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Resumen

Las condiciones de los contratos que permiten el acceso a una vivienda estidn
intrinsecamente relacionadas con la realizacién del derecho a la vivienda. Con base
en esa relacién entre el derecho a un techo decente y las circunstancias materiales
de los ciudadanos expresadas en las clausulas contractuales, la Corte Constitucional
colombiana ha construido algunas reglas que persiguen la proteccién de los derechos
habitacionales de los consumidores de vivienda. En ese contexto, este articulo
analiza la jurisprudencia constitucional que se ha referido a los contratos de vivienda
y presenta los retos que tales decisiones proponen a las instituciones tradicionales

usualmente estudiadas por el derecho privado.

Palabras Clave: Constitucionalizacién del derecho contractual, derecho a la
vivienda, contratos de adquisicion de vivienda, arrendamiento de vivienda,

financiacién de vivienda.

Abstract

The conditions of contracts that allow access to housing are intrinsically related
to the implementation of the right to housing. Based on this relationship between
the right to a decent roof and the material circumstances of citizens expressed in
contractual clauses, the Colombian Constitutional Court has built some rules that
seek to protect the housing rights of housing consumers. In this context, this article
analyzes the constitutional jurisprudence that has referred to housing contracts and
presents the challenges that such decisions suggest to traditional institutions usually
studied by private law.

Keywords: Constitutionalisation of contractual law; right to housing; housing

acquisition contracts; housing lease; housing financing.

Resumo

As condigdes dos contratos que permitem o acesso a moradia estdo intrinsecamente
relacionadas com a realizacdo do direito & habitacio. Baseada na relagio entre o
direito a uma moradia decente e as circunstincias materiais dos cidaddos expressas
nas cldusulas contratuais, a Corte Constitucional colombiana tem estabelecido umas
regras que visam proteger os direitos 2 moradia dos consumidores. Neste contexto,
este artigo analisa a jurisprudéncia constitucional que tem se referido aos contratos
habitacionais e apresenta os desafios que essas decisdes propdem as instituigdes

tradicionais normalmente estudadas pelo direito privado.
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Introduccién

Varias ideas sobre el modelo de acceso a la vivienda se reflejan en la redaccién del
articulo 51 de la Constituciéon Politica, el cual reconoce el derecho a la vivienda®.
Asi, la Constitucion coincidié con la politica estatal de inicios de los noventa
de concentrar el acceso a la vivienda en el mercado. En efecto, desde 1972,
el Estado fue dejando progresivamente el papel protagénico que desarrollé en
buena parte del siglo XX como constructor, vendedor y financiador directo de la
vivienda (Ceballos & Saldarriaga, 2008), y pasé a tener a su cargo la obligacién
de fijar el marco general para que los particulares celebren los negocios sobre la
vivienda, y la de crear incentivos a la demanda con el objetivo de que se celebren
el maximo de transacciones posibles en el mercado inmobiliario.

Sobre el modelo de acceso a la vivienda en Colombia se explica que “uno de
los principios de este modelo es que las necesidades habitacionales se atienden
en el mercado, por lo cual se desplaza al Estado de la produccion y financiacién
de la vivienda social” (Ministerio De Vivienda, Ciudad y Territorio, 2014, p.41).

El texto del articulo 51 también privilegia a la adquisicién de la propiedad
como forma de acceso a la vivienda. Ello implica que las condiciones de los
contratos de crédito se convierten en un elemento fundamental para la realizacion
del derecho, pues el costo de la vivienda hace que el precio de la adquisicién
deba ser financiado. Por ello, la Constitucién menciona a la financiacién como
un medio que permite el derecho a una vivienda para todos.

Asi, en Colombia, el acceso a la vivienda se logra a través del mercado por
medio de contratos celebrados entre actores privados, mediante los cuales se
asignan derechos de propiedad o de tenencia. En este modelo, que incentiva la
propiedad habitacional financiada, i) los desarrollos jurisprudenciales sobre el
derecho a la vivienda y ii) la visién solidaria del derecho de los contratos han
sido los dos escenarios en los que la Corte Constitucional ha sentado las bases
para la construccién de un derecho contractual compatible con la proteccién
de los derechos habitacionales de los consumidores de vivienda.

En este contexto, el propésito de este articulo de reflexion es analizar el

proceso de construccion de las reglas contractuales para la vivienda a partir

1 El articulo 51 est4 redactado con la estructura usual de reconocimiento de un derecho
constitucional: “Todos los colombianos tienen derecho a vivienda digna”. Después de ello, el
articulo sefiala los mecanismos a cargo del Estado para hacer efectivo el derecho a la vivienda por
medio de dos campos de regulacién: planes de vivienda de interés social y sistemas adecuados de
financiacién a largo plazo.
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de los escenarios mencionados. El texto se encuentra dividido en dos partes
dedicadas a analizar cada uno de ellos. La primera parte analiza el contenido
del derecho a la vivienda a partir del desarrollo jurisprudencial de los derechos
habitacionales vinculados con aspectos contractuales (1). La segunda parte
examina la perspectiva solidaria del derecho contractual, y el modo en que
esa perspectiva ha influido en la concrecion de obligaciones contractuales que
persiguen la proteccién del derecho a la vivienda (2).

La dimension contractual de los derechos habitacionales:

el derecho contractual como instrumento para la realizaciéon

del derecho a la vivienda.

