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RESUMEN

En el presente articulo se analizara el problema juridico relaciona-
do con el régimen de los intereses comerciales, sus limites y sus
sanciones en la actualidad. Se parte del hecho de que no existe
una claridad frente a la aplicacion del régimen dado que no hay
unanimidad respecto de la interpretacion que se le ha dado al ar-
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ticulo 884 del Codigo de Comercio y el articulo 72 de la Ley 45 de
1990. El articulo revisa el problema desde la dptica de la doctrina,
la jurisprudencia y el régimen aplicable en algunos estados de la
jurisdiccion estadounidense. En la practica, resulta problematica
la falta de claridad puesto que las diferentes hipotesis de sancion
benefician a diferentes grupos de la relacion comercial, generando
impunidad para uno u otro, sin brindar seguridad juridica.

Palabras Clave: Intereses comerciales, Usura, Sancion por exceso
de cobro, Interés Bancario Corriente, Régimen de intereses mer-
cantil, Limites de intereses comerciales.

ABSTRACT

In this article we will discuss the legal issue regarding the usury
law limits at a commercial setting in terms of its civil sanctions. We
start from the base that there is no clarity regarding the application
of the sanctions regime given the fact that there is no unanimity
respecting the interpretation that the article 884 of the Commercial
Code and the article 75 of the law 45 of 1990 have been given. This
article analyzes the legal issue from the perspective of the doctrine
and jurisprudence, as well as from a comparative analysis with the
United States Law. In practice, the lack of clarity creates a proble-
matic scenery because the different hypotheses of how to apply a
sanction turn beneficial to different groups of the commercial rela-
tion, giving impunity to one of them, creating no legal security to
creditors.

Keywords: Usury law, usury limits, sanctions for trespassing the
usury limits, Bank Interest Rates, legal regime of commercial rates
in usury law, limits of commercial rates in usury law.

INTRODUCCION

En este articulo de investigacion se abordan las implicaciones de la sancion por
el cobro de intereses en exceso en el régimen de intereses mercantiles en Co-
lombia. Se analizan diferentes perspectivas y argumentos que buscan sustentar
cada una de ellas. El objetivo es proporcionar al lector una idea completa de la
interpretacion armonica de la sancion establecida en el articulo 72 de la Ley 45
de 1990 y el 884 del Codigo de Comercio.

A lo largo de este analisis, se abordan una serie de interrogantes que per-
miten comprender la importancia y los desafios que esta sancion plantea en el
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ambito legal. Ademas, como un ejercicio de derecho comparado, se toma como
ejemplos las normativas de Washington D.C y Nueva York, como insumos para
explorar posibles soluciones a la problematica que afecta tanto a los tomadores
de crédito como a las instituciones financieras, las cuales no cuentan con cer-
teza sobre la consecuencia juridica aplicable. Mediante este estudio, se busca
arrojar luz sobre esta cuestion y contribuir al debate académico y juridico en
torno a la regulacion de los intereses mercantiles en Colombia.

El dinero es el instrumento designado para representar el valor que tienen
las cosas, es decir, es el mecanismo para enajenar cualquier bien o servicio
necesario para subsistir y llevar una vida digna. Asi, en lo que concierne a este
estudio, el régimen de intereses es tan fundamental como el capital adeudado,
considerando que son elementos anexados por ser los intereses el valor corres-
pondiente a los rendimientos que genera el capital, asi como la sancion por el
pago tardio del deudor.

Situando este analisis en materia comercial, es pertinente enmarcar cual es
la tasa maxima en que se pueden pactar los intereses de conformidad con lo es-
tablecido legalmente. Los intereses remuneratorios y moratorios pueden llegar
hasta una y media veces el Interés Bancario Corriente (IBC). Adicionalmente,
la principal fuente regulatoria de esta figura se encuentra en el articulo 884 del
Codigo de Comercio (modificado por el articulo 111 de la Ley 510 de 1999) que
preceptua lo siguiente:

“Cuando en los negocios mercantiles haya de pagarse réditos de un ca-
pital, sin que se especifique por convenio el interés, este sera el ban-
cario corriente;, si las partes nos han estipulado el interés moratorio,
serda equivalente a una y media veces del bancario corriente y en cuanto
sobrepase cualquiera de estos montos el acreedor perdera todos los inte-
reses, sin perjuicio de lo dispuesto en el articulo 72 de la ley 45 de 1990.”

De la norma aducida es posible entender la manera en que el legislador deci-
dié fijar el valor maximo que pueden tener los intereses remuneratorios y mora-
torios, siendo para ambos el IBC aumentado en un 50%. Ahora bien, entrando
a la discrepancia legislativa, el articulo 72 de la Ley 45 de 1990, por su parte,
consagra una sancion para el acreedor que se sobrepasa determinando la tasa
de interés.

Articulo 72: Sancion por el cobro de intereses en exceso. Cuando se co-
bren intereses que sobrepasen los limites fijados en la ley o por la auto-
ridad monetaria, el acreedor perderd todos los intereses cobrados en ex-
ceso, remuneratorios, moratorios o ambos, segun se trate, aumentados
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en un monto igual. En tales casos, el deudor podra solicitar la inme-
diata devolucion de las sumas que haya cancelado por concepto de los
respectivos intereses, mas una suma igual al exceso, a titulo de sancion.
Paragrafo. Sin perjuicio de las sanciones administrativas a que haya
lugar, cuando se trate de entidades vigiladas por la Superintendencia
Bancaria, ésta velara porque las mismas cumplan con la obligacion de
entregar las sumas que de conformidad con el presente articulo deban
devolverse.

De lo anterior, es posible concluir que la sancién que se le debe imponer al
acreedor es la pérdida de todos los intereses cobrados en exceso aumentados en
un monto igual. Es decir, y sin perjuicio de las sanciones administrativas que
correspondan, el legislador mediante éste articulo condena al acreedor a perder
los intereses cobrados en exceso, sumado a un monto que sea equivalente a
aquel exceso a titulo de sancion.

Asimismo, de la lectura que se hace de los dos articulos citados es evidente
la existencia de una disparidad respecto a la sancion civil que se debe imponer
cuando la tasa de interés es superior al maximo que permite la ley.

La manera indicada para justificar la existencia de ambos articulos dentro
de la legislacion es distinguiendo los diferentes supuestos de hecho en que pue-
de incurrir el acreedor al excederse en el interés fijado como limite. Es decir, se
distinguen dos clases de infracciones consistentes en: 1) el pacto de intereses
que exceden el maximo legal; y 2) el cobro de estos intereses. Por lo tanto, se
comprenden dos momentos diferentes, cada uno respondiendo a un articulo di-
ferente.

Cuando se habla inicamente del pacto de los intereses (1), es decir, cuando
no se han cobrado, se le debe dar aplicacion al articulo 884 del Codigo de Co-
mercio, por lo que se perderan todos los intereses.

Cuando se llega al cobro de intereses (2), se tendrd que aplicar el articulo
72 de la Ley 45 de 1990, por lo que en este escenario se perderdn los intereses
cobrados en exceso, sumado a un monto equivalente a ese exceso.

Por lo tanto, los articulos mencionados se aplicaran en circunstancias dife-
rentes, que se distinguen entre el momento del pacto y el momento del cobro de
los intereses.

A través del desarrollo del presente articulo que obedece al orden descrito
a continuacion, se dara solucion a la pregunta: ;Cémo se podria armonizar el
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contenido de ambos articulos ubicados en normativas diferentes? Para respon-
der a esta pregunta se resaltaran distintas opiniones doctrinales y ejercicios de
derecho comparado en jurisdicciones locales americanas puesto que las poli-
ticas publicas y legislaciones en dicho pais sobre tasas de interés son de gran
importancia en los mercados globales.

ASPECTOS GENERALES DEL REGIMEN
DE INTERESES EN COLOMBIA DESDE UN AMBITO
CIVIL Y COMERCIAL

Es fundamental realizar un desglose de la naturaleza juridica del régimen de
intereses en Colombia. Para ello se debe hacer referencia al origen de los inte-
reses en el derecho colombiano, comenzando por el concepto de obligaciones
de dinero. La Real Academia Espaiiola lo ha definido como “medio de cambio
o de pago de curso legal”'o “moneda corriente’. Estas definiciones suponen un
concepto de un instrumento comun para medir el valor de todas las cosas, que
ejecuta transacciones entre consumidores y productores. Segun BONIVENTO
JIMENEZ, el dinero posee dos caracteristicas: la versatilidad, es decir, “la ca-
pacidad de adaptacion a distintas funciones o situaciones™ que permite que el
dinero tome distintas formas de expresion como: valor nominal, valor econémi-
co o valor de cambio; y el poder liberatorio del dinero.

