la obligacidon, o de haberse cumplido imperfectamente, o de haberse retardo el cumplimiento”.
“Entiéndase por dafio emergente el perjuicio o la pérdida que proviene de no haberse cumplido la
obligacion o de haberse cumplido imperfectamente, o de haberse retardado su cumplimiento; y por lucro
cesante, la ganancia o provecho que deja de reportarse a consecuencia de no haberse cumplido la
obligacion o cumplidola imperfectamente, o retardado su cumplimiento”.
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de ganancia para quien la persigue y obtiene.

4.0. SEGUNDO GRUPO DE ANALISIS

4.1. Analisis Estructural de la Sentencia Judicial

4 .1.1. Identificacion de la Providencia Judicial

Corte Suprema de Justicia
Sala de Casacion Civil
Magistrado Ponente: Dr. Alberto Ospina Botero

Bogota, Treinta (30) de marzo de mil novecientos ochenta y cuatro (1984).

4.1.2. Aspectos juridicos considerados

El deudor moroso en las obligaciones de dinero debe pagar con correccion
monetaria.

4.1.3. Hechos relevantes y probados:
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4.1.4.

El Fondo Vial Nacional, como contratante, y la Sociedad Icein Ltda. junto
con el senor Julio Alberto Pineda, como contratistas, celebraron el 10 de
diciembre de 1969 contrato para la ampliacion y pavimentacién de una

carretera.

Mediante escritura publica el 23 de noviembre de 1971 el sefior Pineda
cedio a Icein Ltda., sus derechos y obligaciones derivados del contrato en

mencion.

En dicha escritura publica, las partes contratantes se obligaron a que si el
valor de las reclamaciones por la obra ejecutada, hasta entonces, excedia
el valor de las obligaciones contraidas por Pineda, dichos valores le serian
devueltos por Icein a Pineda, en forma inmediata.

El Ministerio de Obras Publicas reconocié y devolvio a favor de los
contratistas varias sumas de dinero, por concepto de reajustes,
reprogramacion de la obra e intereses cobrados sobre algunos anticipos

que se entregaron.

Ante la falta de restitucion de algunas de las sumas de dinero sefaladas
anteriormente, por parte de Icein Ltda. al sefior Julio Alberto Pineda, este
ultimo demandd a la sociedad, para que se condenara al pago de tales
sumas, de los intereses corrientes causados sobre las mismas, de los
perjuicios causados por el no desembargo y por la retencion de algunas

cantidades pagadas, asi como por las costas del proceso.

Decisiones de instancia:

Primera instancia: El Juez de primera instancia, declaré como probado que
la sociedad Icein Ltda. debia al sefior Julio Alberto Pineda varias sumas de

dinero, relacionadas en el numeral 1° de la parte resolutiva del fallo y
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condené a la sociedad demandada al pago de los intereses legales desde
el dia que se causaron tales sumas hasta que el pago de las mismas se
realizara. También condend a la firma demandada al pago de los perjuicios
ocasionados por concepto del dafio emergente y de lucro cesante, en razén
del incumplimiento a lo convenido en la clausula tercera del contrato que
medid entre las partes; por ultimo negé la pretension relativa a los perjuicios
derivados de la retencion indebida de los dineros a que se refieren las
peticiones de la demanda y condend a Icein Ltda. al pago de las costas del

proceso.

Segunda instancia: El Tribunal Superior del Distrito Judicial, que avocé el
caso en segunda instancia, fundament6 su sentencia en el hecho de que la
sociedad Icein Ltda., recibié del Fondo Vial Nacional ciertas sumas de
dinero para ser entregadas al seior Pineda y la sociedad omitio dicha
entrega, lo cual implico que la sociedad Icein Ltda., se constituyera en
mora, facultando al acreedor frente al deudor moroso para pedir que se le
condenara a éste a restituir las cantidades de dinero que le pertenecian

incluso con la correccion monetaria.

4 .1.5. Problemas Juridicos considerados

¢ Debe el deudor, independientemente de los intereses moratorios, reconocer y

pagar el valor correspondiente a la correccion monetaria con el fin de compensar

en su totalidad la obligacion dineraria desde el momento en que la mora se

produce hasta el momento en que se realice el pago?

4.1.6. Tesis del Tribunal Superior

Tribunal  Superior del Distrito Judicial de Bogota: Si. Al respecto
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fundamenté sus consideraciones en él articulo 1608 del Cédigo Civil que
consagra el principio de morosidad al expresar que una persona se
encuentra en mora de cumplir lo pactado, cuando no cumple con las
obligaciones dentro del término o plazo que se sefale. De esta forma, el
Tribunal consideré que el caso en estudio esta contemplado dentro del
numeral 2° del citado articulo 1608, es decir, uno de los casos en que no
hay necesidad de constituir en mora al deudor, pues basta el
incumplimiento del plazo para que el deudor se encuentre en mora, razon
por la cual dispuso el Tribunal que las pretensiones de la demanda debian

recibir despacho favorable como en efecto sucedio.

Senalé ademas el ad quem que el acreedor, frente al deudor moroso, tiene
derecho a que se condene a éste a restituir las cantidades de dinero que le
pertenecen a aquél “con la correccion monetaria®. Por tanto sefalé que la
sentencia que se profiri6 en primera instancia debié ser adicionada para
que en su parte resolutiva se dispusiera que en la devolucion de los dineros
que debia hacer la firma Icein Ltda., se tuvieran en cuenta la correccién
monetaria causada desde la fecha en que recibié los dineros la sociedad

demandada, hasta cuando se hiciera la correspondiente liquidacion.

4.2. Analisis Critico de la Sentencia

4.2.1. Ubicacién conceptual de los aspectos juridicos considerados:

= Mora: Dilacion o tardanza en cumplir una obligacién; es el incumplimiento

calificado que produce ciertas consecuencias juridicas.

= Deudor: Es la persona natural o juridica que debe o esta obligado a

satisfacer una obligacion a favor de otra persona llamada acreedor.

= Correccion monetaria: Fenobmeno econdmico que surge para contrarrestar
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la pérdida del poder adquisitivo de la moneda causada por su constante

devaluacion.

4.2.2. Consideraciones de la Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil

Dentro del respectivo analisis que realizé la Corte Suprema empezd por sefalar
que para que se extinga en forma total una obligacion, el pago de ésta debe ser
total y completo. Como consecuencia y a la luz del articulo 1646 del Codigo Civil
Colombiano, el pago debe comprender los intereses e indemnizaciones que para
que el deudor extinga la obligacion que tiene con el acreedor aquel debe efectuar
el pago en las condiciones que establezca la ley. Al respecto sefnala el articulo
1626 del Caodigo Civil, “el pago efectivo es la prestacion de lo que se debe”.

De igual manera, la Corte en esta sentencia consider6 que respecto de los
deudores morosos de obligaciones de dinero, cuando éstos pagan con moneda
desvalorizada, o sea, sin la consiguiente correccion monetaria, éstos realizan un
pago incompleto, siendo por ello necesario que al deudor se le imponga la
obligacion de reajustar las sumas debidas ya que esta es la uUnica forma de

cumplir con el requisito de totalidad o integridad del pago que exige la ley.

Asi las cosas, para la Corte “el derecho no esta ciertamente para patrocinar
atropellos y premiar la conducta ilegal de deudores incumplidos, que en el comun
de los casos, se desinteresan de pagar oportunamente para sacarle provecho a
los efectos de la inflacion en que se debaten las economias de los paises de
América Latina”, esto es que en relacién con el fendmeno de la desvalorizacion, el
deudor moroso no puede obligar al acreedor a recibir sumas de dinero cuyo valor
real sea inferior nominalmente a su equivalente. Continda afirmando que quien
incurre en mora, existiendo inflacion dentro de la economia, causa dano al

acreedor y por ende ésta obligado a repararlo sin que se requiera prueba de la
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inflacibn ya que ésta constituye un hecho publico y notorio que exime al

damnificado a demostrarlo.

Para la Corte, que comparte la tesis de Moisés de Espanés en su libro titulado: La
inflacion y actualizacion monetaria, “la inflacion destruye totalmente los
fundamentos del nominalismo, que en dichas circunstancias se aparta no solo del
postulado de justicia, sino también de aquel otro al que se pretendia elevar a
primer plano: la seguridad”, este fendbmeno innegable, en la economia de nuestro
pais, hace que el dinero pierda su valor nominal, siendo necesario entonces que
el deudor moroso reconozca y pague el valor que corresponda al ajuste por

correccidon monetaria en la suma debida.

4.2.3. Critica personal del caso

Tal y como lo senalo la Corte Suprema de Justicia en esta sentencia y en el
mismo sentido el Tribunal Superior de Distrito Judicial de Bogota, consideramos
que al hablar del pago como un modo de extinguir las obligaciones es necesario
que aquél sea total, es decir, que dentro de la liquidacion que se haga se tenga en

cuenta la pérdida del valor de la moneda.