La Constitucién Politica describe a la vivienda utilizando el adjetivo “digna” y al
referirse a los sistemas de financiacion, sefiala que éstos deben ser “adecuados”.
En consecuencia la perspectiva constitucional de los contratos de vivienda ha
estado mediada por el significado que se le ha dado a los términos “dignidad”
y “adecuacién”; a los que se refiere el articulo 51 de la Constitucidn, el cual
reconoce que “todos los colombianos tienen derecho a vivienda digna”.

Un instrumento central para la concrecién de los adjetivos digno y adecuado
que acompafan a la vivienda ha sido la Observacién General no. 4 sobre “el
derecho a una vivienda adecuada” del Comité de Derechos Econémicos, Sociales
y Culturales (1991). Este instrumento de gran relevancia a nivel global, ha sido
considerado por la Corte Constitucional como pardmetro de interpretacion del
derecho a la vivienda en Colombia’.

Asi, dado que la Observacion General No. 4 constituye una interpretacién
oficial del Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales,
a ésta debe acudirse en la interpretacion del derecho a la vivienda en Colombia.

La decisién que por primera vez menciond y desarroll6 el cardcter obligatorio
de la Observacion General no. 4 en el ordenamiento juridico interno fue la
sentencia C-936 de 2003. En este fallo, la Corte, con ocasién de la revisién

de unos asuntos relacionados con el contrato de leasing como modalidad de

2 Ese caracter vinculante surge de la aplicacién del mandado constitucional que ordena interpretar
los derechos y deberes previstos en la Constitucién de conformidad con los tratados internacionales
sobre derechos humanos ratificados por Colombia (articulo 93, inciso 22). Aunque refiriéndose
a otro derecho, la Corte explicé que el “principio de maximizacién de la esfera protegida por las
normas constitucionales” lleva a acoger la interpretacion oficial de los tratados internacionales
sobre derechos humanos pues “la interpretacién conforme a un texto no puede hacerse al margen
del sentido asignado a dicho texto” (T-1319 de 2001).
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acceso a la vivienda®, y con el objeto de precisar el contenido del derecho a
la vivienda digna, acudi6 a este instrumento y al supuesto del cual parte: una
interpretacién amplia de la vivienda como un derecho a vivir en seguridad, paz
y dignidad en alguna parte*.

Este instrumento desarrolla la pobre alusion general que sobre la vivienda
realiza el Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, al
mencionarla como parte del derecho a un nivel de vida adecuado (articulo 11).
De esa forma, este instrumento es la fuente més relevante a nivel global para
la definicién del contenido del derecho a la vivienda, y para la identificacion
de las principales obligaciones que de ese contenido se derivan (Eide, 2010).

La Observacién, en forma afin a lo establecido en la Constitucién Politica,
establece que la vivienda ha de ser digna y adecuada. Ello significa que el derecho
no se satisface de cualquier manera, pues la dignidad y adecuacién hacen parte
de la definicién misma de la vivienda.

En primer lugar, la Observacién sefiala que el derecho a vivir en algin
lugar esta relacionado con la proteccién de otros derechos vinculados con la
dignidad inherente a todas las personas. De esa forma, la dignidad ha sido el
enlace para conectar a la vivienda con otros derechos de caracter universal’. El
carécter indivisible de los derechos humanos y la universalidad de la vivienda,
vinculan la idea bésica de contar con un alojamiento a la necesidad de proteger
la proyeccién que las personas tienen de su vida individual, familiar, y social en
un espacio en el que desarrollan su integridad.

De otra parte, sobre el significado de “vivienda adecuada”, la Observacién

General No. 4 y la Corte Constitucional han acudido a la definicién incluida

3 Enlasentencia C-936 de 2003 la Corte analiza la facultad de los bancos comerciales para celebrar
contratos de leasing habitacional (Articulo 72 del Estatuto Orgéanico del Sistema Financiero).

4 La Corte cita a la Observacion sefialando que: “el derecho a la vivienda no se debe interpretar
en un sentido estricto o restrictivo que lo equipare, por ejemplo, con el cobijo que resulta del
mero hecho de tener un tejado por encima de la cabeza o lo considere exclusivamente como una
comodidad. Debe considerarse mas bien como el derecho a vivir en seguridad, paz y dignidad en
alguna parte”.

5 Sobre la interpretacién de la vivienda digna, la Observacién General No. 42 sefiala que: “el
derecho a la vivienda est4 vinculado por entero a otros derechos humanos y a los principios
fundamentales que sirven de premisas al Pacto. Asf pues, “la dignidad inherente a la persona
humana”, de la que se dice que se derivan los derechos del Pacto, exige que el término “vivienda”
se interprete en un sentido que tenga en cuenta otras diversas consideraciones, y principalmente
que el derecho a la vivienda se debe garantizar a todos, sean cuales fueren sus ingresos o su acceso
a recursos econémicos”.
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en la Estrategia Mundial de Vivienda hasta el Ao 2000, expedida por la
Asamblea General de la Organizacién de las Naciones Unidas en 1987, segiin
la cual, adecuacién

significa disponer de un lugar donde poderse aislar si se desea, espacio
adecuado, seguridad adecuada, iluminacién y ventilacién adecuadas, una
infraestructura basica adecuada y una situacién adecuada en relacién con

el trabajo y los servicios basicos, todo ello a un costo razonable.

A partir de esa definicién, [a Observacién General No. 4 identifica una serie
de derechos habitacionales que determinan, con independencia de los factores
sociales, econdmicos, culturales, climaticos, ecolégicos, y cualquier otro, el
contenido del derecho a una vivienda adecuada en cualquier contexto®. Algunos
de esos derechos habitacionales que concretan el significado de lo que debe
entenderse como una vivienda adecuada estén vinculados con la configuracién
de un marco contractual para el acceso a una vivienda (1.1), y para la proteccién
de la tenencia con posterioridad al acceso (1.2).