Sin duda, las obligaciones dinerarias desempefian un papel fundamental en
las economias de masas como unidad de medida de valor. Sin embargo, no hay
un régimen sistematico y especifico para separarlas de las obligaciones de gé-
nero, a pesar de que el dinero es el género por excelencia®. Por ello, la doctrina 'y
la jurisprudencia han llenado este vacio para tratar la materia de forma indepen-
diente. El régimen de deudas dinerarias se ha encargado de explicar y adminis-
trar el capital adeudado —solo el capital, sin intereses— como valor economi-
co o valor nominal, dependiendo de las situaciones economico-juridicas de las
transacciones particulares, generalmente afectadas por el paso del tiempo en un
contexto inflacionario. El régimen de intereses, por otro lado, regula la materia
accesoria al componente principal o capital adeudado: los rendimientos.

https:/www.rae.es/drae2001/moneda. Consulta realizada el 23 de abril.

https:/www.rae.es/drae2001/moneda. Consulta realizada el 23 de abril.
JOSE ARMANDO BONIVENTO JIMENEZ. Obligaciones (2017). Legis Editores. Pag. 199.

Articulo 1565, C.C.: “Obligaciones de genero son aquellas en que se debe indeterminadamente
un individuo de una clase o categoria determinada”

AW N =

Univ. Estud. Bogoté (Colombia) N° 28: 75-106, Julio-Diciembre 2023



80 MARIA J. NEGRET, ANA M. MATUK, ESTEBAN FRANCO, JULIAN HUERTAS, JUAN M. DUSSAN

En relacion con lo anterior, este apartado tiene como propodsito explicar la
aplicacion del régimen de intereses en Colombia.

Régimen de intereses en materia civil

El régimen de intereses en general es mas econémico que juridico. BONIVEN-
TO JIMENEZ afirma que se trata de “los réditos o rendimientos que produce
un capital, lo cual, en términos juridicos, los ubica en el campo de los frutos
que produce ese bien llamado dinero™. Esto responde a la pregunta de “;Cuanto
vale prestar mi dinero?” calculados en porcentajes del total adeudado durante
un lapso.

Los intereses civiles se clasifican en tres tipos segun su origen de fijacion
y época de causacion. Estos son: corriente, convencional y legal. El interés co-
rriente se determina por la oferta y demanda del mercado en un momento deter-
minado. En cambio, el interés convencional surge de la voluntad de las partes.
Por ultimo, el interés legal, segtin el articulo 1617 del Codigo Civil, se fija en
6% anual y se considera supletorio cuando no se ha determinado previamente.

Adicionalmente, los intereses civiles también son subdivididos en remune-
ratorios y moratorios®. Dicha clasificacion tiene aplicacion a la vez en el Ambito
comercial y son una clase de obligaciones sujetas a un plazo suspensivo. Los
remuneratorios son compensatorios, ya que se pagan durante el plazo fijado
para el pago del capital adeudado y deben estar previamente estipulados para
que sean considerados como debidos. Los intereses moratorios, en cambio, tie-
nen un caracter sancionatorio por el retardo en la ejecucion prestacional. Estos
intereses se presumen, sin necesidad de estar establecidos previamente.

Notoriamente, la ley colombiana deja un espacio de actuacion de los indivi-
duos de la relacion juridica representada en la autonomia de voluntad privada
al establecer unos intereses “convencionales”. No obstante, dicha autonomia
cuenta con una limitacion al actor que utilice la figura sobrepasando la relati-
vidad de sus derechos. Segun el articulo 2231 del Codigo Civil establece que:
“El interés convencional que exceda de una mitad al que se probare haber sido
interés corriente al tiempo de la convencion, sera reducido por el juez a dicho
interés corriente™’. La aplicacion del articulado sirve como referencia de limite

5 JOSE ARMANDO BONIVENTO JIMENEZ. Obligaciones (2017). Legis Editores. Pag. 239.
6  JOSE ARMANDO BONIVENTO JIMENEZ. Obligaciones (2017). Legis Editores. Pag. 239.
7 Codigo Civil Colombiano [CCC]. Ley 57 de 1887. Art. 2231. Abril 15 de 1887 (Colombia).
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legal en el ambito tanto de los intereses remuneratorios como de los moratorios.
Asimismo, existe un castigo preestablecido por el abuso de la autonomia priva-
da, donde el juez reducird el interés convencional a la tasa del interés corriente
y no al maximo legal, que es el interés corriente mas la mitad de este. Sin em-
bargo, el articulo 1601 del Codigo Civil® cambia las reglas de juego unicamente
para los intereses moratorios donde la reduccion del juez bastara en disminuir
al maximo legal (X1.5). Finalmente, se puede decir que el limite es igual (X1.5)
pero las sanciones son distintas.

Régimen de intereses comerciales

El régimen de intereses en Colombia es un tema relevante juridicamente y no
solo se regula en el Cédigo de Comercio, sino también en otras normativas,
como la Ley 45 de 1990. Por ejemplo, este régimen afecta de distinta manera a
las operaciones bancarias, ya que son mas propensas al incumplimiento que los
intereses reclamados en el ambito civil. Por tanto, es necesario diferenciar entre
los regimenes.

De acuerdo con la interpretacion actual, el régimen de intereses en Colombia
se basa en el principio de libertad de pacto. Esto permite a las partes establecer
libremente las condiciones financieras de sus contratos, es decir, “los intereses
convencionales”. Sin embargo, este principio tiene limites en la regulacion legal
del Codigo de Comercio. Segun el articulo 884, la tasacion no puede exceder el
Interés Bancario Corriente mas la mitad de este.

Cabe mencionar que, en materia comercial, no se presumen los intereses
remuneratorios cuando no estan pactados. Sin embargo, hay una excepcion para
algunos contratos propios de la actividad bancaria: mutuo mercantil, cuenta
corriente, entre otros’. En el caso de la cuenta corriente y mutuo mercantil se
siguen las normas del articulo 884 del Codigo de Comercio, presumiendo un
interés remuneratorio igual al interés bancario corriente, el mismo interés de-
signado para el caso cuando se pactan los intereses remuneratorios pero no se
especifica la tasa. Ademas, en el mundo mercantil, cuando no hay disposicién
expresa de las partes sobre la fijacion de la tasa moratoria, se entendera el inte-
rés bancario corriente mas la mitad de este como el establecido en el contrato
(1.5xIBC). Los articulos 884 del Cédigo de Comercio y 72 de la Ley 45 de 1990

8 Texto original articulo 1601 C.C: “En el primero se podra rebajar la pena en lo que exceda al
maximum del interés que es permitido estipular”.

9 Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacion Civil. Sentencia del 28 de noviembre de 1989 (M.P.
Rafael Romero)
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establecen sanciones por sobrepasar el limite maximo establecido en materia
mercantil (X1,5):

* “En cuanto sobrepase cualquiera de estos montos el acreedor perdera
todos los intereses™".

* “El deudor podra solicitar la inmediata devolucion de las sumas que
haya cancelado por concepto de los respectivos intereses, mas una suma
igual al exceso, a titulo de sancion™!.

De manera ilustrativa: en el afio 2023 una empresa llamada (A) realiza sus
actividades econdmicas en el sector de la construccion; la empresa desea fi-
nanciar un proyecto con fecha de finalizacion del afio 2024. Siendo el director
financiero el encargado de decidir la fuente de financiacion, éste decide llevarlo
a cabo mediante el acceso a crédito con el establecimiento bancario (B) esta-
bleciendo una tasa de interés del 50.00% efectivo anual (EA) por concepto de
réditos al capital prestado.

Consecuentemente, se debe analizar la tasacion aplicable para el afio 2023
del IBC, que, segtn la Superfinanciera, esta tasa era del 30.84% (EA)". Luego,
se debe verificar que la situacion real se ajuste al supuesto normativo, realizan-
do la siguiente operacion para determinar el maximo legal aplicable: multipli-
car el interés bancario corriente por el mismo mas la mitad de este (30.84% +
(30.84%/2) = 46.26%). El resultado es un total del 46.26% (EA), que conforma
el techo o limite a la libertad de pacto, donde en el caso de la constructora, se ha
violado claramente este limite legal.

En otras palabras, basados en el limite o0 maximo, calculamos el exceso
cobrado mediante una simple resta entre las tasas (50.00% - 46.26% = 3.74%).
El resultado indica que se ha cobrado un exceso de 3.74% (EA), el cual sera
multiplicado por dos como sancion (3.74% x 2 = 7.48%). En resumen, el estable-
cimiento bancario perdera los intereses remuneratorios exigidos en el negocio
juridico del 50.00% (EA), mas una suma doblada correspondiente al exceso,
como sancion.

10 Coédigo de Comercio [CCio]. Decreto 410 de 1979. Art. 884. Marzo 27 de 1971.

11 Ley45 de 199. Por la cual se expiden normas en materia de intermediacion financiera, se regula
la actividad aseguradora, se conceden unas facultades y se dictan otras disposiciones. Art. 72.
Diciembre 18 de 1990. DO. N°39607.