Si embargo, una de las dificultades que se presentan cuando de liquidar
obligaciones de dinero se trata, es el del estudio de las pretensiones. El Codigo
Civil nos habla del pago de los perjuicios que se ocasionan por la mora del deudor
pero al momento de especificar los perjuicios hace alusion al dafio emergente y al
lucro cesante, ocasionando que en la mayoria de los casos, se reconozca la
correccion monetaria como perjuicio directo por el no pago de la obligacion, lo cual
hace que se le incluya dentro de la indemnizacion de perjuicios dentro del rubro

del dafio emergente.
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En este punto nos apartamos de la sentencia analizada, porque como en su
oportunidad se demostro, la indemnizacion de perjuicios y la correccion monetaria,

son dos conceptos sustancialmente diferentes.

La indemnizacion de perjuicios, es un concepto juridico, predicable de aquel
derecho de que goza el acreedor a ser resarcido por los perjuicios que le ocasiona
el incumplimiento del deudor o el retardo en el mismo, mientras que, la correccion
monetaria, es la respuesta a un fendmeno eminentemente econdmico predicable
de los efectos nocivos de la depreciacion monetaria frente a las obligaciones de
dinero. Asi las cosas y en palabras de la doctrina especializada en el tema, “No
estamos aqui frente a un problema de responsabilidad civil sino que, por el
contrario, nos hallamos en la érbita del derecho monetario, en donde la indexacién
se produce en razén de haber perdido la moneda poder adquisitivo. jSélo eso, y

nada mas que eso!”.°

Adicionalmente a lo expuesto, interesa para nuestro estudio destacar dos
aspectos: el primero, el reconocimiento explicito que hace la Corte de que con su
pronunciamiento no esta tomando partido en el debate de si la correccion
monetaria puede o no se decretada de oficio por el fallador. Y lo segundo respecto
de su consideracion en el sentido de que la inflacion, como generadora de la

depreciacion monetaria, es un hecho publico y notorio exento de prueba.

Frente al reconocimiento que de la correccion monetaria hace la Corte en este
fallo, advierte que esta es procedente no porque con ella deba decretarse de oficio

sino porque se entendia incluida en el pago de los perjuicios pedidos por el

140 Luis Moisset De Espanes; Ramon Daniel Pizarro y Carlos Gustavo Vallespinos. Inflacion y Actualizacion
Monetaria. Buenos Aires. Editorial Univerisad. Pagina 116.
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demandante.

4.3. Analisis Estructural de la Sentencia Judicial
4.3 .1. Identificacion de la Providencia Judicial

Corte Suprema de Justicia
Sala de Casacion Civil
Magistrado Ponente: Dr. José Alejandro Bonivento

Bogota, sentencia del diez y nueve (19) de marzo de mil novecientos ochenta y
seis (1986)

4.3.2. Aspectos juridicos considerados

Indemnizacién de perjuicios. Oficiosidad de la correccion monetaria.

4.3.3. Hechos relevantes y probados

= La sociedad demandante importé una maquina destinada a la industria a la
cual se ocupaba, la cual, una vez nacionalizada, es remitida a las oficinas
de aquella sociedad en Bogota por el consignatario, que confié su

transporte a la sociedad demandada.

= En el trayecto del transporte de la maquina y estando bajo cuidado del
transportador, la maquina se destruyé como consecuencia de un incendio
que se propagd con ocasion de un material inflamable que estaba siendo

transportado conjuntamente con la maquina.

= ElI valor de la maquina declarado en el contrato de transporte fue de
$504.268.

= La compainia transportadora negd su responsabilidad en el hecho, razén

por la cual la sociedad propietaria de la maquina demandd por via judicial a
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la transportadora, con el fin de que esta fuese condenada al pago de la
indemnizaciéon de perjuicios por la pérdida de la maquina, que limitd a las
siguientes sumas: “la suma de quinientos cuatro mil doscientos sesenta y
ocho pesos ($504.268) moneda corriente, valor de la mercancia porteada,
mas la suma de un millén de pesos ($1.000.000) por lucro cesante y dafio
emergente originados en el incumplimiento del contrato de transporte, o la

cantidad que determinen peritos designados al efecto”.

4.3.4. Decisiones de instancia

= Primera instancia: El juzgado en primera instancia acogio las
pretensiones de la demandante y condend a la demandada a pagar la
suma de $725.630 correspondiente al valor actualizado de la mercancia
por concepto de dafio emergente, asi como la suma de $435.377,70 a
titulo de lucro cesante que corresponden a los intereses causados sobre
el valor de la mercancia ademas de los causados hasta la fecha en que

se haga el pago, a la tasa de 2% mensual.

= Segunda instancia: Confirmé la sentencia anterior, pero rebajé la suma
sefalada como valor de dafio emergente a la suma de $504.268 fijada
de antemano en el contrato de transporte. De igual forma aclaré su
providencia, ordenando la reliquidacion de los intereses tomando como

base la suma mencionada.

4.3.5. Problema juridico considerado

¢Puede el Juez reconocer la correccion monetaria en forma oficiosa, ésea,

cuando esta no es objeto de peticion expresa en la demanda?

4.3.6. Tesis del Tribunal: No. El Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogota,

luego de un breve recuento del acontecer procesal entr6 en
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consideraciones juridicas respecto al contrato de transporte, respaldando la
decisién del Juzgado de primera instancia al colegir que segun los
documentos aducidos efectivamente existié dicho contrato entre las partes.
Asi mismo, al reconocer la responsabilidad civil de la demandada al tenor
del articulo 982 del Cddigo de Comercio, limité la suma de perjuicios
compensatorios, a aquel valor estimado por las partes en el contrato y
reiterado por el actor en la demanda, so pena de transgredir la congruencia

de la sentencia impuesta por el estatuto de enjuiciamiento civil.

4.4. Analisis critico de la sentencia
4.4.1 Ubicacion conceptual de los aspectos juridicos considerados:

» Indemnizacién de perjuicios: Consiste en general en el pago de
una suma de dinero que satisfaga al acreedor agraviado por el
incumplimiento total o parcial del deudor. Constituye uno de los
derechos principales del acreedor ubicado en el campo de la
responsabilidad civil. Asi mismo, el articulo 1613 del Codigo Civil
indica: “La indemnizacion de perjuicios comprender el dafo
emergente y lucro cesante, ya provenga de no haberse cumplido
la obligacion, o de haberse cumplido imperfectamente, o de

haberse retardado el cumplimiento”.

= Correccion monetaria: Figura que nace como una respuesta a un
fendbmeno de naturaleza econdmica derivado del proceso de
depreciacion de la moneda cuya finalidad ultima es conservar en

el tiempo su poder adquisitivo.

4.4.2. Consideraciones de la Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion
Civil:

Frente al problema juridico considerado, la censura formula dos cargos, ambos

referidos al aspecto de la correccion monetaria y deterioro del poder adquisitivo de
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la moneda, que en su parecer no es tenido en cuenta por el ad quem al
pronunciarse sobre el monto de los perjuicios compensatorios en la sentencia

impugnada.

La Sala de Casacion Civil de la Corte Suprema de Justicia luego de considerar la
importancia de la correccion monetaria frente al impacto social y econdmico
producido por el envilecimiento de la moneda en épocas de inflacion, citando
como parte de dichas consideraciones los criterios tenidos en cuenta por las
sentencias de 9 de julio de 1979 y 9 de marzo de 1984 respectivamente, entr6 a
advertir sobre la “ (...)cautela que se debe tener en la aplicacion de esos criterios
en las relaciones obligatorias (...)", pues indica , que su “ (...) generalizacion
inconsulta, lejos de lograr una solucién en el trafico juridico lo hace inseguro y

peligroso, en menoscabo de la justicia misma”.

Segun el parecer de la Corte, por no tratarse el caso que se examina de
restituciones reciprocas, sino de la sustitucion de una prestacion, no puede
reconocerse la indexacion de manera oficiosa, menos cuando en el contrato y en
el escrito introductorio, se hizo relevante el equivalente de la maquina, lo que en
sentir de la Corte, limita su reajuste por concepto de desvalorizacién monetaria.

4.4.3. Critica personal del caso:

En esta sentencia, ademas de hacerse un recuento histérico sobre las principales
sentencias de la Corte en materia de correccion y desvalorizacibn monetaria, la
Corte, por primera vez, advierte sobre la cautela necesaria para la correcta

aplicacién de la indexacion de las obligaciones pecuniarias.

De esta manera, la parte mas trascendente del fallo es la prevencion del uso
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“‘indiscriminado” de la correccion monetaria, negando en consecuencia que en

todos los casos pueda ser reconocida de oficio por el fallador.