Derechos para el acceso contractual a una vivienda

De los derechos habitacionales identificados por el Comité de Derechos
Econémicos, Sociales y Culturales en la Observacion General no. 4, es posible
abstraer como condiciones necesarias para lograr el acceso contractual a una
vivienda adecuada: la existencia de diversos tipos contractuales de acceso

(1.1.1), Ia asequibilidad (1.1.2), y el acceso contractual sin discriminacién
(1.1.3).

Diversas modalidades contractuales para el acceso a una vivienda

La Observacién General no. 4 sefala que el derecho a la vivienda comporta
la utilizacién de un inmueble bajo cualquier figura juridica de tenencia, y da
como ejemplos entre la “variedad de formas” de tenencia, el “alquiler (pablicoy
privado), la vivienda en cooperativa, el arriendo, la ocupacién por el propietario
(...)". Ese derecho al reconocimiento juridico de las diferentes formas que puede
adoptar la tenencia de una vivienda se traduce en la existencia de diversas

6 La Observacién General no. 4 menciona siete aspectos del derecho a la vivienda que deben
ser tenidos en cuenta a efectos de verificar que es adecuada en cualquier contexto determinado:
seguridad juridica de la tenencia; disponibilidad de servicios, materiales, facilidades e infraestructura;
gastos soportables; habitabilidad; asequibilidad; lugar y adecuacién cultural.
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modalidades contractuales para permitir el acceso a la tenencia o a la propiedad
de un inmueble para vivienda.

Para la Corte Constitucional, el derecho a la vivienda comporta la existencia de
diversos sistemas normativos de acceso a la tenencia o propiedad habitacional,
dirigidos principalmente a los particulares, sean 0 no comerciantes?. Asi,
el derecho a la vivienda no se reduce a la posibilidad de ser propietario de
la vivienda en la que se habita, ya que “ello constituye una de las opciones,
claramente vinculado a los planes de financiacién a largo plazo” (T-958 de 2001).

Asequibilidad
El derecho habitacional a que la vivienda sea asequible implica mdltiples

obligaciones por parte de los Estados. En lo que concierne al derecho contractual,
la labor de éste es facilitar los acuerdos de tal manera que se hagan realizables
los negocios sobre sla vivienda.

Lo anterior implica que dentro del menit de posibilidades contractuales de
acceso los individuos cuenten con algunas que se acomoden a sus necesidades
y recursos. Asi, las condiciones de asequibilidad que permiten la realizacién y
satisfaccién del derecho a la vivienda estdn determinadas por el conjunto de
normas que gobiernan las diferentes modalidades contractuales para su acceso.
Estos sistemas normativos que regulan los instrumentos juridicos para adquirir
una vivienda, disfrutar de la tenencia, o financiar el acceso estan dirigidos
especialmente a los particulares que participan en la construccion, financiacion,
intermediacién, y circulacién de inmuebles.

En este sentido, sobre la obligacién de contar con sistemas de financiacién
a largo plazo, la Corte Constitucional sefial6 que la realizacién del derecho a
la vivienda implica “(i) la existencia de uno o varios sistemas, conforme las

necesidades de los asociados y (ii) que no se impongan restricciones para que

7 A este respecto la Corte Constitucional indic6 que: “Habida consideracién de que el derecho a
la vivienda digna no comporta exclusivamente el derecho a la propiedad sobre la vivienda propia,
resulta claro que diversos sistemas normativos se relacionan de alguna manera con el goce de
este derecho. Las modalidades contractuales de arrendamiento y de compra y venta de inmuebles
con destino a la vivienda —sea urbana o rural-, as{ como los instrumentos juridicos para financiar
su adquisicién o goce, estan sujetas a disposiciones dirigidas, principalmente (y hoy por hoy) al
sector privado. Son agentes privados quienes ofrecen bienes para arrendar o a la venta. Agentes
que pueden ser comerciantes o sujetos a la ley comercial o, bien, particulares sujetos a la ley civil”

(C-936 de 2003).
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quienes requieran de la modalidad de financiamiento sujeta a condiciones

especiales, puedan acudir a éste” (C-936-03).

Medidas para evitar la discriminacién en el acceso

La Observacion General no. 4 sefiala que es obligacién del Estado establecer
recursos juridicos que permitan reclamaciones contra “acciones ilegales realizadas
o apoyadas por los propietarios (sean publicos o privados)” en relacién con la
discriminacién racial u otras formas de discriminacién en el acceso.

De esa forma, el derecho a la vivienda implica la obligacion estatal de impedir
la discriminacién en el acceso contractual a la vivienda basada en categorias
como el sexo, las condiciones de discapacidad, la orientacién sexual, o por
la condicién médica®. En uno de los varios pronunciamientos’ al respecto la
Corte Constitucional indicé que la jurisprudencia “ha rechazado las practicas
tendientes a obstaculizar el ingreso de las personas de menores recursos a
soluciones habitacionales y los procedimientos que discriminan a los més débiles”
(T-905 de 2007).

Sobre el particular, la Organizacion de las Nacionales Unidas, en el documento
denominado H4bitat II (1996) sefialé que los Estados deben:

Fomentar el acceso amplio y no discriminatorio a servicios de financiacién de
la vivienda abiertos, eficientes, eficaces y apropiados para todos, comprendida la
movilizacién de nuevos recursos financieros y de otro tipo -ptblicos y privados-
para el desarrollo de la comunidad”.