12 Texto original RESOLUCION NUMERO 0236 DE 2023: “Se certifica el Interés Bancario Co-
rriente efectivo anual para la modalidad de crédito de consumo y ordinario vigente entre el 01
de marzo y el 31 de marzo de 2023 en 30.84%”
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Resulta logico que la pérdida de los rendimientos o réditos sobre el capital
adeudado, establecida en el articulo 884 y su remision directa al articulo 72,
imponga al acreedor arbitrario que sobrepasa la relatividad de su autonomia
una suma igual al exceso cobrado “aumentado en un monto igual” (Art. 72, Ley
45 de 1990). En otras palabras, se busca reprochar la conducta haciendo mas
onerosa la situacion del acreedor. No obstante, la deplorable redaccion de las
normas que regulan la materia hace que no haya una clara, unificada y pacifica
interpretacion de este articulo. Por lo tanto, examinaremos y estableceremos
una interpretacion armonica entre los articulos 884 C.Co. y 72 de la Ley 45 de
1990.

DOCTRINA

Entender cual es el contenido de la sancion por el sobrepaso de los limites de in-
tereses es una cuestion teorica poco pacifica entre los doctrinantes y estudiosos
del derecho. Conforme a lo anterior y con el fin de lograr una mejor compren-
sion de la materia, se realizara una exposicion de las principales manifestacio-
nes doctrinales que ha habido al respecto.

A modo de introduccion, resulta necesario delimitar el problema herme-
néutico que nos compete. Consideramos que, el problema en estudio no sélo se
limita a la interpretacion del articulo 884 del Codigo de Comercio, modificado
por el articulo 111 de la Ley 590 de 1999, sino que se extiende a la interpreta-
cion armonica de aquel, con el articulo 72 de la Ley 45 de 1990 —el cual no
queda derogado por la Ley 590 de 1999— teniendo en cuenta la diferencia de
sanciones previstas en ambos articulos, y la remision expresa que el articulo
884 hace al 72 de la mencionada Ley. Mientras que el Estatuto Mercantil prevé
la sancion de la pérdida de todos los intereses, la Ley 45 de 1990 prevé como
sancion la pérdida de todos los intereses cobrados en exceso, aumentados en un
monto igual.

Ahora bien, es valido preguntarse por qué las normas aplicables a las ope-
raciones mercantiles son las expuestas y no otras. Ello es asi en virtud de la es-
pecialidad y especificidad de las normas mercantiles en materia de obligaciones
dinerarias mencionadas. No hay aplicacion de las normas civiles via articulo
822 del Cédigo de Comercio, puesto que es claro que hay un régimen de intere-
ses propio previsto dentro del derecho comercial colombiano'?.

13 JOSE ARMANDO BONIVENTO JIMENEZ. Obligaciones (2017). Legis Editores. Pag. 253.
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Cuando se expidio el Decreto 410 de 1971', el texto original del articulo 884
preveia como sancion la “pérdida de todos los intereses™. Pudiéndose concluir
que, el legislador para aquel entonces buscaba que, en caso de cometerse la
conducta abusiva del acreedor al exigir mas intereses de los permitidos, éste
perdiera todos los intereses pactados, cobrados, recibidos, etc. Con la expedi-
cion de la Ley 45 de 1990, se impone una sancion diferente. Aquella, castiga
al acreedor abusivo con la pérdida de todos los intereses cobrados en exceso,
aumentados en una suma igual’. Siendo de alguna manera, mas precisa la san-
cion y el objeto de sancion: pues, aclara que la sancion corresponde al cobro de
intereses excediendo el limite, y que ésta sera la pérdida del doble de los intere-
ses cobrados en exceso, sin perjuicio de la potestad que se le otorga al deudor de
solicitar una suma equivalente al exceso, la cual también constituye sancion'’.
Por ultimo, con la expedicion de la Ley 590 de 1999, se modifica, mediante su
articulo 111, el contenido del articulo 884 C.Co., donde la desafortunada redac-
cion y el poco sentido de la norma, nos dejan de nuevo en la cuestion —y ahora
mas que antes— de qué es lo que pierde el acreedor; pues hace una mezcla entre
el texto original del articulo 884 y anade lo previsto en el articulo 72 de la Ley
45 de 1990'.

BONIVENTO JIMENEZ alude a aquella tesis de “quienes optan por di-
ferenciar la esfera de aplicacion de la prevision del articulo 72 de la Ley 45 de
1990 a los casos de acreedores de obligaciones del sector financiero, al paso
que la del articulo 884 del Codigo de Comercio lo tendran en el campo de las
obligaciones mercantiles —no financieras— en general”. La anterior tendria

14 Actual Coédigo de Comercio colombiano.

15  Texto original articulo 884, C.Co. “Cuando en los negocios mercantiles hayan de pagarse rédi-
tos de un capital, sin que se especifique por convenio el interés, éste serd el bancario corriente,
si las partes no han estipulado el interés moratorio, sera el doble y en cuanto sobrepase cual-
quiera de estos montos el acreedor perderd todos los intereses.” (Subrayado fuera del texto)

16 Ley 45 de 1990. “Articulo 72. Sancion por el cobro de intereses en exceso. Cuando se cobren
intereses que sobrepasen los limites fijados en la ley o por la autoridad monetaria, el acreedor
perderd todos los intereses cobrados en exceso, remuneratorios, moratorios o ambos, segun
se trate, aumentados en un monto igual. En tales casos, el deudor podra solicitar la inmediata
devolucion de las sumas que haya cancelado por concepto de los respectivos intereses, mas
una suma igual al exceso, a titulo de sancion.” (Subrayado fuera del texto)

17 Segun lo menciona al final el mismo articulo.

18  Codigo de Comercio. “Articulo 884. Limite de intereses y sancion por exceso. 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; si las partes no han estipulado el interés moratorio,
sera equivalente a una y media veces del bancario corriente y en cuanto sobrepase cualquiera
de estos montos el acreedor perderd todos los intereses, sin perjuicio de lo dispuesto en el ar-
ticulo 72 de la Ley 45 de 1990.” (Subrayado fuera del texto)
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entonces como consecuencia que: cuando el exceso se presentara en una ope-
racion puramente mercantil, la sancion seria la pérdida de todos los intereses,
mientras que, en las operaciones de crédito financieras, se perderian aquellos
cobrados en exceso aumentados en el duplo, junto con la sancion que el deudor
puede solicitar al acreedor equivalente al exceso.

No obstante, es una posicion altamente criticada —y con total sustento, con-
sideramos—, dado que malinterpreta el ambito de aplicacion de la Ley 45 de
1990. Las normas correspondientes al Capitulo I, del Titulo III de la Ley en
cuestion, son de caracter general en lo que a la regulacion de los intereses res-
pecta, por lo cual no podria decirse que son normas cuya aplicacion se limita a
operaciones crediticias de las entidades financieras”. Dejando clara una prime-
ra conclusion de gran importancia: las normas aplicables en materia mercantil
—con independencia de la naturaleza de la operacion—, son tanto las conteni-
das en el Codigo de Comercio como las previstas en el Titulo III, Capitulo I de
la norma mencionada.

Algunos doctrinantes estan de acuerdo en que la sancioén no es otra sino la
prevista en el articulo 72 de la Ley 45 de 1990 en su sentido casi que literal. Por
su parte, los doctores ARRUBLA PAUCAR y SUESCUN MELO?, consideran
que, lo que pierde el deudor son todos los intereses cobrados en exceso, aumen-
tados en un monto igual; donde hay una clara modificacion a los efectos de la
sancion que en principio traia el articulo 884!, En este mismo sentido, es la in-
terpretacion que nos brinda el doctor PENA NOSSA, quien a modo de ejemplo,
concluye que la sancion es la anteriormente mencionada, incluyendo algunos
elementos relevantes de cara al analisis del mencionado articulo 7222,

Si bien la apreciacién de los doctores ARRUBLA PAUCAR y SUESCUN
MELO halla su sentido en la lectura literal del articulo, consideramos se que-
da corta en términos de examen interpretativo, pues desafortunadamente no

19  GUILLERMO OSPINA FERNANDEZ. Régimen General de las Obligaciones (2020). Ed., Te-
mis. Pag. 290.

20 Quien sustenta su posicion en que ha sido una norma reiterada dentro de las normas de pro-
teccion al consumidor, lo cual es el fin Gltimo de la imposicion de sanciones y limites a los
intereses. Ejemplo de ello es la Resolucion 1800 de 1993 de la Superintendencia de Industria y
Comercio. JORGE SUESCUN MELO. Derecho Privado, Estudios de derecho civil y comercial
contemporaneo: Comentarios al régimen de intereses. Tomo I (1996). Legis Editores. Pag. 516.

21 JAIME ALBERTO ARRUBLA PAUCAR. Contratos Mercantiles, Teoria general del negocio
mercantil (2021). Legis Editores. p. 211.