En nuestro criterio, son varios los errores interpretativos en que la Corte incurre en

este caso:

1.

La Corte argumenta de manera inapropiada que la sentencia de marzo
20 de 1984 reconocié la correccion monetaria, de manera oficiosa, ya
que como vimos, en esa ocasion la Corte expresamente reiteré que no
estaba tomando partido en la polémica discusion sobre si el fallador
podia o no decretar de oficio el pago de una obligacién con correccion
monetaria, concluyendo para el caso estudiado en esa ocasion, que la
misma era procedente porque se incluia en el pago de los perjuicios

pedidos por el demandante.

En la providencia, objeto de analisis en este acapite, la Corte paso por
alto la naturaleza misma de la correccion monetaria pues la indexacion
es una simple actualizacion de una obligacion dineraria y la
depreciacion monetaria es una realidad, una circunstancia
condicionante, ademas de ser un hecho real, perceptible, evidente,
debiendo el fallador velar, aun de oficio, que fendmenos como la pérdida
de poder adquisitivo de la moneda no vayan en perjuicio del patrimonio

de la parte acreedora.

Debe hacerse una clara distincién entre los conceptos de indemnizacion
de perjuicios e indexacion puesto que la indemnizacion carece de un

elemento esencial de la indexacién cual es el mantenimiento del poder
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adquisitivo de la moneda. Pudiendo afirmarse que la figura de la
indexacion es aplicable al pago de la indemnizacion y por tal razén no

debe confundirse la una con la otra puesto que son auténomas.

5. 0. TERCER GRUPO DE ANALISIS
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5.1. Analisis Estructural de la Sentencia Judicial

5.1.1. ldentificacion de la Providencia Judicial

Corte Suprema de Justicia

Sala de Casacion Civil

Magistrado Ponente: Dr. Carlos Ignacio Jaramillo Jaramillo

Sentencia del diez y nueve (19) de noviembre de dos mil uno (2001)

5.1.2. Aspectos juridicos considerados

Exclusion de correccion monetaria por pago con intereses comerciales.
Anatocismo

5.1.3. Hechos relevantes y probados

EL dia 3 de junio de 1986,la entidad demandante, IDEMA, convoco a un
proceso ordinario al Banco de Colombia ( antes Corporacion Financiera)
para que se declarase que esta ultima , en el periodo comprendido entre
febrero de 1981 y marzo de 1982 “ retuvo indebidamente, por periodos
variables, dinero de propiedad del Idema, provenientes del cobro de cartas
de crédito, por lo que el demandante pretendia una suma de
$282.647.292.79 a titulo de indemnizacién y dafio emergente causado, con
la correspondiente actualizacion del valor adquisitivo,’segun los indices
oficiales de inflacion entre el dia en que el capital debi6é entregarse y el dia
en que efectivamente se entregue” mas los intereses que corresponden por
lucro cesante , adicionando los intereses capitalizados segun el articulo 886

del Cédigo de Comercio.
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5.1.4. Decisiones de instancia:

Primera instancia: El Juzgado de conocimiento puso fin a la primera
instancia, mediante sentencia de 4 de octubre de 1994, declarando que
efectivamente existié por parte de la demandada, retencion indebida y por
periodos variables de dineros pertenecientes al ldema , y por consiguiente
declar6é a la demandada civilmente responsable por los perjuicios sufridos
por el actor condenandola a pagar los intereses no pagados entre el
periodo del 1° de marzo de 1982 y 30 de abril de 1993, cantidad a la que
debia agregarsele la correccidn monetaria que se causara a partir del 1° de
mayo de 1993, y hasta cuando efectivamente se realizare el pago; de igual
forma, condend a la demandada a pagar a la accionante el lucro cesante
“correspondiente al valor de los intereses legales del 6 % anual “a partir del
31 de diciembre de 1982 y hasta el 30 de abril de 1993,denegando el pago

de intereses capitalizados a partir de la presentacion de la demanda.

Segunda instancia: El Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogota que
decidio el recurso de apelacion en segunda instancia, revoco la condena al
pago de la indemnizacion de perjuicios por concepto de dafio emergente y
lucro cesante en los términos y cuantias sefaladas , y en su lugar, dispuso
que la demandada pagara la suma de los intereses no pagados a la
demandante, entre el 1° de marzo de 1982 y el 30 de abril de 1993 si
indexacion , mas los intereses causados sobre ellos “ desde marzo de 1982
y hasta cuando el pago se verifique”, liquidandolos “a la tasa legal comercial

de mora”. En lo demas confirmé lo resuelto por el ad-quo.
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5.1.5. Problemas juridicos considerados:

Primer Problema Juridico: ¢ El reajuste monetario de las obligaciones dinerarias de
caracter mercantil, cuando el deudor incurre en mora, necesariamente se
comprende en los intereses moratorios que por ley deben ser pagados al acreedor

de la obligacion?

Segundo Problema Juridico: ¢Esta prohibido en todos los casos cobrar intereses

sobre intereses?

5.1.6. Tesis del Tribunal Superior:

5.1.6.1. Tesis del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogota frente al

primer problema juridico planteado: Si. Partiendo el ad-quem, de que
existidé por parte de la demandada “abuso en la ejecucién del mandato®,
precis6 que segun lo sefialado en el articulo 1268 del Codigo de
Comercio debia imponerse a la demandada el pago de los intereses
moratorios causados por la suma de dinero que estando obligado a
entregarle al demandante no le pagdé en forma oportuna. Sentado lo
anterior, el Tribunal consider6 que en los casos de obligaciones

mercantiles, el legislador dispuso en los articulos 883 y 884 del Cédigo del

Comercio, (los cuales fijan la tasa de interés moratorio) una tasa que

también comprende el resarcimiento por la pérdida del poder adquisitivo

del dinero®!.

5.1.6.2. Tesis del Tribunal Superior de Bogota frente al segundo problema
juridico planteado: No. El Tribunal, al momento de desatar el recurso de

apelacion, tuvo la oportunidad de referirse al reconocimiento de la

14l E] subrayado es nuestro.
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capitalizacion de intereses, habida cuenta que a su juicio en materia
mercantil y bajo ciertos y determinados requisitos, el acreedor de
intereses atrasados también puede perseguir el pago de la indemnizacion

de perjuicios por el no pago de aquellos.

De acuerdo con lo anterior, la decisidon del Tribunal obedecié unicamente a
la necesidad de establecer la forma de cuantificar los perjuicios moratorios
sufridos "por el no pago de una suma de dinero" es decir, a través del
reconocimiento de réditos de ese linaje que es la regla general para

determinar la extension del dafio en tratandose de ese tipo de obligaciones.

5.2. Analisis Critico de la Sentencia
5.2.1. Ubicacién conceptual de los aspectos juridicos considerados:

= Anatocismo: fendmeno en virtud del cual los intereses aunados al
capital primigenio pueden a su turno generar intereses (mutacion

financiera).

= Indexacion o correccion monetaria: figura que nace como una
respuesta a un fendmeno de naturaleza econdémica derivado del
proceso de depreciacion de la moneda cuya finalidad ultima es

conservar en el tiempo su poder adquisitivo.

5.2.2. Consideraciones de la Corte Suprema de Justicia

5.2.21. Consideraciones de la Corte Suprema de Justicia frente al primer
problema juridico planteado: La Corte en esta sentencia inicidé su analisis
considerando los presupuestos necesarios para que el pago produzca
efectos liberatorios de conformidad con el articulo 1627 del Cédigo Civil. De
acuerdo con lo anterior, la Corte reconocié la necesidad de actualizar las

obligaciones pues consider6 que tratandose de obligaciones dinerarias
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debe existir siempre una equivalencia tanto cualitativa como cuantitativa
entre las unidades entregadas por un acreedor y aquellas con las que el

deudor pretender solventar su obligacion, por lo que considero:

“‘Aceptar a raja tabla y sin distingo o consideracién de
especie alguna la tesis nominalista, sobre todo tratandose de
economias en las que campea la inflacion, también podria
suponer, a la postre, permitir-in globo- los diafanos
postulados de la equidad y de la buena fe, entendida ésta
“Como verdadera vara de medir, debidamente objetivada, (la
que) fijara la exigibilidad en su contenido y extensién, y
determinara en el caso concreto si hay o no cumplimiento o
pago”(2)," por lo que el deudor no puede pretender, per se,
liberarse de la obligacion, entregando a su acreedor especies
0 signos monetarios apocados.”

No obstante consider6 que “cuando el pago, a manera de segmento
cuantitativo, involucra el reconocimiento de intereses legales comerciales,
no pueden los jueces, con prescindencia de toda consideracion especial,

ordenar igualmente el ajuste monetario de la suma adeudada”.