Derechos en la ejecucion contractual

Las obligaciones de los Estados y los correlativos derechos de los ciudadanos
no se detienen en el acceso, pues luego de éste, surge un derecho a contar con
mecanismos que permitan la preservacion de la tenencia. Esos mecanismos de

conservacién se vinculan con los derechos habitacionales a disfrutar de una

8 Sobre el particular, la Organizacién de las Nacionales Unidas sefialé que los estados deben:
“erradicar la discriminacién en el acceso a la vivienda y los servicios basicos por cualquier motivo,
como raza, color, sexo, idioma, religién, opinién politica o de otra indole, origen nacional o social,
bienes, nacimiento u otra condicién; debe ofrecerse la misma proteccién contra la discriminacién
por motivos de discapacidad o edad; y garantizar la proteccién juridica contra tal discriminacién”

9 La Corte Constitucional ha analizado la discriminacién en el acceso contractual a la vivienda de
los portadores de VIH en las sentencias T-1165 de 2001, T-170 de 2005, T-905 de 2007 y T-408 de
2015. Las reglas y subreglas establecidas en estas sentencias serdn analizadas en el capitulo cuarto.
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vivienda con “gastos soportables” (1.2.1), a que exista “seguridad juridica de
la tenencia” (1.2.2) y que la vivienda sea “habitable” (1.2.3).

Gastos soportables

En relacién con los gastos por el disfrute de una vivienda, la Observacién
General sefiala que las diversas modalidades contractuales deben garantizar que
los costos inherentes a la tenencia de una vivienda —en cualquier modalidad-
sean “soportables”; esto es, que no afecten la satisfaccién de otros bienes
necesarios para la garantfa de una vida digna de sus habitantes, y que tengan
correspondencia con el nivel de ingresos de sus ocupantes.

Ello significa que, en la estructura de los contratos, las cldusulas relacionadas
con precio, calculo de intereses, plazo, cumplimiento anticipado, sanciones y
remedios frente al incumplimiento deben estar acordes con el derecho de todos
a un lugar para vivir en paz y dignidad con gastos soportables. Siguiendo estos
lineamientos, la proteccién contractual para quienes habitan una vivienda debe
estar especialmente intervenida por el Estado, y debe ser orientada de tal modo
que haga posible la conservacion de la tenencia.

Un ejemplo de ello es la obligacién que ha desarrollado la Corte Constitucional
de que se establezcan modalidades de financiacion de vivienda individual a largo
plazo, en los que el valor de la unidad de medida no se determine con exclusiva
alusion al movimiento de las tasas de interés del mercado™.

Asi mismo, la Corte se ha referido al derecho de los deudores hipotecarios a
no ser sancionados por las entidades financieras por el prepago de los créditos
de vivienda. La Corte Constitucional construyé ese derecho a partir del examen
de constitucionalidad de los articulos 2229 del Cédigo Civil, y 694 del Cédigo
de Comercio, los cuales establecen la posibilidad que el mutuario pague la suma
de dinero prestada antes del vencimiento de plazo, excepto si se han pactado
intereses. Luego de un interesante andlisis sobre la finalidad de las normas vy el
equilibrio de los derechos de los deudores y acreedores, la Corte Constitucional
declaré la constitucionalidad de las normas, pero sefialé que éstas no resultan

aplicables a los créditos de vivienda a largo plazo.

10 Las sentencias que con mas fuerza estudiaron esa obligacién fueron las que se dictaron para
mermar los efectos de la crisis hipotecaria: C-252 de 1998, C-383, C-700 y C-747 de 1999 y
C-955 de 2000.
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Seguridad juridica de la tenencia

Adicionalmente, la Observacién General indica que las personas tienen derecho
a contar con seguridad juridica de la tenencia, la cual apunta a que las distintas
formas de gozar de la tenencia de un inmueble estén protegidas contra desahucios
injustos; esto es, aquellos efectuados ilegalmente, o en contra de las disposiciones
de los Pactos Internacionales de Derechos Humanos, tal y como lo aclara la
Observacién General no. 7 sobre desalojos forzosos del Comité de Derechos
Econémicos, Sociales y Culturales (1997).

Esta Observacién muestra una preocupaciéon global por establecer
pardmetros para determinar en qué casos los desahucios estdn permitidos,
pues indudablemente éstos afectan la seguridad juridica de la tenencia. Este
instrumento sefiala que las causas para los desahucios deben estar “determinadas
por ley, s6lo en la medida compatible con la naturaleza de esos derechos
[econémicos, sociales y culturales] y con el exclusivo objeto de promover el
bienestar general en una sociedad democratica”.

Segtin lo indicado en la Observacion, entre las medidas legislativas que los
Estados deben tomar inmediatamente para evitar los desahucios injustos se
incluyen aquellas que “a) brinden la méxima seguridad de tenencia posible a los
ocupantes de viviendas y tierras, b) se ajusten al Pacto y ) regulen estrictamente
las circunstancias en que se puedan llevar a cabo los desalojos”. De esa forma, la
legislacion debe establecer las causales y el procedimiento para los desahucios.

En todo caso, advierte la Observacién que aun cuando se considere que el
desalojo est4 justificado, éste “deberia llevarse a cabo con estricto cumplimiento
de las disposiciones pertinentes de las normas internacionales de derechos
humanos y respetando los principios generales de la razén y la proporcionalidad”.
Por tanto, el término injusto incluso cobija a injerencias previstas en la ley, pero
que no estén en consonancia con las disposiciones, los propédsitos y los objetivos

del Pacto, o que no sean razonables en las circunstancias particulares del caso!!.