22 LISANDRO PENA NOSSA. De los Titulos Valores (2019). ECOE ediciones. Pags. 98-99.
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brinda un analisis de fondo sobre las normas. Por el contrario, el doctor PENA
NOSSA expone varios elementos a tener en cuenta: 1) menciona que lo que pier-
de el acreedor sera aquello cobrado en exceso, por lo que se requiere del pago
efectivo del deudor para que él mismo pueda exigir la restitucion del exceso
junto con una suma equivalente éste; y, ademas, 2) deben haber sido intereses
cobrados y pagados, pues seria ilogico perder algo que no se ha ganado, luego
para acrecer la sancion se requiere del desembolso del exceso.

Ilustrando el argumento del autor, presentamos el ejemplo practico que el
mismo desarrolla en su obra:

“(...) si para el periodo correspondiente a un mes, el mdaximo interés re-
muneratorio que se podia cobrar era de 2%, y el deudor venia pagando
al acreedor durante seis meses intereses mensuales del 3%, el acreedor
perderia el exceso, esto es, 1% por mes, y como fueron seis meses en los
que se pagaron, estaria obligado a restituir al deudor un 6%, aumentado
en otro 6% (o sea, 12% en total) a titulo de sancion segun lo previsto en
el citado articulo 72, aunque en nuestro concepto ambas cantidades se
pagan al deudor a titulo de sancion™®. (paréntesis fuera del texto)

Buscando brindar una interpretacion la cual incluya ambos articulos, se ha
dicho que, al interpretar conjuntamente los articulos 884 del estatuto mercantil
y el 72 de la Ley 45 de 1990, se concluye que: primero, con independencia del
tipo de interés (moratorio a remuneratorio), no es posible devengar mas que el
dispuesto por los limites legales; segundo, en caso de darse el supuesto de hecho
anterior, el deudor tendra la potestad de exigir a su acreedor la restitucion de la
suma pagada en exceso; y, tercero, que de tratarse del devengo de intereses mo-
ratorios por encima de los limites legales, el respectivo acreedor perdera enton-
ces todos los intereses moratorios y se encontrara en la obligacion de restituirlos
junto con un valor adicional equivalente al exceso.* Cuya interpretacion denota
un evidente analisis normativo, pero lamentablemente no brinda un claro apoyo
normativo para ser sustentada®.

Sin embargo, consideramos que MARTINEZ NEIRA, con tal interpreta-
cion, hace una adecuacion a lo definido por la Corte Suprema de Justicia en

23 LISANDRO PENA NOSSA. De los Titulos Valores (2019). ECOE ediciones. Pag. 98.

24 NESTOR HUMBERTO MARTINEZ NEIRA. Cdtedra de Derecho Bancario colombiano
(2004). Legis Editores.

25 ENRIQUE DIAZ RAMIREZ. Las Tasas de Interés en Colombia (2014). Ed., Temis. Pag. 81.
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Sentencia de Casacion del 29 de mayo de 1981, la cual fall6 en el siguiente
sentido:

“(...) la sancion de pérdida de todos los intereses para cuando se pactan
por encima del tope legal, solo es aplicable a los moratorios y no a los
de plazo, cuando estos se han convenido en suma mayor al doble de los
bancarios corrientes, deben ser rebajados a este limite y no aplicarse la
sancion de pérdida que solo esta contemplada en la ley para cuando se
pactan moratorios en cuantia prohibida’®.

Teniendo en cuenta, claro, que fue una decision que se tomo bajo la vigen-
cia del texto original del Decreto 410 de 1971. Decision la cual resulta afin a
lo expuesto por el autor anteriormente citado, y acorde a las normas vigentes
actualmente en la materia. Sin embargo, consideramos que es una sancion la
cual no aplica hoy en dia en tal forma con ocasién a la redaccion del articulo 111
de la Ley 590 de 1999, la cual, en primer lugar, establece el una y media veces
IBC como limite tanto para los intereses de mora y los remuneratorios, asi como
también hace remision al articulo 72 de la Ley 45 de 1990, la cual no distingue
la sancion para moratorios y remuneratorios; contrario sensu, establece la mis-
ma para ambos eventos.

Al contrastar la interpretacion de MARTINEZ NEIRA, con la de la Cor-
te Suprema en 1981, nos damos cuenta de que parten de supuestos distintos.
La Corte, parte del evento en el cual se hayan pactado intereses excediendo
el limite (recuérdese que para aquel entonces la norma vigente era el articulo
884 C.Co. original), mientras que MARTINEZ NEIRA, asi como algunos de
los doctrinantes anteriormente mencionados, parten del supuesto previsto en
el articulo 72; no desde el pacto, sino desde el cobro sobrepasando los limites
legales. Esto nos deja otra inquietud, pero nos acerca a una interpretacion posi-
blemente mas completa: debe distinguirse la conducta sancionada por el 884 y
el 72, luego, dependiendo del supuesto en el que él se halle el acreedor, tendra
la respectiva sancion.

Por un lado, el articulo 884 del Cdodigo de Comercio en su primera parte,
sanciona el evento del pacto de intereses en exceso a los limites legales, pues
no menciona el “cobro”, sino que lo que sanciona es la estipulacion con el fin

26  Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacion Civil. Sentencia del 29 de mayo de 1981 (M.P:
German Giraldo Zuluaga; 29 de mayo de 1981).
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de obtener mas intereses de lo permitido?’. Como consecuencia, la estipulacion
que demande el deudor serd sancionada con la pérdida de todos los intereses por
parte del acreedor.

Por el otro, la infraccion sobre la cual versa el articulo 72 de la Ley 45 de
1990, es otra distinta a la estipulacion, como ya se ha dicho. El evento que la
norma en cuestion desarrolla es el cobro de intereses sobrepasando los limites
legales, no la estipulacion de estos. “Lo cual implica que los intereses estaban
causados o devengados, [sic] que la obligacion era exigible: la infraccion con-
siste en haber excedido el limite”?®. Para lo cual, la sancion sera la restitucion,
por parte del acreedor, de lo cobrado o percibido en exceso, aumentados en un
monto igual; o lo que es igual, restituir el doble de lo cobrado o percibido en
exceso al deudor?.

Conforme a los argumentos expuestos y los lineamientos interpretativos
propuestos, consideramos que esta ultima tesis resulta la mas apropiada, punto
el cual sera tratado en acapites siguientes.

DOCTRINA Y CONCEPTOS DE LAS AUTORIDADES
COMPETENTES

En el presente acapite se analizard como la jurisprudencia le ha dado sentido
al articulo 884 del Codigo de Comercio y al articulo 72 de la Ley 45 de 1990.
Es importante resaltar que no hay una jurisprudencia unificada que genere una
doctrina probable, puesto que las decisiones de las altas Cortes han tomado ca-
minos diferentes en cuanto a aplicacion e interpretacion de los articulos.

En esta seccion también se revisaran las decisiones de la Superintendencia
Financiera y de la Superintendencia de Industria y Comercio, que, si bien no son
consideradas jurisprudencia en estricto sentido, generan un entendimiento que
puede ser usado como linea de interpretacion para las mismas Cortes.

27 ENRIQUE DIAZ RAMIREZ. Las Tasas de Interés en Colombia (2014). Ed., Temis. Pags. 81-
82.; GUILLERMO OSPINA FERNANDEZ. Régimen General de las Obligaciones (2020). Ed.,
Temis. Pags. 290-293.

28 ENRIQUE DIAZ RAMIREZ. Las Tasas de Interés en Colombia (2014). Ed., Temis. Pag. 81.

29  GUILLERMO OSPINA FERNANDEZ. Régimen General de las Obligaciones (2020). Ed., Te-
mis. Pag. 293.; ENRIQUE DIAZ RAMIREZ. Las Tasas de Interés en Colombia (2014). Ed.,
Temis. Pag. 81.
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a. Corte Suprema de Justicia Sala Civil
i. Sentencia 1 de febrero de 1984

La Sentencia del 1 de febrero de 1984 por el Magistrado Ponente Humberto
Murcia Ballen es una de las Sentencias que es referida por la jurisprudencia a
través de los afios. En esta Sentencia el Magistrado Ponente hace dos aportes
importantes; el primero, establece cudl sera la sancion de sobrepaso del limite
de los intereses de conformidad con el articulo 884; y segundo, realiza una
interpretacion sobre un requisito previo para que opere la sancion y los efectos
contractuales de dicha sancion. La Corte dice:

“conforme al texto 884 del C. de Co. en las operaciones de esta especie
cuando los intereses moratorios actuales sobrepasan el limite maximo
fijado por la Superintendencia Bancaria, no se origina nulidad del con-
trato por objeto ilicito, como lo asevera el recurrente, sino que la san-
cion consiste en que “‘el acreedor perderda todos los intereses”.