Como sustento de la afirmacion anterior, expuso la Corte, que es
conveniente acotar respecto a la viabilidad del reconocimiento de la
correccion monetaria dos aspectos: lo primero que “a dicho reconocimiento
no se le apareja que los Jueces puedan determinar libre vy
espontaneamente la manera como ese ajuste debe hacerse (...) ya que
corresponde antes que todo, verificar si el legislador ha establecido
metodologia especial” y en segundo lugar, que las tasas en cuestion (es
decir el interés bancario corriente), en nuestra realidad econémica actual,

exceden notablemente el indice de inflacidn registrado, de modo que estas

2 Fernando Fueyo Laneri. Correccién monetaria y pago legal. Bogotd. Temis. 1978. Pag. 101. Cfme: cas.

civ. CLXXVI, Pag. 136.
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cubren de manera integra la pérdida del valor adquisitivo de la moneda, no
descartando tampoco, que otra seria la decision de la Corte ante la
posibilidad de que las tasas de interés se tornen negativas, no siendo esta

la situacion del caso particular.

5.2.2.2. Consideraciones de la Corte Suprema de Justicia frente al segundo
problema juridico planteado: La Corte inicia sus consideraciones,
desentrafiando el origen de la figura del anatocismo, concluyendo que
como tal “se conoce el fendmeno en virtud de cual los intereses,
aunados-o amalgamados- al capital primigenio que los produjo, pueden a
su turno generar intereses (mutacién financiera) (...)". Seguidamente la
Corte advierte sobre la expresa prohibicién que en materia de contratos de
mutuo civil se predica del articulo 2235 del Cédigo Civil, no siendo asi en lo
que atafie a la legislacion mercantil, la cual “duefia de un régimen

divergente” da via libre a dicho fenédmeno.

Como sustento de dicha prohibicion en materia civil, la Corte afirmé que
esta se erige por el temor del legislador de estimular la practica de la usura,
asi como el deseo de evitar abusos de algunos acreedores y desbordadas

aceleraciones del monto de las obligaciones que se convengan.

De otro lado, la Corte consideré6 como fundamentos de la viabilidad de la

capitalizacion de intereses en el ordenamiento mercantil,__la naturaleza

netamente lucrativa de la actividad mercantil, la cual le permite alejarse de

aquellos motivos éticos y morales que sirvieron como fundamento para su

prohibicion en materia civil.

Asi mismo, destaca la Corte la permisividad de la capitalizacién de

intereses, mas aun en casos especificos como los establecimientos de
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crédito, en operaciones de largo plazo (Decreto 663 de 1993, articulo 121,
numeral 1°), con la excepcion para aquellos créditos otorgados para
adquisicion de vivienda sin que lo anterior obste para el legislador
abandone su proteccion al deudor, frente a los posibles abusos de los
acreedores, para lo cual, condicioné la procedencia del anatocismo al
cumplimiento de especificos requisitos: que los intereses llamados a
devengar nuevos reéditos se hubieren hecho exigibles y estuvieran
pendientes de pago, que se trate de intereses adeudados con un afo al
menos de anterioridad y que adicionalmente el acreedor presente demanda
judicial donde solicite el pago de los mismos o medie acuerdo posterior a la

exigibilidad de los réditos.

No obstante, se aparté la Corte de la valoracion que hace el Tribunal de

dichos réditos, pues expone:

No escapa a la Sala que el ad quem, empero, al ordenar que
los réditos en cuestion se paguen "desde marzo de 1982"
(fls. 123 y 124, cdno. 3), extendio el deber de prestacion de
la sociedad demandada mas alla de los limites consagrados
en el articulo 886 del Cédigo de Comercio, norma a cuyo
tenor, "Los intereses pendientes no produciran intereses sino
desde la fecha de la demanda judicial del acreedor, o por
acuerdo posterior al vencimiento, siempre que en uno y otro
caso se trate de intereses debidos con un afio de
anterioridad, por lo menos" (se subraya), de suerte que tal
condena, desde el punto de vista sustancial, solo era
permitida desde el 20 de mayo de 1986 (fl. 344, cdno. 1), dia
en que se presentd el libelo ante el Juez de la primera
instancia.

No obstante dicha precision, la Corte se abstuvo de casar la sentencia en
cuestion, pues la censura circunscribié su ataque a la improcedencia, en su
totalidad, de la condena impuesta por tal concepto y la Corte signada a la
naturaleza netamente dispositiva del recurso de casacidn, no pudo
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considerar aspectos en las sentencia, que no habian sido objeto de una

puntual acusacion por parte del recurrente.

5.2.3. Critica personal el caso:

Unas de las providencias recientes que se conocen sobre el tema de los intereses,
y que toca directamente el punto de la correccibn monetaria, es la que aqui se
trata, aunque los problemas juridicos estudiados en esta sentencia, ciertamente,

son tratados en otros casos.

Como hemos visto a lo largo de este trabajo, al tenor del articulo 884 del Cdodigo
de Comercio, cuando en los negocios mercantiles haya de pagarse réditos de un
capital, sin que se especifique por convenio el interés, éste sera el bancario
corriente, sin embargo, lo que quiso precisar la Corte en este fallo es si el interés
bancario corriente incorpora o no la tasa de inflacién, lo que haria innecesario el

reconocimiento de la indexacion conjuntamente con los mismos.

Uno de los trataditas partidarios de esta tesis, es el Dr. Jorge Suescun Melo™,
quien considera que uno de los elementos mas significativos de la tasa de interés
corriente bancario, lo es precisamente, la parte destinada a la recuperacién de la
pérdida del poder adquisitivo de la moneda durante el tiempo en que el deudor
dispone del dinero, quedando suficientemente claro, que dicha pérdida debe serle

compensada al acreedor de la obligacion.

Siendo partidarios de esta tesis, consideramos que el interés corriente bancario,

45 SUESCUN MELO, Jorge. Derecho Privado. Estudios de Derecho Civil y Comercial Contemporaneo.
Céamara de Comercio de Bogota- Universidad de los Andes, paginas 574 y siguientes.
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como lo precisamos suficientemente en este trabajo, incorpora, sin duda, una
porcion destinada a recuperar la pérdida del poder adquisitivo de la moneda. Al
respecto cabe recordar que el concepto de interés se encuentra integrado por
factores especificos que, como dijimos, determinan su composicion y su monto, y
entre estos figura la inflaciéon. Se trata entonces de una tasa que prevé las

distintas curvas que el proceso econdmico experimenta.

Asi las cosas, el legislador, por via de los intereses ha consagrado un mecanismo
indirecto de indexacién, que excluye la posibilidad de que el acreedor reclame un
reajuste complementario. No obstante, es preciso aclarar, que dicha
incompatibilidad se predica del reconocimiento de intereses comerciales, mas no,
de naturaleza civil, pues en este caso nada impide que se incluya ademas de

dichos réditos, la correccion monetaria.

5.3. Analisis estructural
5.3.1. Identificacion de la providencia judicial

Corte Suprema de Justicia

Sala de Casacion Civil

Magistrado Ponente: Dr. Carlos Ignacio Jaramillo Jaramillo
Sentencia de diez y ocho (18) de mayo de dos mil cinco (2005).

5.3.2. Aspectos juridicos considerados

Accidn subrogatoria. Indemnizacion de perjuicios. Pago Integral

5.3.3. Hechos relevantes y probados

= Los sefores Gandul Abuabara contrataron con la Aseguradora Colseguros

S.A,, la proteccion de un vehiculo de su propiedad.

= La sociedad Inversiones Vitello & Cia Ltda., celebrd contrato de seguro con

la misma aseguradora.
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5.3.4.

El dia 15 de septiembre de 1995, el vehiculo asegurado por los sefiores
Gandul Abuabara fue impactado por el camion de propiedad de la
demandada, ELECTRIFICADORA DE SANTANDER S.A., causando

considerables dafos al vehiculo y a la mercancia que en él se transportaba.

Los sefiores Gandul Abuabara e Inversiones Vitello & Cia Ltda.,
presentaron reclamacién a la Aseguradora, que les pagd las sumas

reclamadas en la demanda, previo descuento de los deducibles.

El vehiculo asegurado por los sefiores Gandul Abuabara e Inversiones
Vitello & Cia Ltda., sélo fue entregado en abril de 1996, generandose una
pérdida por lucro cesante durante 7 meses y 14 dias por no poder ser

utilizado en la actividad de la compafiia mencionada.

La demandada en el escrito de contestacion, excepcioné “Ausencia
absoluta de responsabilidad”, denunciandole el pleito al sefior Luis Alberto
Reyes Castafieda y llamando en garantia a la Previsora S.A. y a Seguros
Atlas S.A.