11 La Corte Constitucional también ha acogido la valoracién de los criterios de justicia y
proporcionalidad al examinar la licitud (en un sentido més amplio que el de legalidad) de los
desahucios: “El derecho a la vivienda digna serfa susceptible de proteccién constitucional, para
evitar que quien ya la posee fuese injustamente privado de la misma, o del mismo modo limitado
en su disfrute. Para que fuera procedente la solicitud de amparo del derecho a la vivienda digna,
el acto que se reputa lesivo del mismo debe ser injusto, en razén de su propia ilicitud o ilegitimidad
o porque, aunque legitimo, en la ponderacién de los beneficios con el detrimento que ocasione,
resulte manifiestamente desproporcionado” (T-373 de 2003).
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Asi las cosas, en este aspecto también los instrumentos internacionales retan
al derecho contractual para que las cldusulas de terminacién de los contratos
de vivienda, y el ejercicio que de ellas se haga, se ajusten a los pardametros que

buscan que los desahucios no se tornen injustos.

Viviendas de calidad

Por tltimo, ademds de las obligaciones relacionadas con la proteccién al goce de

la tenencia, los Estados tienen obligaciones para garantizar que los inmuebles
tengan condiciones de calidad e idoneidad, de tal manera que sean habitables. De
esta manera el derecho a la vivienda no se agota en la existencia de modalidades
contractuales de acceso y en la proteccion a las clases de tenencia sin importar
las condiciones materiales del lugar al cual se hubiese accedido. Ese lugar debe
tener caracteristicas materiales adecuadas, debe ser idéneo y de calidad.

Este derecho vinculado con las condiciones materiales de los inmuebles,
ha sido denominado por la Observacién General como “habitabilidad”, e
implica que el espacio donde desarrollan su proyecto de vida los seres humanos,
individualmente o en familia, debe ser un lugar que cumpla con los requisitos
de higiene, calidad y espacio necesarios; y que garantice la “seguridad fisica de
los ocupantes” (Corte Constitucional, sentencia T-191 de 2011) 2.

Este derecho incluye elementos que comportan la proteccién de los ocupantes
de una vivienda como consumidores de un bien de calidad. En ese sentido, los
consumidores duefios o tenedores, deben contar con recursos administrativos
y judiciales que les permitan reclamar por la calidad e idoneidad del inmueble.
De ahi que una estrategia estatal en materia de vivienda debe ofrecer un sistema
que solucione de manera efectiva los reclamos de los ocupantes, a fin de asegurar
las condiciones materiales del lugar de habitacion.

Para concluir esta parte es importante recapitular. Hasta aqui se han explicado
las obligaciones generales del Estado en materia de regulacién contractual a
partir del contenido del derecho a la vivienda. Tales obligaciones, que implican
contar con diversas modalidades contractuales de acceso, y con herramientas
para proteger la seguridad juridica de la tenencia de una vivienda asequible y
de calidad, afectan las obligaciones concretas de las partes que intervienen en

los contratos de vivienda. A este respecto, la jurisprudencia constitucional no

12 A estas condiciones se refieren también las sentencias: T- 1318 de 2005, T- 152 de 2008,
T-585 de 2006.
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sOlo se ha referido a las obligaciones del Estado en abstracto a propésito del
derecho a la vivienda, sino que ha establecido reglas puntuales sobre aspectos
centrales del contenido de los contratos de vivienda. Esto tltimo serd analizado
a continuacion.

Un derecho contractual para todos: la construccién constitucional
de un marco contractual para la vivienda.

La configuraciéon de las modalidades contractuales para el acceso a la vivienda, y
las medidas que protegen su tenencia son el resultado de diversas disputas entre
los actores interesados en las decisiones relacionadas con los negocios juridicos
sobre vivienda. Es posible evidenciar el papel determinante que ha tenido la
Corte Constitucional en la construccién de reglas que gobiernan los contratos
de vivienda. Tal construccién se ha dado con respecto a situaciones generales
o individuales de urgencia que requieren ser atendidas inmediatamente,
mediante soluciones que no se encuentran en el derecho ordinario pensado
para situaciones regulares.

Esas situaciones generales o individuales que requieren soluciones habitaciones
urgentes reflejan el papel de la Corte Constitucional frente a la ley que de manera
general regula los contratos de vivienda (2.1), y frente a contratos particulares
que se refieren a situaciones especificas (2.2).

La Corte Constitucional y su influencia en el legislador contractual
Durante la crisis hipotecaria de finales del siglo XX se registrd la peor caida
del PIB desde la crisis de los treinta (-5,96% en 1999); se gener6 una cartera
vencida de créditos para vivienda que “crecié del 5.6% en diciembre de 1996
a 11.9% en 1998” (Llano & Urrutia, 2012 p.53); también se vivi6 un desalojo
masivo, pues a julio de 1998 habian entregado su vivienda como dacién en
pago 125.000 familias, resultando afectadas entre 400.000 (Barreto, 2012: 102)
y 840.000 familias (ANUPAC). Todo ello debido a los cambios en la férmula
para medir los créditos hipotecarios a los que habian accedido incentivadas por
el sistema de financiacién de vivienda impulsado desde 1972.