La Corte confirma que la sancion bajo el articulo 884 del Codigo de Comer-
cio sera la de la pérdida de todos los intereses. Ahora bien, la Corte también
aclara que la pérdida de todos los intereses no implica la nulidad del pacto por
objeto ilicito®. Es decir que esta sancion no tiene efectos contractuales que anu-
len el pacto pues la peticion no corresponde a las causales que pueden generar
la nulidad de un acto y tampoco va incluida o implicita en la peticion de pérdida
de todos los intereses.

ii. Sentencia 30 de julio de 2009

El Magistrado Ponente Arturo Solarte afiade un elemento importante a la inter-
pretacion del articulo 72 de la Ley 45 de 1990, referente a un requisito que se
debe cumplir para que la sancion opere. Explica el Magistrado que no hay lugar
a la sancion sin que previamente no haya un cobro de los intereses cobrados en
exceso, pues no tendria sentido alguno que hubiera una devolucion de los inte-
reses si estos no fueron cobrados previamente.

“... puesto que de su propio tenor literal, incluso, se desprende que una
reclamacion de esa naturaleza requiere que los intereses que se “pier-
den” y que han de ser “devueltos”, previamente debieron ser entregados
al correspondiente acreedor...”.

30 Decision judicial la cual reitera y afianza nuestra critica al doctor ARRUBLA PAUCAR, reali-
zada anteriormente.
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Esta interpretacion resulta importante porque implicitamente demuestra como
hay una diferencia de aplicacion entre el articulo 72 de la ley 45 de 1990 y el
articulo 884 del Codigo de Comercio, pues la redaccion de uno y otro permite
ver como el articulo 72 se refiere expresamente al momento posterior al cobro,
mientras que el articulo 884 no hace una referencia explicita de cual es el mo-
mento de cobro que se refiere; afianzando la tesis expuesta al final del acapite en
el cual se exponen las interpretaciones doctrinales.

iii. Sentencia 5 de agosto de 2009

La Sentencia 01014 - 01 del 5 de agosto de 2009 presentada por el Magistrado
Ponente Arturo Solarte, también se refiere a los intereses comerciales reiteran-
do la explicacion sobre los limites de los intereses comerciales y de la entidad
encargada de establecer dichos limites:

“A la tasa que equivalga al interés bancario corriente incrementado en
un 50%, debiéndose observar las fluctuaciones que haya tenido y que, en
el futuro, pueda tener el interés bancario corriente, segun lo certifique
la Superintendencia Financiera de Colombia, asi como cualquier modi-
ficacion legislativa que en adelante se haga de los intereses comerciales
moratorios.”

“En todo caso, el calculo de los intereses de que se trata, particular-
mente hasta la vigencia del articulo 305 de la ley 599 de 2000, no podra
superar en ningun momento el tope fijado en cada periodo para la usu-
ra, teniendo presente que a partir de la aplicabilidad de la mencionada
disposicion la tasa mdaxima de mora en materia mercantil y el mdaximo
interés no constitutivo de usura se unificaron en el equivalente al interés
bancario corriente mas una mitad.”

b. Consejo de Estado

El Consejo de Estado en su Concepto del 5 de julio de 2000 establece primero
un punto de partida importante al momento de establecer las sanciones por ex-
ceso, y es éste el de los limites de los intereses. El Consejo dice:

“Por consiguiente, a falta de estipulacion expresa de la tasa de interés
se aplicard el interés bancario corriente como tasa remuneratoria, sin
exceder la tasa maxima senalada por la autoridad monetaria; y para
los moratorios se aplicara una tasa equivalente a una y media veces el
interés bancario corriente’.
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Es decir que si no hay una estipulacion expresa que diga de cuanto seran los
intereses, la tasa a la cual seran cobrados, la misma sera para los remuneratorios
la tasa de interés bancario corriente y para los moratorios una y media veces
el interés bancario corriente. Eso quiere decir que, para el Consejo de Estado
los limites de las tasas varian dependiendo del tipo de interés que se esté co-
brando.

Por otro lado, el Consejo de Estado hace una interpretacion sobre cual sera
la sancion bajo el régimen del articulo 72 de la ley 45 de 1990. La interpretacion
por la que opta la Sala es la de la pérdida total de los intereses cobrados en ex-
ceso, es decir, el mantenimiento de los cobrados hasta el limite de los intereses
y la pérdida de los intereses que sobrepasen dicho limite aumentados en un
monto igual.

c. Superintendencia Financiera de Colombia

En la Circular Extendida 29 de 2014 la Superintendencia hace varios apuntes
sobre los intereses que confirman la aplicacion practica de los intereses.

En primer lugar, le da la siguiente interpretacion al articulo 72 de la Ley 45
de 1990:

“El deudor se encuentra facultado para solicitar la devolucion de los in-
tereses pagados en exceso, aumentados en una suma igual que el acree-
dor debe entregar a titulo de sancion. Los establecimientos de crédito
deben demostrar que efectivamente hicieron entrega de las sumas cobra-
das en exceso al haberse presentado esta situacion”.

Lo que se permite entender de lo anterior, es que el articulo 72 de la Ley 45
de 1990 aplica para los casos en los que haya de por medio un establecimiento
de crédito en una situacion activa por haber cobrado intereses en exceso, y que
este tiene que cumplir con la sancion establecida.

Ahora bien, mas adelante, establece cuales son esas tasas maximas de inte-
rés que deben ser respetadas por los establecimientos de crédito.

Para la tasa maxima de interés remuneratorio:

“En tanto la autoridad monetaria no sefiala las tasas maximas remune-
ratorias, las mismas deben responder a lo pactado libremente por las
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partes, teniendo en cuenta en todo caso que no pueden superar la tasa
constitutiva del delito de usura’™'.

Para la tasa maxima de interés moratorio:

“Las tasas mdximas de interés moratorio no pueden ser superiores a
una y media veces el interés bancario corriente certificado por la SFC
de acuerdo con lo dispuesto en el art. 884 del C.Cio... cuando las partes
no hayan pactado intereses moratorios, los mismos no se presumen; sin
embargo, cuando se pacten no podran exceder una y media veces el in-
terés remuneratorio pactado y solamente podran cobrarse sobre cuotas
vencidas”.

Consideramos que el ambito de aplicacion de la Ley 45 de 1990 que expone

aqui la Superfinanciera, se da en virtud de que son los mencionados estable-
cimientos de crédito su objeto de inspeccion y vigilancia, mas que porque sea
una norma propia de derecho financiero, pues como se dijo anteriormente no se
considera tal®?.

d.

Superintendencia de Industria y Comercio

Por su competencia, esta Superintendencia se refiere en mayor medida al ar-

ticulo 884 del Codigo de Comercio por ser el régimen aplicable en las relaciones
comerciales que la entidad regula.

La Sentencia 8405 del 29 de julio de 2021 revisa el caso de las operaciones

de crédito a las cuales les aplica el régimen de intereses comerciales. Y respecto

31

32

Codigo Penal Colombiano. Ley 599 de 2000. Julio 24 de 2000. “Articulo 305: El que reciba o
cobre, directa o indirectamente, a cambio de préstamo de dinero o por concepto de venta de
bienes o servicios a plazo, utilidad o ventaja que exceda en la mitad del interés bancario co-
rriente que para el periodo correspondiente estén cobrando los bancos, segiin certificacion de
la Superintendencia Bancaria, cualquiera sea la forma utilizada para hacer constar la opera-
cion, ocultarla o disimularla, incurrira en prision de treinta y dos (32) a noventa (90) meses y
multa de sesenta y seis punto sesenta y seis (66.66) a trescientos (300) salarios minimos legales
mensuales vigentes. El que compre cheque, sueldo, salario o prestacion social en los términos
y condiciones previstos en este articulo, incurrird en prision de cuarenta y ocho (48) a ciento
veintiséis (126) meses y multa de ciento treinta y tres punto treinta y tres (133.33) a seiscientos
(600) salarios minimos legales mensuales vigentes. Cuando la utilidad o ventaja triplique el
interés bancario corriente que para el periodo correspondiente estén cobrando los bancos,
segun certificacion de la Superintendencia Financiera o quien haga sus veces, la pena se au-
mentarad de la mitad a las tres cuartas partes”.

Retomar acapite correspondiente a la doctrina, en lo que corresponde al ambito de aplicacion de
la Ley 45 de 1990.
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de las consecuencias a dichas limitaciones establecio lo siguiente citando el
Decreto 1368 de 2014:

“si concluye que la tasa de interés estd por encima del maximo legal
permitido por la ley, la misma debe ser reducida a dicho limite de forma
automatica sin necesidad de requerimiento del consumidor, retroactiva-
mente a partir del momento en que se certifico un interés inferior”.

Por lo que se puede ver, si bien la Superintendencia dice ajustar el caso al
articulo 884 del Codigo de Comercio, la sancion que aplica no corresponde a la
estipulada por el Codigo. El articulo en cuestion establece que la sancion seré la
pérdida completa de los intereses, no obstante, para el caso presente establece
que la consecuencia sera la reduccion al limite, cosa que tendria mas similitud
al articulo 72 de la Ley 45 de 1990.

Asi lo termina estableciendo en su decision:

“se ordenara reliquidar todo el crédito con numero de colocacion
1044044 cuyo titular es el serior Castillo Cedial a fin de ajustar la tasa
de interés a la certificada para créditos de consumo”.