Decisiones de instancia

Primera instancia: El fallo del Juzgado de la primera instancia desestimo las

pretensiones de la demandante.

Segunda instancia: El Tribunal Superior del Distrito Judicial de
Bucaramanga, en segunda instancia revoco el fallo del Juzgado denegando
la excepcion propuesta por el demandado y declarandolo civilmente
responsable por los perjuicios causados en el accidente e impuso en favor
de la Aseguradora Colseguros S.A., la suma de $15.947.895, con su
correspondiente indexacion, la suma de $1.836.822 con su correspondiente
indexacion desde abril de 1996 en favor de los sefiores Gandul Abuabara,
mas la suma de $37.333.333 por lucro cesante, cantidad que indexada al

31 de mayo de 1999 alcanzaba la suma de $71.206.947. Por ultimo,
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desestimo las pretensiones de la sociedad Inversiones Vitello & Cia Ltda., y
condend a Seguros Atlas S.A., a pagar a la demandada Colseguros S.A. la
suma de $15.947.895, menos el deducible pactado, mas las sumas que ella
tuviera que pagar a los sefiores Gandul A, absolviendo a la Previsora S.A.,

y al sefor Luis Alberto Reyes.

5.3.5. Problema juridico considerado:

¢La aseguradora, en ejercicio de la accidon subrogatoria que le asiste segun el
articulo 1096 del Codigo de Comercio, tiene derecho a que se le reconozca
integramente la correccion monetaria de la suma a que sea condenado el
agente causante del dafio que, ex ante, determiné el pago de la indemnizacion

al asegurado-damnificado, en virtud del contrato de seguro?.

5.3.6. Tesis del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bucaramanga: Si. El
Tribunal, en una acertada decisidn, apartandose del tratamiento tradicional
dado por la Honorable Corte Suprema de Justicia en su Sala de Casacién
Civil, considerd, en primer término, que la calidad de subrogatoria de la
aseguradora “deviene del hecho de haber cubierto en la proporcion o
porcentaje que le concernia, los siniestros amparados por medio de los
citados contratos de seguros, pagos que efectu6 segun consta en el
expediente y que de conformidad con lo preceptuado por el articulo 1096
del Codigo de Comercio, por ministerio de la ley y hasta la concurrencia del
importe se lo pagado, le permite subrogarse en los derechos del asegurado,
para perseguir judicialmente a los responsables de la ocurrencia del

siniestro”.

Asi mismo, expuso el Tribunal la finalidad del legislador que no es otra que

proteger a la victima del siniestro debiendo la correccion monetaria ser
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reconocida y pagada por quien causd el dafio, ya sea a la victima

directamente o a la aseguradora que haya pagado la indemnizacién por el

siniestro ocurrido al tener del contrato de seguro. De igual forma afirma que

“Al no permitirse al asegurador el cobro de la correccion monetaria, ningun

favor se hace a la victima, como queddé demostrado, sino al victimario,

quien por el transcurso del tiempo resulta lucrandose, en la misma medida

en que el dinero pierde valor y, estaria, por supuesto, interesado en dilatar

el pleito, debido a que entre mas tiempo pase, menos dinero tendra que

pagar”.

5.4. Analisis critico de la sentencia

5.4.1. Ubicacion conceptual de los aspectos juridicos considerados

Accion subrogatoria: En su consideracion mas amplia, la
subrogacién es la accidén y el efecto de reemplazar, de
sustituir, de cambiar una persona o0 cosa por otra. La
subrogacién por pago puede fundamentarse, o bien en una
disposicion legal que la consagre, o bien en la voluntad del
acreedor en cualquier otro evento, segun lo dispuesto en el
articulo 1667 del Codigo Civil. Uno de los supuestos donde
tiene la subrogacion es en el contrato de seguro, articulo 1096

del Cédigo de Comercio.™*

Indemnizacién de perjuicios’®: En sentido general, puede
definirse, como “el derecho que tiene el acreedor para exigir
del deudor el pago de una cantidad de dinero equivalente a la

ventaja o beneficio que le habria procurado el cumplimiento

144 “El asegurador que pague una indemnizacion se subrogara, por ministerio de la ley y hasta la concurrencia
de su importe, en los derechos del asegurado contra las personas responsables del siniestro. Pero éstas
podran oponer al asegurador las mismas excepciones que pudieron hacer valer contra el damnificado.
Habra también lugar a la subrogacion en los derechos del asegurado cuando éste, a titulo de acreedor, ha
contratado el seguro para proteger su derecho real sobre la cosa asegurada.”

145

Remitimos a la tercera parte del marco tedrico, paginas 93-98.
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efectivo y oportuno de la obligacion”.'#®

» Pago integral™’: El articulo 1616 y siguientes del Cadigo Civil
reglamentan el pago o solucién de la obligacién. Esta definido
como “la prestacion de lo que se debe”, con observancia,
claro esta, de todas las circunstancias previstas para el
cumplimiento. El pago constituye el modo normal y ordinario
de extinguir las obligaciones. La ley se refiere al pago efectivo
por cuanto soélo produce efectos en la medida en que el
deudor, efectiva, real o materialmente, cumpla todo aquello a

que se obligo.

5.4.2. Consideraciones de la Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil

La Corte Suprema de Justicia, avocd el conocimiento de la demanda de
casacion formulada por la demandante, cuyo Unico cargo en contra de la
sentencia del Tribunal fue la violacién directa de los articulos 1096 del

Caodigo de Comercio y 27 del Cédigo Civil.

Modificando la jurisprudencia que sobre el particular venia desarrollando la
Corte Suprema de Justicia, la Corte, luego de esbozar la ratio de la
modificacion jurisprudencial que se realiza, basada principalmente en
principios de justicia y equidad, reconocio el ajuste por correccidn monetaria
de la suma a que fue condenado el causante del dafio y que conforme a
derecho debe recibir la aseguradora que ejercitdé la accion subrogatoria

prevista en el articulo 1096 del Cédigo de Comercio.

La Corte, en sus consideraciones recordo la tesis que desde hacia mas de

dos décadas habia sostenido, segun la cual cuando las aseguradoras

146 ALESSANDRI RODRIGUEZ, Op. cit., pagina 60.
147 Remitimos a la primera parte del marco tedrico, paginas 19-21.
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ejercian la accion de subrogacion no podian reclamar del causante del
dafio, y a posteriori del pago de la indemnizacién al asegurado, el
reconocimiento de la correccion monetaria de la suma pagada. Consideré la
Corte que esta tesis debia ser objeto de un nuevo analisis, pues su
sustento se ajusta a una realidad econdmica diferente a la actual y que en
palabras de ella misma “(...) hoy no revisten la fuerza intrinseca e
impeditiva que otrora les fue otorgada, muy especialmente a la luz de una
jurisprudencia reiterada que, en punto tocante con la precitada naturaleza
juridica de la correccidon monetaria- o indexacion-, sufrio una profunda

modificacion (...)".

Asi las cosas, la Corte en torno a la naturaleza juridica de la correccion
monetaria, concluyd que ésta no constituye un factor adicional al dafo toda
vez que ella esta encaminada estrictamente a actualizar una determinada
suma de dinero, sin que esto entrafie alteracion objetiva del quantum
primigenio. Desde este punto de vista la correccion monetaria no
compagina con la indemnizacién de perjuicios pues su propdésito no es
reparar el dano causado por el infractor como tampoco afecta la estructura

intrinseca del dafo, sino su cuantia.’*®

En el mismo sentido, la Corte precisé que no es posible que el deterioro del
poder adquisitivo del dinero, en nuestra legislacién y particularmente dada
la inestabilidad econdmica del pais, sea desconocido por el juez a la hora
de aplicar los preceptos legales, pues como recordo la Corte, se trata de

circunstancias “reales y tangibles”.

De lo anterior la Corte dedujo que “ (...)no puede afirmarse, con acierto,

que con el reconocimiento de la correccidon monetaria se esta cancelando

148 Sobre este punto, la Corte sigue en sus consideraciones las sentencias de la Sala de Casacion Civil, de 9
de septiembre de 1999 y 28 de junio de 2000 respectivamente.
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(sic), a manera de plus, un perjuicio adicional o complementario del que fue
resarcido por el asegurado, en cumplimiento del contrato de seguro, o que
esa indexacion, de ser admitida, comportaria un paladino enriquecimiento
en cabeza del peticionario de la actualizacion, en este caso de la compafiia
de seguros, pues la indexacion, per se, desde la perspectiva en comentario,

no quita ni agrega dafio”.

Por otro lado, la Corte considera que la accion ejercida por el asegurador
contra el tercero, agente del dafio, es la misma que tiene el asegurado
contra el autor del dafio, razon por la cual, concluye que “El derecho
adquirido por el asegurador, en virtud de la subrogacién, es un derecho

derivado del que tenia el asegurado frente al tercero”.