El contexto critico propio de una crisis econémica y social como la vivida
a finales de siglo gener6 un sinntimero de controversias politicas, econdémicas
y juridicas, y puso a prueba la capacidad de reaccién normativa y judicial para

definir lo que resultaba justo en esas circunstancias, quiénes y cémo soportarfan
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las consecuencias de los cambios en la politica de financiacién, y quién era el
encargado de tomar tan importantes decisiones.

En el marco de esa situacion, y como respuesta a demandas de
inconstitucionalidad contra las normas que estructuraban el sistema de
financiacién de vivienda, la Corte Constitucional tomé decisiones que
modificaron los contratos de crédito hipotecario para vivienda (C-383 de 1999,
C-700de 1999y C-747 de 1999), las cuales generaron acalorados debates sobre
la intervencion judicial de espacios usualmente autorregulados®.

Luego de las sentencias que declararon la inconstitucionalidad del sistema
de financiacion, habia llegado el turno para el gobierno y el congreso, pues
era necesario pensar una nueva regulacion para los créditos de vivienda que
atendiera los pardmetros establecidos por la jurisprudencia constitucional, los
cuales buscaban en general que el crédito de vivienda fuera sometido a unas
condiciones especiales, acordes con el derecho a adquirir y conservar un lugar
habitable.

De esa forma, el gobierno presenté al congreso el proyecto que terminarfa
con la expedicién de la Ley 546 de 1999 la cual es hasta hoy la ley marco
para el sistema especializado de financiacién de vivienda. Esta ley menciond
por primera vez a “los usuarios de crédito de vivienda”, y adopt6 una nueva
perspectiva sobre los objetivos del sistema especializado de financiacién de

vivienda que afecta aspectos relacionados con la proteccién contractual®.

13 Esos debates también se observan en los salvamentos de voto disidentes. Los magistrados
Eduardo Cifuentes, Vladimiro Naranjo y Alvaro Tafur Galvis conformaron el bloque minoritario
de magistrados que salvaron el voto.

14 Laley fue expedida el 23 de diciembre, y mediante ella “se dictan normas en materia de vivienda,
se sefialan los objetivos y criterios generales a los cuales debe sujetarse el Gobierno Nacional para
regular un sistema especializado para su financiacién, se crean instrumentos de ahorro destinado
a dicha financiacién, se dictan medidas relacionadas con los impuestos y otros costos vinculados
a la construccién y negociacién de vivienda y se expiden otras disposiciones”.

15 La Corte Constitucional sefialé, entre otros asuntos, que el gobierno fijara “las condiciones
necesarias para hacer efectivo el derecho constitucional a la vivienda digna” para “proteger el

” o«

patrimonio de las familias representado en vivienda”, “proteger a los usuarios de los créditos de
vivienda”, “propender por el desarrollo de mecanismos eficientes de financiacién de vivienda a
largo plazo”, “velar para que el otorgamiento de los créditos y su atencién consulten la capacidad de
pago de los deudores” y “facilitar el acceso a la vivienda en condiciones de equidad y transparencia”

(Ley 546 de 1999, articulo 29).
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Adicionalmente, la ley mantuvo la relacién entre vivienda y propiedad
individual a la que se accede mediante el crédito hipotecario, establecié un
régimen general de financiacién y uno especial para vivienda de interés social,
y regul6 detalladamente las condiciones de los créditos de vivienda individual
a largo plazo.

Ademas de la entrada en vigencia de la ley marco de vivienda, es notable la
produccién normativa, que cobija desde contratos de readquisicién para quienes
hayan entregado en dacién en pago su vivienda, pasando por la regulacién de
formas de tenencia como el arrendamiento, el leasing habitacional, la fiducia
de preventa, la creacién de nuevas formas de subsidios, hasta la aprobacién
de reformas tributarias y financieras para incentivar el acceso a la propiedad
habitacional.

Esa produccién normativa ha estado mediada por la jurisprudencia
constitucional que dio paso a la Ley 546 de 1999. Tales decisiones y las que
posteriormente examinaron las reglas establecidas por el legislador fueron objeto
de importantes criticas, entre ellas, la de que eran una injerencia indebida en
el mercado que gener6 una erritica asignaciéon de derechos. Asi se considerd
que tales decisiones afectaron el estado general de los derechos sociales para
beneficiar a algunos pocos que litigaron reclamando la eficacia de las decisiones
a sus casos particulares (Nufiez, 2005).

En esa misma direccién, el Banco Mundial indic6 que la politica legislativa
postcrisis, que se impuso como consecuencia de las sentencias de la Corte
Constitucional, consistié en una proteccién “a ultranza de los deudores en
dificultades financieras o insolvencia, en desmedro de los intereses de los
acreedores” (2006, p.5).

Este organismo recomendaba a Colombia incluir mecanismos privados
de ejecucién con minima intervenciéon judicial, que permitan al acreedor
requerir la actuacion del juez para tomar posesion del bien de manera rapida, y
venderlo privadamente limitando los mecanismos de defensa de los deudores.
Adicionalmente indic6 que:

araiz de la crisis de 1998 hubo interferencia legislativa y jurisprudencial
revisando los contratos de préstamos bancarios con hipotecas sobre
viviendas y, por ende, esas interferencias podrian sentar un precedente

para una intervencién futura en la legislacién en materia de contratos”

(p.15).
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Esta posicién refleja una preocupacion por los problemas que genera la
inseguridad en la tenencia de los derechos de propiedad que se asignan mediante
contratos. Ello por cuanto, desde esta perspectiva, los contratos tienen la funcién
de disminuir los riesgos y mitigar la incertidumbre al limitar la conducta de los
agentes en el mercado a reglas preestablecidas.