La actuacion de la Superintendencia de Industria y Comercio en este caso
denota que si bien el articulo 884 establece cual es la sancion aplicable para
su régimen, no hay claridad realmente sobre el articulo al cual corresponde la
sancion, puesto que, si bien la misma se podria asimilar mas a la sancion del
articulo 72 de la ley 45 de 1990, la sancion no corresponde del todo al mismo
porque obvia la posibilidad de cobrar una sancion correspondiente a una suma
igual a lo cobrado en exceso.

DERECHO COMPARADO: JURISDICCIONES
NORTEAMERICANAS

Sin perjuicio de como se muestra la proteccion frente al abuso de la figura
de los intereses por parte de entidades financieras en Colombia, estipulados
en los articulos 884 del Codigo de Comercio y el 72 de la Ley 45 de 1990, es
menester, para efectos de esta investigacion revisar como opera dicha figura
en otras legislaciones. En este caso, se abordara lo estipulado en la legislatura
estadounidense, especificamente lo contemplado en los estados de Nueva York
y Washington D.C.
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a. Nueva York

En primer lugar, la legislacion de Nueva York regula la usura en la Seccién
5-501% y en la Seccion 14-A34 de las leyes de Nueva York. Por un lado, el nume-
ral primero (1) de la Seccion 5-501 establece que la tasa de interés para présta-
mos o cualquier indulgencia de dinero, sera del 6% anual a menos que se pres-
criba una tasa diferente en la Seccion 14 de la Ley Bancaria, a la cual haremos
especial mencion mas adelante. Este numeral guarda especial similitud con lo
dispuesto en el articulo 884 del Codigo de Comercio colombiano, puesto que di-
cha norma consagra el valor exacto de la tasa de interés, siendo en Colombia el
interés bancario corriente, el cual es determinado mes a mes por la Superinten-
dencia Financiera de Colombia. Asimismo, el numeral cuarto (4) de la misma
Seccion establece lo siguiente:

“Salvo que la ley disponga lo contrario, no se cobraran intereses tomado
o recibido en cualquier préstamo o indulgencia a una tasa superior a tal
tasa de interés que pueda ser autorizada por la ley en el momento en que
el préstamo o la indulgencia se efectiie, ya sea que se haga o no el prés-
tamo o la indulgencia en virtud de un contrato o compromiso previo que
prevea una tarifa mayor de interés. Esto siempre que, sin embargo, no
cambie la tasa de interés prescrita en la seccion 14-A de la ley bancaria:
se afectarad (a) la validez de un préstamo o indulgencia hecho antes de
la fecha en que dicha tasa se vuelve efectivo, o (b) la exigibilidad de di-
cho préstamo o indulgencia en acuerdo con sus términos, excepto que si
cualquier préstamo o indulgencia prevé un aumento en la tasa de interés
durante el plazo de dicho préstamo o indulgencia, la tasa incrementada
no excedera dicha tasa de intereses que hayan sido autorizados por la
ley en el momento en que dicho préstamo o indulgencia se efectiie”.

El descrito articulo retoma lo estipulado en el articulo 72 de la Ley 45 de
1990, el cual establece las reglas de conducta y las obligaciones legales de las
entidades vigiladas. El numeral 4 de la Seccion 5-501 de Nueva York contempla
también la prohibicion sobre el exceso sobre la tasa de interés, la cual puede
ser traducida en usura. El literal I del articulo 72 establece que esta prohibido
incurrir en las prohibiciones e impedimentos que la ley imponga, siendo un
claro ejemplo de esto exceder el interés bancario corriente certificado por la
Superintendencia Financiera de Colombia.

33 La Seccién 5-501 se encuentra en el titulo 5 sobre el interés y la usura del articulo 5 sobre la
creacion, definicion y ejecucion de las obligaciones contractuales, dentro del Capitulo 24A so-
bre las obligaciones generales.

34  La Seccion 14-A se encuentra en el articulo 2 del Capitulo 2 sobre temas bancarios.
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Por otro lado, la Seccion 14-A determina, en acuerdo al numeral primero (1)
de la Seccion 5-501, que la tasa de interés maxima posible sera de 16%. En esta
tasa se incluyen todos los montos pagados o susceptibles de pago, directa o indi-
rectamente por cualquier persona, a cuenta o por cuenta del prestamista en con-
traprestacion por la concesion de un préstamo o indulgencia, tal como lo define
en la Superintendencia de conformidad con la subdivision tres de esta seccion.
Esta ley especial, acorde a lo estipulado en la Seccion 5-501, al determinar una
tasa maxima de interés del 16%, permite que las entidades financieras, puedan
excederse a estipular una tasa de mas del 6%, lo que en este caso se contempla
como un exceso de la norma. En contraste con Colombia, el interés bancario
corriente certificado por la Superintendencia Financiera no es susceptible de
excesos, sino que el maximo legal permitido es el certificado mensualmente por
esta autoridad financiera. Empero, la legislacion de Nueva York y la colombiana
guardan similitudes frente a la autoridad que expide la resolucion que certifica
el monto de la tasa de interés, siendo esta la Superintendencia Financiera, pero
en relacion con el monto maximo legal permitido.

b. Washington D.C.

Finalmente, el Revised Code of Washington establece en la Seccion 19.52.020
dentro del capitulo 19.52, en el titulo 19 el monto maximo legal de la tasa de
interés. Segun ese Estatuto, la tasa de interés no puede ser superior al 12%
anual. Al igual que en las legislaciones anteriormente mencionadas, no se pue-
de pactar o recibir intereses por encima del maximo legal. Asimismo, la norma
menciona que:

“cualquier préstamo hecho conforme a un compromiso de prestar a una
tasa de interés permitida en el momento en que se hace el compromiso
no sera usurero. El crédito otorgado de conformidad con un contrato de
crédito de duracion indefinida sobre el cual se calcula el interés sobre la
base de un saldo o saldos pendientes durante un ciclo de facturacion no
serd usurero si en cualquier dia durante el ciclo de facturacion la tasa a la
que se cobra interés no es usurero.”

No obstante, el Codigo establece que a pesar de que una tasa de interés
superior al 12% es usurera, el contrato no seria nulo. En este caso, siempre que
concurra una accion en un contrato y se pruebe que se ha pactado una mayor
tasa de interés, “el acreedor solo tendra derecho al interés principal menos la
cantidad de interés que se devengue sobre la misma a la tasa pactada” (Seccion
19.52.30). No obstante, si esos intereses ya se hubieren pagado, el derecho s6lo
versara sobre “el interés principal menos el doble del importe de los intereses
pagados, devengados y no pagados”.
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De las normas mencionadas se puede establecer que, al comparar el sistema
juridico colombiano frente a la usura con respecto al sistema estadounidense,
existen excesivas particularidades en la materia que dependen del Estado don-
de se pacte el contrato. Como fue expuesto, no es lo mismo pactar intereses en
Nueva York, que en Washington, por lo que surge la duda de como se puede
pactar intereses que versen sobre negocios que tengan cabida en multiples juris-
dicciones, aunque esto debera ser discutido en otra investigacion. En este senti-
do, el hecho de que Colombia sea un Estado unitario y descentralizado implica
un grado mayor de seguridad juridica frente a la regulacion sobre la usura, dado
que la regulacion es uniforme para todo el territorio, en contraste con el sistema
estadounidense. Ademas, la legislacion estadounidense establece los limites a
la usura a partir de la naturaleza del crédito, en contraste al régimen colombiano
donde no se establece distincion alguna del crédito con respecto a los limites
legales de la tasa de interés. Sin embargo, se guardan algunas similitudes entre
ambos sistemas, como es la existencia de maximos legales de la tasa de interés
y la punibilidad de la usura en el marco de contratos mercantiles.

HIPOTESIS DE SOLUCION

(Coémo es posible alcanzar un balance juridico entre las interpretaciones de la
sancion aplicable sin afectar los intereses economicos de la sociedad y sin mini-
mizar la importancia de cada uno de los actores en el mercado?

Tomando en cuenta las perspectivas expuestas, nos permitimos desarrollar
nuestra contribucién a la materia con el fin de que el lector tenga una completa
idea de la interpretacion que le corresponda a la sancion —o sanciones— que
el régimen de intereses mercantiles prevé con la modificacion realizada por el
articulo 111 de la Ley 590 de 1999. Para comenzar, se considera acertada la po-
sicion segun la cual las normas que componen el régimen sancionatorio para la
materia en cuestion, sancionan dos infracciones distintas frente a la trasgresion
de los limites legales: a) el pacto o estipulacion de intereses, correspondiente al
articulo 884 del Cdédigo de Comercio; y b) el cobro de intereses —en si el pago
de éstos—, manifestado en el articulo 72 de la Ley 45 de 1990. Supuestos de
hecho que, al prever diferentes infracciones, concluye con diferentes sanciones
segun sea el caso; aunque claro estd, buscando estas de manera rogada™®.