Al respecto la Corte afirma:

Es precisamente ese caracter derivado del derecho del
asegurador, el que se erige en la piedra de toque de la
problematica que ocupa la atencidn de la Sala, en la medida
en que justifica y recrea la intangibilidad del crédito
subrogado a favor suyo, que no sufre ninguna mella o
alteracion por migrar del asegurado a la entidad aseguradora
(principio de identidad). Muy por el contrario, ese derecho
permanece indeleble, al punto que los responsables del
siniestro, como lo impera el articulo 1096 del Cdédigo de
Comercio- en muestra de diciente acatamiento de la
prenotada etiologia y naturaleza-,podran oponer al
asegurador las mismas excepciones que pudieren hacer
valer contra el damnificado, es decir, no una defensa
precaria o limitada por el hecho de ser su demandante el
asegurador, sino una que tenga el talante que reclama el
derecho litigado, sin miramiento a la persona que se
presenta como titular.

Por ultimo, la Corte interpretd el alcance de la expresién “hasta

concurrencia de su importe” del articulo 1096 del Cdédigo de Comercio,
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5.4.3.

desde la perspectiva del articulo 27 del Cédigo Civil'*®. Considera la Corte
que esta expresiéon no se utilizé, de ninguna manera, “(...) para indicar que
el derecho en cuestion tiene como frontera infranqueable la suma nominal
que fue materia de reconocimiento ex contractu (...)”, ya que en sentir de la
Corte, dichos principios nominalistas, son inaplicables tratandose de
obligaciones de valor, como el caso que nos ocupa. De igual forma, la Corte
reitera que es bien sabido que la hermenéutica legal no tiene permitido al
Juez establecer limitacion alguna a un principio que la ley formula de un

modo general.

Con base en todo lo anterior, la Corte se abstuvo de casar la sentencia del

Tribunal Superior de Bucaramanga.

Salvamento de Voto del Magistrado Manuel Isidro Ardila Velasquez
Inici6 el Magistrado sus consideraciones formulando la siguiente pregunta:

“¢ Es exactamente o mismo que el autor de un dafo lo persiga la victima, a

cuando lo persigue es otro que ha pagado por él. caso de las

asequradoras?’.

El asunto en cuestion para el Magistrado Ardila Velasquez no es entonces,
demostrar el origen o fundamento de la indexacion, sino la singularidad que
denota la especial subrogacién del articulo 1096 del Codigo de Comercio,
sefalando que la aseguradora en este caso no paga deuda ajena sino
deuda propia, pues ésta en efecto pagod lo que se comprometié a pagar de

acuerdo al contrato de seguro.

14 “Cuando el sentido de la ley sea claro, no se desatendera su tenor literal a pretexto de consultar su espiritu.
Pero bien se puede, para interpretar una expresion oscura de la ley, recurrir a su intenciéon o espiritu,
claramente manifestados en ella misma o en la historia fidedigna de su establecimiento”.
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5.4.4.

En otras palabras, el Magistrado disidente consideré que la aseguradora

tiene derecho a un “simple reembolso”:

“(...) Es por eso (sefala) y por nada mas, que se ha cuidado
de indexar alli; vale decir, no es porque haya dicho, como si
contrariara su misma jurisprudencia, que al indexarse se
paga un perjuicio o se paga de mas, como pareciera seguirlo
ahora la mayoria, desde luego si se mira el énfasis que pone
en ello. Sencillamente se tergiversa a la Corte cuando asi se
le refuta”.

Seguidamente, el Magistrado hizo un recorrido histérico, de aquellas
sentencias de la Corte Suprema de Justicia, donde en reiteradas ocasiones
ha precis6 que los alcances de la expresion “hasta concurrencia de su
importe” del articulo 1096 del Coédigo de Comercio excluye el
reconocimiento de la correccibn monetaria, para concluir, que no existe
razon de peso suficiente para que se haya modificado en esta sentencia la
tesis de la Corte sobre el punto estudiado.

Salvamento de Voto del Magistrado Pedro Octavio Munar Cadena

En sintesis, las razones de este salvamento de voto son tres: la primera de
ellas plantea que si bien la indexacién obedece a la necesidad de corregir

el efecto de la depreciacion del signo monetario:

“(...) reluce manifiesto que en las actuales circunstancias
que vive la economia del pais, no se vislumbra, ni por
asomo, que en asuntos como el de esta especie, exista el
afan apremiante de restablecer el equilibrio prestacional
perdido, o de enmendar repulsivas inequidades, o de
procurar el pago completo de la deuda cuya satisfaccion
integral se vea seriamente amenazada por la aguda pérdida
de poder adquisitivo de la moneda (...)".

Como segunda razén, el Magistrado sefialé que no advirtié desproporcion o
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desequilibrio alguno que hubiese que enmendar con la correccion
monetaria, sefalando las bondades del principio nominalista sobre el cual

se edifican diversas estructuras juridicas y econdémicas del pais.

Por ultimo, el Magistrado se pregunté que de no existir razones justicieras
para hacer aconsejable la correccion monetaria, la subrogacion seria
suficiente motivo para su reconocimiento, concluyendo que la perspectiva
de la aseguradora difiere en mucho a la de la victima puesto que no es la
aseguradora la que recibe el perjuicio y que ella recibi6 de manera
anticipada la prima destinada a atender el futuro siniestro que ha previsto y

sobre el cual ha tomado las medidas del caso para aligerar sus efectos.

5.5. Critica personal de la sentencia

Son diversos los criterios que se han tomado en cuenta por la doctrina nacional y
foranea, para definir la naturaleza juridica de la subrogacion. Algunos han
sustentado que no es cosa distinta a una cesion de derechos, otras veces se ha
expuesto que se trata de una especie de novacion. Lo cierto es que se trata de

una sustitucidn juridica, ya sea de una cosa por otra o de una persona por otra.

Durante mucho tiempo nuestro pais mantuvo un principio rigidamente nominalista
respecto a la posibilidad de que la compafia aseguradora accionara reclamando
la correccidon monetaria sobre la suma pagada como indemnizacion al asegurado
cuando a ello habia lugar. No obstante nuestra jurisprudencia esbozé criterios
divergentes entre la justicia civil y la justicia contencioso administrativa, pues
mientras la Sala de Casacion Civil de la Corte Suprema de Justicia frente a la
correccion monetaria reclamada por el asegurado consideraba que no era
procedente, el Consejo de Estado habia venido considerando que la reparacion
integral del dafio permitia obtener para la aseguradora el valor de la correccion
monetaria para recibir en términos reales el dinero por ella pagado al beneficiario
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del seguro.

Compartimos la acertada decision modificatoria de la Corte autoridad en el fallo
analizado, pues no debe olvidarse que cuando se produce el siniestro surge un
derecho de crédito para el asegurado en contra del agente causante del dafo lo
cual deriva en el derecho a la indemnizacién de perjuicios, claro ejemplo éste de
las obligaciones de valor, que como hemos visto a lo largo de este trabajo

investigativo se apartan del rigido principio nominalista.

Sobre el punto nos inclinamos a creer, como bien consideré la Corte en la
sentencia comentada, que el asegurador si esta dotado de la facultad de exigir la

indexacion de la suma pagada, esto por cuanto el monto hasta el cual se limita el

derecho del asequrador no puede tener el efecto de convertir una deuda de valor

en una deuda dineraria. Este en nuestro parecer, el principal fundamento que

permite el reconocimiento de la indexacion a la aseguradora.

De igual forma y como ha quedado decantado a lo largo de este trabajo
investigativo, la correccion monetaria es un instituto de naturaleza eminentemente
econdmica y su aplicacion obedece a criterios igualmente econdmicos los cuales
no pueden verse limitados caprichosamente por el fallador. Es por esto, que nos
apartamos tajantemente del salvamento de voto del Magistrado Pedro Octavio
Munar Cadena, por cuanto no es correcto afirmar, como él lo hace, que la
correccidon monetaria procede en casos en que la inflacién supere los dos digitos
o lo que es lo mismo, en caso de “excesiva’ depreciacion del signo monetario.
Afirmar esto, seria como aceptar que solo en aquellos casos en que la inflacion
supera los limites de lo previsible hay necesidad de indexar las obligaciones

pecuniarias.

Evidentemente, tal precision ataca el caracter de valorista de la obligacion
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dineraria, mas aun sustenta la procedencia de la correccion monetaria, en los
casos en que cabria aplicar la teoria de la imprevision estudiada'™’pues como se
concluyé en su momento, en aquellos casos en que la inflacibn se torne

imprevisible y desbordante es viable dar aplicacion a la teoria de la imprevision.