La relevancia de las circunstancias subjetivas de los consumidores de
vivienda en la celebracién y ejecucién de los contratos.

Los jueces constitucionales se han referido a asuntos contractuales concretos
gracias a los desarrollos jurisprudenciales sobre la procedencia de la tutela
contra particulares (Calderén J., 2011). Asi mismo, la competencia de los
jueces constitucionales para examinar contratos vinculados con el acceso y
proteccion de la tenencia de una vivienda ha sido posible debido a la separacién
entre dos categorfas que fueron asimiladas en el texto de la Constitucién de
1991: la naturaleza de los derechos y los mecanismos para hacerlos exigibles'®.
Asi, poco a poco ha ido desapareciendo la identificacién entre el derecho a la
vivienda como un derecho social esencialmente de caracter progresivo con la
imposibilidad de hacerlo exigible mediante tutela'”.

Al examinar relaciones contractuales particulares, la Corte Constitucional
ha entendido al contrato como un escenario en el que la solidaridad y la
funcién social tienen plena cabida, y en el que las circunstancias materiales
de quienes contratan son determinantes para definir la intervencién de los
jueces constitucionales. De este modo, con base en la solidaridad, la Corte

Constitucional ha impuesto obligaciones concretas a las entidades financieras

frente a deudores secuestrados (T-520 de 2003 y T-676 de 2005), desplazados sin

16 Lafundamentacién de la vivienda como un derecho que depende de los niveles de progresividad
que un Estado es capaz de ofrecer ha sido cuestionada, pues refleja la clasificacién tradicional entre
derechos fundamentales de exigibilidad inmediata y derechos sociales cuyas obligaciones positivas
enfrentan varios peros para su realizacién. Se ha dicho que esa separacién desconoce que todos
los derechos tienen perspectivas positivas y negativas que requieren recursos para su eficacia. En
efecto, “el derecho a la libertad de contratar supone costos, no menos que la atencién médica,
el derecho a la libertad de expresién o a una vivienda decente” (Holmes & Sustein, 2011, p.33).

17 La preocupacién por la distincién entre categorias de derechos es notable en el discurso
internacional de derechos humanos. Asi, por ejemplo, es usual encontrar menciones como esta: “A
pesar de las objeciones de algunos criticos, el Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales
pasé a reconocer que estos derechos no eran fundamentalmente diferentes de los derechos civiles
y politicos, y que los Estados Partes deben adoptar medidas para facilitar el acceso a los recursos
legales internos (...)” (Esta es una traduccién libre) (Simma, 2003, p.7).
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hogar (T-419 de 2004 y T-312 de 2010), portadores de VIH que son deudores
de créditos hipotecarios (T-1165 de 2001 y T-170 de 2005), y personas de la
tercera edad a quienes la aseguradora les ha objetado la ocurrencia del siniestro
que genera el impago de un crédito hipotecario (T-662 de 2013).

Por su parte, la funcién social implica para la Corte Constitucional que
la autonomia contractual se encuentra sometida a la realizacién de fines
constitucionalmente valiosos (T-468 de 2003). Esta perspectiva ubica a la
autonomia contractual como expresion propia de la libertad econémica més que
como emanacién de los derechos inherentes a la persona. Como consecuencia,
el contrato se subordina al cumplimiento de su funcién social'®.

De esa forma el derecho contractual que se caracterizaba por ser impersonal,
“por apelar a un sujeto universal o general”, y “por su contenido abstracto”
(Calvo, 1993, p.1036), hoy se enfrenta a los reclamos sociales que piden
reconocer la desigualdad material de ciertos contratantes, y a la particularizacién
y existencia de microrregulaciones concretas debido al reconocimiento de
multiples categorias de sujetos contratantes.

Asi, la concepcion del orden piblico como limite de la libertad contractual
se convierte en instrumento de protecciéon de los derechos catalogados
histéricamente como sociales; y el juez, lejos de tener un papel pasivo en la
interpretacién, como ocurre en la concepcién liberal del derecho contractual,
tiene la funcion de velar por la efectiva proteccion de los derechos de las partes,
sin limitarse exclusivamente a la defensa del contrato. Asi mismo el papel del
Estado comienza a cambiar para gestionar ahora “politicas sociales encaminadas
a compensar los profundos desequilibrios que genera el desarrollo capitalista”
(Calvo, 1993, p.1022).

Diversas posturas sobre el alcance de la libertad contractual y la eficacia de
los derechos sociales se discuten en los litigios sobre la exigibilidad de vivienda.
En las sentencias pueden identificarse las estrategias utilizadas por las partes
para defender sus perspectivas sobre el significado y alcance de los contratos de
vivienda. Por ejemplo, en la linea jurisprudencial de acciones de tutela sobre
la obligacién que tienen las entidades financieras de contar con la aceptacién
de los deudores para modificar las condiciones del crédito hipotecario, los

18 Acsterespectosesefiala ue: “Etre Jos factores que han bloqueado de manera mas o menos sostenida la
generalizacién del derecho constitucional a una vivienda digna y adecuada pueden destacarse dos:
a falta de vivienda asequible y la ausencia de limites suficientes al ejercicio abusivo de la liberta
la falta d d quible y 1 de limites suficientes al ej b de la libertad

de empresa y del derecho de propiedad privada” (Pisarello, 2009, p.8).
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jueces civiles de instancia y las entidades acreedoras demandadas sefialan que
por tratarse de una controversia contractual de derecho privado, ésta debe
resolverse bajo las herramientas especificas dispuestas para ello. Alegan también
que la vivienda no es un derecho subjetivo, y que el 4mbito de discusién de los
derechos contractuales est4 en la jurisdiccién ordinaria.