35 Hacemos alusion a la justicia rogada puesto que, como se establecio en el presente escrito, el
juez de oficio no puede sancionar al acreedor abusivo. Lo hara unicamente cuando el deudor
acuda a la justicia para hacer su derecho.

Univ. Estud. Bogoté (Colombia) N° 28: 75-106, Julio-Diciembre 2023



SANCIONES CIVILES AL SOBREPASO DE LIMITES LEGALES EN EL PACTO Y COBRO ... 97

El articulo 884 comienza supliendo la voluntad de las partes en los casos
donde hubieren pactado intereses —o por via legal se entiendan propios de la
operacion—, pero no hubieren acordado la tasa de interés, expresando que se
entienden ciertos intereses. Posterior a ello, manifiesta “y en cuanto sobrepase
cualquiera de estos montos”, lo cual debe entenderse en el caso donde las partes,
ademas de haber reconocido contractualmente intereses, estipularon una tasa
de interés que, en caso de transgredir los limites impuestos, sera sancionado el
acreedor con la pérdida de la totalidad de los intereses; entonces el deudor uni-
camente tendra que pagar el equivalente al capital (como sucederia en un mutuo
civil, el cual naturalmente no reconoce intereses),obteniendo como efecto la
rescision del pacto.

En contraposicion, la infraccion prevista en el articulo 72 de la Ley 45 de
1990, no sanciona la estipulacion sino el “cobro™® como ya se ha discutido. En
esta norma, parte de la base de que el acreedor ya recibié de su deudor los in-
tereses y éstos fueron cobrados en exceso de los limites legalmente impuestos,
por lo que perdera lo cobrado en exceso y debera restituir al deudor; de modo
que entendemos que se tiene como efecto el reajuste de los intereses, en prin-
cipio. Aunque, aquel no es el Unico efecto, pues también se prevé una sancion
civil adicional® para este evento, la cual corresponde a restituir al deudor no
solo lo cobrado en exceso, sino también el equivalente a éste; por lo cual el
acreedor tendra que pagar —para efectos practicos— el doble del interés co-
brado en exceso.

Esta interpretacion nos resulta coherente de cara a la tutela economica que
el constituyente primario buscaba brindar al orden social y la promocion de las
empresas como agentes impulsores del desarrollo en el bienestar de la sociedad.
La Constitucion Politica de Colombia, en su articulo segundo es clara sobre los
fines esenciales del Estado, plantea que el Estado debe promover la prosperidad
general y facilitar la participacion de todos en las decisiones que los afectan y
en la vida econdmica.

36  Podria decirse que la unica forma de incurrir en este evento es también mediante el pacto, no
obstante, ello seria desconocer lo impuesto por los articulos 64 y 65 de la Ley 45 de 1990, las
cuales exponen qué se entiende y qué compone intereses; por ejemplo, la ejecucion de una
clausula penal por el retardo en el pago. De modo que, de hacerse efectiva, y sumandose a los
intereses de mora, llegando a resultar mayor a los limites legales, podria el deudor presentar una
excepcion bajo el supuesto comprendido en el articulo 72 de la misma norma.

37  La cual también se traduce en una potestad y/o prerrogativa que la Ley brinda al deudor lesio-
nado, para protegerlo frente a abusos por su acreedor.
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Por un lado, el legislador protege a los consumidores de crédito —deudo-
res— de los abusos de los acreedores, sancionando practicas abusivas en su
contra, en especifico, la aqui tratada. Si el legislador no protege a los consu-
midores, quienes son —usualmente— la parte débil dentro de la relacion co-
mercial, se puede entrar a abusos del derecho por parte de los comerciantes,
puesto que estos tienen la mayor cantidad de informacion posible dentro del
negocio. Esta situacion, catalogada como una falla del mercado, es llamada asi-
metria de la informacion (Usategui, 1998). En este sentido, si los comerciantes
conocen realmente el precio de un bien o servicio en particular, pero los con-
sumidores no, entonces pueden presentar un alza en los intereses del negocio,
consiguiendo utilidades y haciendo que los consumidores tengan que pagar un
precio mas elevado, solo por la existencia de asimetrias en la informacion. En
otras palabras, la falta de informacion genera que los consumidores no sean
100% racionales al tomar decisiones, generando una seleccion adversa en la
maximizacion de sus intereses personales y aceptando un abuso del derecho en
favor de intereses ajenos.

Por el otro, no prescinde —en su totalidad— del derecho que tienen los
acreedores de percibir un rédito por la privacion al capital prestado. Este ultimo
punto es de gran relevancia frente a las instituciones financieras, quienes son las
que poseen el musculo financiero para impulsar el financiamiento de los dife-
rentes sectores econdmicos desde las familias hasta las grandes industrias, dado
que dependen en gran medida de la generacion de deuda traducida a intereses
por las operaciones de deuda que suscriben; por lo cual, no reconocer un mini-
mo rendimiento al capital del cual se privan, podria resultar contraproducente
para el desarrollo econdémico del pais.

Con base en lo anterior, es claro comprender que no se puede prescindir
completamente del cobro de intereses, puesto que de ellos surgen los réditos
necesarios para que las instituciones financieras presten su servicio y asi pue-
dan dinamizar la economia. Lo que proponemos entonces, es un balance que
permita proteger a ambas partes de la relacion comercial: consumidor de crédito
y rentistas de capital.

Desde luego, juridicamente, es clara la necesidad de hacer un exhaustivo
examen normativo para llegar a una conclusion como esta, la cual hallamos
asertiva una vez revisados los argumentos expuestos; pues logra lo que hemos
llamado una “interpretacion armonica” de los articulos en cuestion, donde se
establece el alcance y aplicacion de cada uno de ellos, desde la hermenéutica de
su literalidad.
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A lo largo de lo planteado se puede resaltar como hay una falta de claridad
de los limites de los intereses —el cual no es objeto central de estudio de esta
investigacion—, sino que hay una falta de claridad sobre las sanciones que ope-
ran en caso de que se sobrepasen dichos limites. Precisamente esa falta de cla-
ridad es la que ha hecho que las instituciones financieras -y en general todos los
acreedores-, establezcan tasas de interés altas, con la intencion de argumentar
esos ajustes, para obtener la sancion que menos los perjudique.

En las reflexiones sobre el problema juridico se pudo notar como hay dos
posibles hipdtesis que podrian considerarse como extremos para solucionar el
problema juridico. Primero una hipotesis que se podria considerar mas protec-
cionista y que favorece a los consumidores, y otra hipotesis en la que prevalece
mas el acceso al crédito.

La primera hipétesis, la que podria considerarse proteccionista, busca que
haya un favorecimiento a los intereses de los consumidores en contraposicion
a los intereses de las entidades financieras. Es decir, que busca que no haya un
abuso por parte de las entidades que de alguna manera lleguen a perjudicar a los
consumidores. Se podria decir que esta hipdtesis es la que considera que debe
haber una dura consecuencia negativa a las entidades que cobren intereses en
exceso y por fuera de los limites permitidos.

Esta hipdtesis toma como base el complejo y robusto tema de proteccion al
consumidor y su trasfondo en lo que se entiende como posicion dominante y
el abuso de poder. Para comenzar, es importante sefialar que el ordenamiento
juridico colombiano considera que no hay una igualdad real entre los consumi-
dores y los productores. El sistema econémico colombiano le da una posicion
de poder a los productores al ser ellos los que suplen las necesidades de los
consumidores. Esto ha sido considerado por la jurisprudencia colombiana en
repetidas ocasiones, como en la siguiente:

“La razon de ser de este régimen estriba en la necesidad de compen-
sar con medidas de distinto orden la posicion de inferioridad con que
consumidores y usuarios, por lo general dispersos y dotados de escasos
conocimientos y potencialidades, enfrentan a las fuerzas de la produc-
cion y comercializacion de bienes y servicios, necesarios en orden a la
satisfaccion de sus necesidades materiales™?.

38  Corte Constitucional. Sala plena. Sentencia 1141 de 2000. (M.P: Eduardo Cifuentes Muiioz; 30
de agosto de 2000).
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Esta posicion contractual dominante ha sido reconocida al punto de ser regu-
lada. No es posible evitarla, pero si restringirla. Es decir, la posicion dominante
de por si no tiene una connotacién negativa, pues es una realidad que subyace
del modelo econémico que tiene Colombia. Lo que realmente termina siendo
reprochable es el abuso de la posicion dominante. Usualmente este abuso de la
posicion dominante se da mediante lo que se conoce como clausulas abusivas.

“Son clausulas abusivas aquellas que producen un desequilibrio injusti-
ficado en perjuicio del consumidor y las que, en las mismas condiciones,
afecten el tiempo, modo o lugar en que el consumidor puede ejercer sus
derechos. Para establecer la naturaleza y magnitud del desequilibrio,
seran relevantes todas las condiciones particulares de la transaccion
particular que se analiza.

Los productores y proveedores no podran incluir clausulas abusivas en
los contratos celebrados con los consumidores, En caso de ser incluidas
serdn ineficaces de pleno derecho”.