De otra parte, debe tenerse en cuenta que cuando la aseguradora ha pagado
voluntariamente el monto por la ocurrencia del siniestro, el asegurado o
beneficiario recibe efectivamente la suma a mas tardar dentro del mes siguiente a
la fecha en que acredite su derecho, es decir, a partir del pago el asegurado tiene
en su patrimonio la suma efectivamente entregada sin que se vea afectado por la
falta de disposicion del dinero y la consecuencial depreciacion monetaria, e incluso
si la aseguradora no paga dentro de ese término, el Cédigo de Comercio™’ la
obliga a reconocerle y pagarle ademas de la obligacion a su cargo un interés
moratorio bancario dentro de cuyos componentes se encuentra la depreciacion de

la moneda.

Por otro lado, nos queda una duda, y es si todavia sigue vigente para la Corte la
tesis segun la cual los intereses comerciales contienen la correccidn monetaria, y
de ser asi, cual seria la posicion correcta, en caso de que la aseguradora persiga
conjuntamente con la indexacion. ¢Seguiran excluyéndose estos dos conceptos
como lo afirmd el mismo ponente en la sentencia atras analizada? En nuestra
opinion si, y es asi, por cuanto como quedd suficientemente demostrado en el
cuerpo de este trabajo, la depreciacion monetaria sigue siendo uno de los factores

tomados en cuenta para tasar el interés comercial.

0Ver de la pagina 106 a la 110 del marco tedrico referencial del trabajo.
131 Articulo 1080 del Codigo del Comercio.
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Ill. CONCLUSIONES Y RECOMENDACIONES

1. Presentacion metodolégica liminar de la investigacion y de sus

conclusiones

Para el desarrollo de los objetivos planteados al comienzo del proceso de
investigacion realizado se hizo un recorrido teodrico-practico por los principales
aspectos relacionados con el reconocimiento de la correccion monetaria,

dividiendo el estudio en tres grandes capitulos; en primer lugar, un marco teorico
169



o referencial, subdividido en tres apartes en donde se hicieron, prima facie,
precisiones conceptuales basicas sobre el régimen de las obligaciones y en
particular sobre las obligaciones dinerarias y de valor asi como sobre los modos
que producen su extincion. En el segundo capitulo se hizo una exposicidon sobre
los principales sistemas de indexacidn a partir de sus contenidos economicos
basicos, finalizando con un recorrido histérico sobre la evolucion jurisprudencial en
relacion con el tema de la correccidn monetaria en Colombia influenciada en gran
parte por la experiencia extranjera, concretamente de la Argentina, con el
propésito ultimo de determinar si la linea o tendencia general jurisprudencial en
nuestro pais ha estado orientada a la aceptaciéon de la teoria valorista de las
obligaciones o si por el contrario nuestra jurisprudencia ha continuado con la
aplicacion de principios nominalistas en este campo. En el espacio del proceso
investigativo, destinado al analisis de campo se analizaron seis sentencias hito de
la Sala de Casacion Civil de la Corte Suprema de Justicia que muestran la
evolucion del pensamiento juridico sobre el tema, en las cuales, se planted el
problema juridico relacionado con la correccion monetaria y se expusieron las
tesis, consideraciones y criticas del grupo de investigacion al respecto, aplicando
para el efecto la metodologia y técnica tradicional de andlisis jurisprudencial.
Finalmente, a partir del cotejo minucioso entre los conceptos basicos estudiados
en el marco tedrico inicial y su clara confrontacion con el analisis de campo
escogido para esta investigacion, se desprende éste Uultimo aparte que
presentamos aqui como conclusiones y recomendaciones las cuales sintetizan el
tratamiento que se ha dado a la correccion monetaria; tales conclusiones y
recomendaciones se expondran a continuacién, partiendo de las mas generales

hacia las mas especificas o concretas en el tema estudiado.

2. Conclusiones especificas del proceso investigativo

e la pérdida del poder adquisitivo de la moneda motivada por en los
procesos inflacionarios, es un hecho tan ostensible, que es plenamente
reconocido por la jurisprudencia nacional y foranea de manera expresa y
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reiterativa.” Por consiguiente, en materia probatoria, ha existido
uniformidad de criterios en las sentencias de nuestra Corte Suprema de

Justicia al reconocer la inflacion vy la depreciacién monetaria como un hecho

publico vy notorio que releva de la carga probatoria a quien las alega o

invoca.

e Nuestra jurisprudencia reconocié por vez primera de manera institucional,
como regla de juego del sistema y no como un asunto meramente
ocasional, los efectos juridicos causados por los procesos inflacionarios
persistentes desde 1979'* predicando la reajustabilidad de las obligaciones
dinerarias en materia civil y mercantil; como posteriormente lo hizo en el

campo laboral.

e Como se mostré en el analisis, para la Corte es licito el pacto de clausulas
de reajustabilidad de las obligaciones dinerarias entre las partes
contratantes en aquellos casos en que se ha diferido en el tiempo su

cumplimiento. Fundamenta esta tesis en el principio de autonomia de la

voluntad de las partes que les permite la estipulacion de ajuste para

protegerse de los efectos negativos de la depreciacion monetaria.’®* Sin
embargo, dichas clausulas, en sentir de la Corte, no pueden aplicarse a
todo género de contratos, como es el caso de aquellos en que exista control

e intervencion estatal.

e | a Corte de manera acertada ha indicado que en materia de resolucion de

contratos, no resulta necesario, la estipulacion expresa por las partes de

152 Consejo de Estado, Sentencia de 8 de Noviembre de 1995, Exp. 7715; Corte Suprema de Justicia, Sala de

Casacion Civil, Magistrado Ponente: Dr. Alberto Ospina Botero, Bogota, sentencia de 30 de marzo de
1984.

'35 Ver sentencia de la Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil, Magistrado Ponente: Dr. Alberto
Ospina Botero, del 24 de abril de 1979, estudiada en el anélisis de campo.
13+ Op. cit.
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clausulas de reajuste aplicables a las obligaciones dinerarias contraidas
para que la correccidon monetaria opere, es decir, no existe la necesidad de

que ésta se incluya en el contrato para su posterior reconocimiento.'®

e Los lineamientos jurisprudenciales definidos por la Sala de Casacion Civil
de la Corte Suprema de Justicia Colombiana sobre la aplicacién de la
correccion monetaria, son de recibo en la jurisprudencia laboral en armonia
con la especial proteccion que la Constitucion Politica y la ley laboral
brindan al trabajador. El primero de los derechos laborales que recibié el
reconocimiento jurisprudencial de la incidencia de la depreciacidn monetaria
fue el de la indemnizacion por despido injusto, al punto de que hoy no se
discute la procedencia de la indexacidon como medio para compensar el
efecto adverso de la tardanza en el pago de la misma. Sin embargo, en
reiterada jurisprudencia, la Sala de Casacion Laboral de la Corte ha
exceptuado de tal reajuste a aquellas pretensiones referidas a conceptos o
derechos del trabajador que deban someterse a dicha correccion al haberse

tenido en cuenta el costo de la vida'® o aquellos que se refieran a ajustes o

sanciones contempladas en la ley como es el caso de la indemnizacion
moratoria cuando terminado el contrato de trabajo no se le paga al ex
trabajador los salarios pendientes de pago y sus prestaciones sociales

(articulo 65 del Codigo Sustantivo del Trabajo).

e Respaldando la aplicacién de la correccidbn monetaria para las obligaciones
pecuniarias, la Corte Suprema de Justicia ha expuesto en su jurisprudencia
sobre el particular diversos argumentos en los cuales se destaca el

reconocimiento del postulado valorista que sustituye de plano las tesis o

155 Ver sentencia de la Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil, Magistrado Ponente: Dr. Héctor
Gomez Uribe de 9 de julio de 1979 estudiada en el analisis de campo de este trabajo.