Por el contrario, la Corte Constitucional al otorgar relevancia constitucional
al contrato, ha indicado que las entidades al modificar unilateralmente las
condiciones del crédito violan el derecho a la vivienda y el “debido proceso
contractual”19. En algunos pronunciamientos la Corte Constitucional ha
asignado al contrato una funcién instrumental. Como consecuencia de ello el
contrato deja de importar por si mismo y por ser el resultado del ejercicio de
la libertad, y se torna relevante en la medida en que cumple una funcién. A
prop6sito de esto la Corte ha indicado que:

La autonomia de la voluntad privada se concibe no sélo como un simple
poder subjetivo de autoregulacién de los intereses privados, sino como el
medio efectivo para realizar los fines correctores del Estado Social, a través del
mejoramiento de la dindmica propia del mercado (T-468 de 2003).

De este modo no solamente las sentencias de constitucionalidad que
examinan cuestiones generales sobre los contratos de vivienda permiten ver las
tensiones que generan las intervenciones constitucionales en los contratos. En
las acciones de tutela pueden reconocerse las posiciones que tanto accionantes
como demandados tienen sobre la funcién y el contenido de los contratos, y
la perspectiva constitucional adoptada para mediar en tales relaciones con el
objeto de proteger a los consumidores de vivienda.

Conclusiones

En lo transcurrido del siglo XXI la politica de vivienda se ha sostenido en dos
componentes: por un lado, las reglas de mercado; y, de otra parte, la doctrina
de la Corte Constitucional (Universidad del Rosario, 2007, p.3). Esta dltima
terminé por tomar las decisiones sobre la politica habitacional en materia de
financiacion, y sentd las bases para el desarrollo de la politica contractual

19 Lalinea jurisprudencial que analiza este problema estd compuesta por las siguientes sentencias:
T-768 de 2012, T-754 de 2011, T-610 de 2010, T-865 de 2010, T-419 de 2006, T-207 de 2006,
T-1250 de 2005, T-269 de 2006, T- 1063 de 2006, T-626 de 2005, T-993 de 2005, T-1092 de 2005,
T-212 de 2004, T-874 de 2004, T-375 de 2004, T-793 de 2004, T-822 de 2003.
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posterior a la crisis hipotecaria, convirtiéndose asi en un actor determinante en
la toma de decisiones de politica piblica habitacional (Cano, 2014).

La vasta jurisprudencia constitucional que ha considerado a la vivienda como
un derecho subjetivo exigible, y que ha llenado de contenido los adjetivos digna
y adecuada que acompanan a la vivienda, han abierto el camino para explorar
escenarios concretos de realizacién de este derecho, como los relacionados
con los contratos que materializan las decisiones estatales sobre el acceso a la
vivienda y los mecanismos de proteccién a los consumidores.

El caricter vinculante otorgado a los instrumentos internacionales sobre
derechos humanos genera obligaciones estatales que se materializan en las
decisiones legislativas, reglamentarias, y judiciales sobre el contenido de los
contratos de vivienda. Estos instrumentos internacionales incluyen como
componente del derecho a la vivienda a las modalidades contractuales para
su acceso, y a las herramientas para la proteccién de la tenencia. Esa inclusién
permite pensar hoy en un derecho contractual especializado y altamente
constitucionalizado para la vivienda.

Asi las cosas, en el marco de la obligacién de regulacién de los contratos
de vivienda, el Estado debe prever diferentes modalidades contractuales que
reconozcan la existencia de diversas formas que puede adoptar la tenencia de
vivienda. Adicionalmente, esas modalidades deben facilitar la asequibilidad,
por ejemplo, mediante sistemas adecuados de financiacién; y tomar medidas
para evitar la discriminacién para el acceso contractual.

Los contratos son instrumentos indispensables para lograr el acceso a una
vivienda. Esa relacién entre los contratos y la vivienda explica por qué algunas
de las facetas de las obligaciones de respeto, proteccién y cumplimiento del
derecho a la vivienda estan vinculadas con las reglas para el gobierno de las
relaciones negociales sobre inmuebles habitacionales.

Bajo el anterior supuesto ha transcurrido la jurisprudencia de la Corte
Constitucional que se refiere al derecho contractual de la vivienda. De esa forma
tanto las obligaciones en abstracto que corresponden al Estado frente al derecho
a la vivienda como la solucién de controversias particulares estan vinculadas
con reglas en las que se establecen derechos subjetivos vinculados al contrato.

Las discusiones sobre la efectividad del derecho a la vivienda han afectado
también la forma de construir las reglas del derecho contractual, pues los jueces
constitucionales ocupan en la actualidad un papel importante como actores

que participan en la creacion de reglas, al resolver asuntos contractuales en los
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cuales se considera que existe una violacién del derecho a la vivienda por un
particular o una autoridad.

Los desarrollos sobre la exigibilidad del derecho a la vivienda en las relaciones
contractuales han permitido la creacién de importantes reglas y subreglas sobre
la eficacia del derecho a la vivienda en las relaciones contractuales particulares.
Asi las cosas, el derecho a la vivienda hace parte hoy del catalogo de derechos
basicos que tienen las personas. Ese reconocimiento explica por qué en materia
contractual un buen nimero de reglas sobre los contratos de vivienda son creadas
por los tribunales constitucionales, lo que tiene lugar no sélo en acciones de

constitucionalidad sino también en sede de tutela.
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