Como bien lo dice el articulo, el efecto juridico de una clausula abusiva es la
ineficacia de pleno derecho, sin embargo, el ordenamiento ha encontrado otros
mecanismos de proteccion al consumidor frente al abuso de la posicion domi-
nante como lo es la lista negra.

A partir de la Sentencia 125 de 1994 de la Corte Suprema de Justicia, la ju-
risprudencia colombiana reconocio que las entidades bancarias tienen una posi-
cién dominante y que por ende, también estan en posibilidad de eventualmente
abusar de ella. Ademas, reconocio la posibilidad de solicitar el resarcimiento de
los perjuicios fruto del abuso de la posicion dominante de la entidad bancaria®.

No obstante lo dicho anteriormente, y que es el fundamento de la hipotesis
proteccionista que busca darle un mayor control a la posicion dominante las
entidades financieras, también resulta importante presentar el concepto de con-
trato de adhesion, el cual es usado por las entidades bancarias para contratar
con sus usuarios.

“En este tipo de negocios la parte que aprueba el texto de las clausu-
las redactadas por la otra no interviene en la discusion del contenido

39  Estatuto del Consumidor. Ley 1480 de 2011. Octubre 12 de 2011.

40  Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacion Civil. Sentencia 125 de 1994. (M.P: Carlos Esteban
Jaramillo Schloss; 19 octubre 1994).
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contractual y el vinculo juridico se establece por el simple acto de acep-
tacion o adhesion al esquema determinado unilateralmente™'.

La autonomia de la voluntad privada permite que el consumidor en su liber-
tad acepte las clausulas que la entidad financiera proponga. Es decir que cuando
firma el contrato, hay una aceptacion completa de las cldusulas, pero también
del hecho de que la entidad bancaria tiene una posicion dominante sobre la mis-
ma. Por mas que se intente proteger al consumidor de manera exhaustiva ante
un posible abuso de la posicion dominante, realmente no tiene mucho espacio el
ordenamiento juridico para entrar a limitar la libertad de contratar que el consu-
midor tiene. Es por eso por lo que, si bien hay una hipotesis que quiere proteger
al consumidor, no se puede olvidar que este accedié a estar en la posicion en
la que estd, sin perjuicio de que como lo dijo la jurisprudencia, eventualmente
haya un resarcimiento en caso de que se abuse de manera real.

La segunda hipotesis considera que no deberia entenderse la pérdida de to-
dos los intereses cuando se sobrepasen los limites legales establecidos, en vir-
tud de que desampara completamente al acreedor, en favor del deudor. Es una
situacion que resultaria gravosa y desproporcionada para el acreedor, dado que
implica la pérdida de intereses dentro del limite, asimismo, favorece al deudor
al no hacerlo pagar precio alguno por la suma que le fue prestada*’, poniendo en
peligro el orden econémico mediante la inestabilidad de los rentistas de capital
que fueren sancionados con la pérdida de todos los intereses*. Al criticar la
sancion de la pérdida total de intereses, se apoya la tesis segun la cual la sancion
prevista en el articulo 72 resulta suficiente a nivel economico para el acreedor,
mas aun cuando éste tiene la calidad de entidad financiera*.

Este planteamiento resulta fructifero, pues tiene en cuenta variedad de ele-
mentos los cuales lo ponen como, la que consideramos, la interpretacion mas
acertada. Empero, es necesario retomar su examen, haciendo evidentes estos

41  Superintendencia de Industria y Comercio. Radicacion: 17- 30407 - 1.

42 Lo cual consideramos atenta con principios basicos del derecho y la 16gica misma de los intere-
ses; los cuales nacen (en caso de ser remuneratorios) en virtud de la privacion de uso del mismo
dinero que tiene el acreedor, al prestar tal dinero al deudor, para retribuir de esta forma aquella
privacion de uso.

43 JUAN CARLOS VARON PALOMINO. De las obligaciones de dinero en Derecho de las Obli-
gaciones, Tomo I (2021). Ed., Temis. Pag. 146.

44  JUAN CARLOS VARON PALOMINO. De las obligaciones de dinero en Derecho de las Obli-
gaciones, Tomo I (2021). Ed., Temis. Pag. 146.
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puntos esenciales que la misma nos permite tomar, para asi determinar su posi-
ble utilidad frente a la cuestion tratada.

La posicion segun la cual la sancion aplicable es la correspondiente al ar-
ticulo 72 de la Ley 45 de 1990, resulta avanzada en el examen gramatical y
estricto de la norma; define qué es lo que se sanciona y cuando la conducta es
reprochable. Aquel articulo, a diferencia del 884 del Estatuto Comercial, nos
habla de “los intereses cobrados en exceso”, estableciendo que se sanciona una
vez los intereses hayan sido cobrados. El efecto que consagra la norma proviene
de otorgar al deudor la facultad de solicitar la devolucion de lo pagado en exceso
aumentados en una suma igual, luego si no fueron pagados, no habria qué de-
volver a este®. De lo anterior, se sustrae una conclusion sumamente importante
acerca de la sancion; y es que, ésta depende exclusivamente de que el deudor
acuda al organo jurisdiccional para que asi sea impuesta la sancion prevista, de
lo contrario, no tendria aplicacion practica alguna*.

Asimismo, si la sancion se analiza a nivel matematico resulta adecuada eco-
ndémicamente, puesto que protege al consumidor de créditos, pero no sanciona
con la pérdida de la totalidad de los intereses a los rentistas de capital creando
una posible amenaza irremediable al orden economico®’.

A pesar de lo anterior, no es una tesis completa a cabalidad. Pues no resuelve
la relacion entre lo que prescribe el articulo 884 del Codigo de Comercio y lo
prescrito en el articulo 72 de la Ley 45 de 1990. Simplemente opta por dotar de
efectos la sancion del articulo 72, pero hay que recordar la estructura literal del
articulo 884, el cual expone: “en cuanto sobrepase cualquiera de estos montos el
acreedor perdera todos los intereses, sin perjuicio de lo dispuesto en el articulo
72 de la Ley 45 de 1990” (Enfasis afiadido). Expresion “sin perjuicio” la cual
intuimos, otorga de plenos efectos a la sancion antes prevista y subsidiariamen-
te 0 en otro caso, la del mencionado articulo 72.

45 LISANDRO PENA NOSSA. De los Titulos Valores (2019). ECOE ediciones. Pag. 98.; ENRI-
QUE DIAZ RAMIREZ. Las Tasas de Interés en Colombia (2014). Ed., Temis. Pag. 81.

46  No obstante, ARRUBLA PAUCAR considera que hay forma de que sea el juez de manera ofi-
ciosa quien sancione el pacto, solo que no lo haria bajo los preceptos del articulo 884 C.Co. y
72 de la L. 45/90; sino que, podria hacerlo mediante la declaratoria de nulidad absoluta al ser
un pacto contrario a los limites legales establecidos en normas de orden publico. Sin embargo,
consideramos que, si la misma ley prevé efectos distintos al hecho, no tienen por qué brindarse
unos contrarios a estos. JAIME ALBERTO ARRUBLA PAUCAR. Contratos Mercantiles, Teo-
ria general del negocio mercantil (2021). Legis Editores. p. 211.

47  JUAN CARLOS VARON PALOMINO. De las obligaciones de dinero en Derecho de las Obli-
gaciones, Tomo I (2021). Ed., Temis. Pag. 146.
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CONCLUSION

Tomando en cuenta lo que se menciono en reiteradas ocasiones durante el texto,
y tomando en cuenta las jurisdicciones externas y la jurisdiccion interna, hay
una falta de claridad respecto de las sanciones aplicables cuando se sobrepasen
los limites de los intereses comerciales. Esto se evidencia, pues en el ordena-
miento existen dos articulos que tratan las sanciones referentes a esta materia.
Sin embargo, después de una lectura profunda de la jurisprudencia, la ley y la
doctrina, es posible decir que cada articulo aplica para un contexto diferente.
No obstante, se ha presentado mas de una hipdtesis sobre cual deberia ser la
interpretacion correcta de estos articulos, cual es la sancion aplicable y en qué
momento opera cada sancion.

Consideramos que la hipdtesis mas acertada es aquella segun la cual pre-
valece el crédito, sin perjuicio de que sancione el pacto o cobro de intereses en
exceso. Esta hipotesis comprende una interpretacion armonica entre las normas
en comento; prevé una sancion que condena al acreedor a la reparacion de su
conducta reprochable, pero no lo despoja de sus derechos economicos*® en su
totalidad, dependiendo del supuesto de hecho en que se encuentre. Bajo el arti-
culo 884, se impone la pérdida total de intereses desde que el abuso se hubiere
concretado en el pacto, mientras que bajo el articulo 72, serd impuesta como
sancion la pérdida del doble de intereses cobrados en exceso, y —de solicitar-
se— el monto exigible por el deudor para si, que es equivalente al exceso.
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