156 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Laboral, Sentencia de agosto 18 de 1982; Corte Suprema de

Justicia, Sala de Casacion Laboral, Sentencia de mayo 7 de 1987.
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postulados del nominalismo monetario; postulado valorista segun el cual la
extension de una obligacién estd dada por el poder adquisitivo de las
unidades monetarias. De igual forma, la Corte Suprema de Justicia, para
justificar las condenas al pago de la correccidn monetaria, ha invocado el
principio de equidad asi como el de enriquecimiento injusto, el de
rompimiento del equilibrio contractual y la exigencia legal del pago integro
como derecho de los acreedores. Noétese que metodolégicamente al
abordar el tema de la indexacion, se ha partido de principios enteramente
juridicos soslayando la naturaleza econdémica propia de la correccion
monetaria. Lo correcto, de acuerdo con lo sefialado en nuestro estudio, es
no desestimar el reconocimiento de la naturaleza econdmica de la
correccion monetaria, ante el hecho de la desvalorizacion de la moneda
para que el juez reconozca Y justifique la indexacion al considerar el hecho
econdmico en particular reconociéndole el derecho al acreedor afectado
con la depreciacion monetaria de obtener en realidad el pago integro de su
crédito fundamentado el fallador en los principios basicos que estructuran
el derecho de las obligaciones, en busca del mantenimiento del equilibrio

contractual y de la equidad.

e Un punto, objeto de nutridas discusiones, ha sido el relacionado con el
reconocimiento oficioso o no de la correccion monetaria por el Juez. En
algunos de sus fallos la Corte se ha pronunciado favorablemente'’ cuando
de obligaciones de restitucion se trata, como aquellos que se derivan de la
declaratoria de la nulidad de un contrato bilateral. Sin embargo, este
organo jurisdiccional ha incurrido en vacilaciones y contradicciones en
algunas de sus sentencias en las que no ha recocido la correccion
monetaria en forma oficiosa, argumentando la necesidad impuesta por la
ley de formular pretensiones concretas en cuanto al pago de

indemnizaciones de perjuicios, de tal manera que si no existe la peticion en

157 Ver sentencia de la Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil del 10 de agosto de 1988.
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ese sentido el reconocimiento oficioso de la correccibn monetaria es

improcedente.®

e En algunos de los fallos estudiados, la Corte ha pedido cautela en el
reconocimiento de la correccidon monetaria’® advirtiendo que su aplicacion
generalizada puede atentar contra la seguridad juridica que debe regir el
trafico de los negocios juridicos. Dichos pronunciamientos coinciden con el
desmonte en Brasil y la Argentina de los mecanismos de indexacion ante el
cambio de su situacion economica.

o Uno de los aspectos mas controvertidos ha sido el relacionado con la
posibilidad o no de reconocerse la correccion monetaria junto con los
intereses comerciales. Al respecto la Corte inicialmente sostuvo que dichos
conceptos eran compatibles pues afirmdé, de manera errébnea como se
demostré en el analisis econdmico del tema en nuestro estudio, que la
correccion monetaria era un concepto que se ubicaba como componente
indemnizatorio dentro del rubro de dafio emergente de que trata el articulo
1614 del Cdédigo Civil. Tiempo después, la Corte cambio favorablemente su

posicion al respecto’ considerando que los intereses comerciales, al incluir

la _tasa de inflacion entre sus componentes, eran incompatibles en su

reconocimiento junto con la indexacién de las obligaciones dinerarias.

e La Corte, en el ultimo fallo analizado'" en nuestro estudio, conceptualizo

18 Ver sentencia de la Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil. Magistrado Ponente: Héctor Marin
Naranjo, sentencia de 12 de agosto de 1988.

159 Ver sentencia de la Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil, del 19 de marzo de 1986 entre otras.

190 Ver sentencia de la Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil, Magistrado Ponente: Dr. Carlos
Ignacio Jaramillo Jaramillo, sentencia del diez y nueve (19) de noviembre de dos mil uno (2001),
estudiada en el analisis de campo de este trabajo.

161 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil, Magistrado Ponente: Dr. Carlos Ignacio Jaramillo
Jaramillo, Sentencia de diez y ocho (18) de mayo de dos mil cinco (2005).
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claramente sobre la naturaleza de la correccion monetaria indicando que

difiere notoriamente del concepto de indemnizaciéon pues su naturaleza

lejos de pertenecer al espectro indemnizatorio, es de orden econémico, por

cuanto reconstruye o restaura la capacidad adquisitiva del dinero. En este

punto la Corte se separa de manera tajante de aquella postura asumida en
su propia jurisprudencia, al considerar la indexacién en un sentido analogo

a la reparacion del dafio emergente.

Otro de los aspectos de permanente discusion analizado en nuestra
investigacion es el del reconocimiento de la correccion monetaria a las
aseguradoras en ejercicio de la accidon subrogatoria derivada del contrato
de seguro. La Corte hasta mayo de 2005 habia mantenido una posicion
cerrada y enteramente nominalista respecto a este punto pues sostenia que
dada la singularidad que denota esta forma especial de subrogacion en
materia de seguros, la indexacion era improcedente. No obstante, dicha
postura se modifico en sentencia del dia 18 mayo de 2005, en la que la
Corte reconoci6 la correccion monetaria a la aseguradora que efectué el
pago en ejercicio de la accion subrogatoria derivada del contrato de seguro.
Debe destacarse la propiedad con que la Corte expresamente manifiesta
que la accién subrogatoria, lejos de ser una simple accién de reembolso,
recae sobre el mismo objeto o propdsito del asegurado frente al tercero por
lo que la aseguradora al efectuar el pago de la indemnizacion a favor del
asegurado por la ocurrencia del siniestro sustituye o remplaza a dicho
asegurado en el ejercicio del derecho del acreedor a obtener del tercero
responsable del dafio el pago integro o total de la suma de dinero que le
reconocio la aseguradora. La Corte en esta sentencia hizo una precisa
distincion entre la subrogacion derivada del contrato de seguros y una

situacion de simple reembolso.
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3. Recomendaciones y comentarios finales

El fendmeno de la indexacion o correccidon monetaria ha tenido un manejo dispar y
en algunas oportunidades, como se observdé en el analisis, confuso como
consecuencia, en gran medida, del desconocimiento de su naturaleza misma 'y por
lo tanto de la manera como se aborda metodolégicamente su analisis cuando se
aplica para la solucion de casos en el sistema judicial. No puede desconocerse
que las relaciones y el trajin mercantiles habian creado las condiciones de hecho
para el reconocimiento de este fendmeno, que surge como respuesta a un suceso
por esencia economico y derivado del proceso de depreciacion o envilecimiento
de la moneda que debe ser abordado a posteriori por el juez de manera adecuada
en su interpretacion, primero como hecho econémico y luego como asunto juridico
en cuanto incide en las relaciones negdciales u obligacionales para preservar el

equilibrio y la equidad contractuales.

Nuestra doctrina se ha adentrado de manera errada en el estudio de la indexacion
de las obligaciones dinerarias partiendo de principios generales del derecho tales
como la equidad, el enriquecimiento sin causa, el equilibrio contractual y en
numerosos casos de las normas que regulan el pago integral, antes de considerar
y tener presente su naturaleza derivada de un hecho econémico ocasionado por
la desvalorizacidon monetaria; es decir, ha intentado encajar el fendmeno de la
correccion monetaria en alguno de estos principios e institutos juridicos como si
fuera un fendmeno propio del derecho pasando por alto que aquella tal y como
quedd decantado en este estudio es un fendmeno eminentemente econdémico
tanto en su existencia como en sus efectos que el juez debe abordar como tal para
su adecuada valoracion y decantar, después, por medio de su interpretacion la
correcta resolucion de los casos sometidos a su consideracion reconociendo el

derecho a quien haya demostrado tenerlo en aplicacidon de las normas juridicas.
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Hecho el analisis detenido y concienzudo objeto de esta investigacion, podemos
concluir esta con una recomendacién de orden practico y por lo mismo de gran
utilidad. ElI fendmeno econémico de la indexacion o de la correccion monetaria
traducido en formulas matematicas con las variables o factores requeridos por su
propia naturaleza, ha de tomarse en consideracion tanto por jueces vy litigantes
como una valiosa herramienta que nos brinda la ciencia econdmica para aplicar el
derecho en las normas juridicas que regulan el pago como solucion normal de las
obligaciones cuando estas han sido afectadas por procesos inflacionarios que
distorsionan en sentido negativo su real valor, en detrimento del acreedor ,

permitiendo asi decisiones judiciales no solo justas sino equitativas.

No obstante el paronama no es desalentador, pues como afirma el Profesor Luis

Fernando Criales Gutiérrez:

“Si bien, el vasto campo de los efectos que las economias inflacionarias
producen sobre distintas situaciones juridicas, es susceptible aun de ser
ampliado y profundizado, hay que reconocer que ya ha comenzado a ser
explorado jurisprudencial y doctrinalmente y que, seguramente, su
desarrollo futuro permitira arribar a soluciones que consulten siempre los
valores fundamentales de seguridad, justicia y equidad, que el Derecho esta

llamado a realizar”."®?

El tema de la correccion monetaria aparece tan amplio y cambiante que hemos
encontrado cdmo en paises donde su reconocimiento por mucho tiempo fue
procedente hoy dia se debaten leyes de desindexacion como ocurre en Brasil y
en la Argentina, reflejando asi su clara connotacion econdmica sensible a las

alteraciones de la economia domestica y mundial.

'2CRIALES GUTIERREZ, Luis Fernando. LA CORRECCION MONETARIA DE LAS OBLIGACIONES
EN LA JURISPRUDENCIA DE LA CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. Revista UNIVERSITAS.
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