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PRÓLOGO


1. Que la relación obligatoria sea el encuentro entre dos personas, antes que el encuentro entre dos patrimonios, como a menudo se quiere simplificar, se demuestra con la consideración elemental de que dicha relación está enmarcada en conceptos como la confianza, el pundonor, la buena fe, que hacen que cada caso concreto se resuelva según la que sea la compostura, la circunspección que asuma cada parte al momento de la formación y a lo largo de la existencia del vínculo. Y, si se quiere hacer énfasis en tal consideración, es para poner de presente que si bien el acreedor tiene derecho a que el deudor se comporte como quedó establecido en el título, ese derecho no es absoluto, máxime cuando el acreedor es la parte fuerte de la relación.


En otras palabras, no cabe duda de que el acreedor tiene derecho al cobro de su crédito pues ese es elemento fundamental del concepto de obligación, pero ese cobro que, en principio, se puede adelantar sin más, en determinadas ocasiones y dentro de ciertas circunstancias, podría exigir que se tengan en cuenta las vicisitudes y el comportamiento propio de las partes para atemperar el modo de ejercicio de ese derecho indiscutible del acreedor. Un caso paradigmático es el que expone el presente trabajo: el cobro que se hace al deudor de sumas de dinero que participa del mercado financiero.


En efecto, factor fundamental y, en buena medida, motor de ese mercado, es la circulación del dinero que se logra con su colocación en manos del consumidor de servicios financieros por medio del contrato de mutuo, contrato que, así entendido, cumple una importante función social; y si a esa consideración le sumamos la circunstancia de que con el crédito que toma, las más de las veces el deudor persigue satisfacer derechos fundamentales (v. gr. vivienda, educación) surge la duda de si debería cambiarse la perspectiva de análisis y darle un trato particular en aras de proteger, por supuesto, sus intereses, pero también el mercado del que es protagonista. O dicho más claramente, ¿merece el sujeto pasivo del contrato de mutuo dentro del sistema financiero un tratamiento particular?


Se estaría tentado a responder que no, en aras de mantener en firme la idea que históricamente se tiene de la noción de obligación o, a lo sumo, que quizás cualquier medida de protección que se quisiera brindar a esa clase de deudores debería darse desde la regulación estatal, con medidas generales, permanentes o coyunturales, para aliviar su situación, en aras de salvaguardar el orden público económico. Con todo, y es lo que plantea el presente libro y de ahí su importancia e interés, quizá sea posible desde el propio derecho civil y a partir de una de sus figuras clásicas como es la del abuso del derecho, dar algún tipo de protección al deudor frente al cobro que el acreedor hace, en este caso una entidad financiera en evidente posición de privilegio, pues tal cobro podría sobrepasar los límites que el mismo ordenamiento impone para el ejercicio de los derechos. ¿Podría hablarse, entonces, de un daño al deudor por cobro abusivo?, y de responderse afirmativamente, ¿cómo configurarlo?, ¿cuáles serían sus supuestos?, ¿cómo se repararía? Una posible respuesta a estos interrogantes la tiene el lector en sus manos, por lo que la lectura de este libro, a la vez que invita, se hace imprescindible para entender esta situación particular, y además para entender los desarrollos del derecho de las obligaciones.


2. Una reciente sentencia en el derecho italiano (Casación Civil, secc. III, del 14 de junio de 2021, n. 16743), que ha sido ampliamente comentada, estableció el siguiente principio: “en un contrato de arrendamiento de vivienda, si ha habido una absoluta inercia del arrendador para ejecutar al arrendatario por los cánones causados, inercia que se ha prolongado por un periodo de tiempo considerable en relación con la duración del contrato, y que ha estado acompañada de elementos circunstanciales objetivamente idóneos para despertar en el arrendatario una confianza legítima sobre la remisión del derecho de crédito de parte del arrendador por facta concludentia, hace que la improvisa solicitud de todo el pago, constituya un ejercicio abusivo del derecho que no puede ser de recibo”1.


Si bien se trata de un supuesto de hecho diferente al que se plantea en este libro, llaman la atención las diferentes coincidencias de las dos situaciones: se trata de un deudor, en ambos casos, que está en situación de inferioridad respecto a su contraparte, en los dos casos se presentan circunstancias particulares que deben ser tomandas en cuenta para determinar el verdadero alcance de la relación, y, sobre todo, se establece que el cobro puede ser abusivo con base en aquellas circunstancias especiales. Se insiste, son dos situaciones diferentes, pero plantean la posibilidad de que el acreedor, en ciertos casos, no pueda proceder al cobro o por lo menos deba morigerar su ejercicio.


A partir de este caso de la jurisprudencia italiana se discutió allí si se había introducido por esa vía, en el ordenamiento de dicho país, la figura que en Alemania se conoce como la Verwirkung y que en España ha sido recibida jurisprudencialmente, con el nombre de retraso desleal y que se ha entendido como “... la preclusión del ejercico de un derecho cuando la inercia de su titular, por un periodo de tiempo no determinado a priori (pero que en cualquier caso no es idóneo para extinguirlo por prescripción), junto a otras circunstancias, haya generado en el deudor una confianza legítima sobre el hecho que no sería ejercitado”, figura que, anclada en el deber de buena fe, responde “principalmente a exigencias de carácter sociológico o equitativo, que no se satisfacen con la institución de la prescripción extintiva”2.


Con todo, la doctrina italiana que ha comentado la sentencia ha tenido una postura prevalentemente crítica al afirmar, de un lado, que no parece convincente que a partir del principio de buena fe, o mejor, de su no observancia, se pueda configurar una forma de extinción de las obligaciones3, y de otro, que la sentencia es un ejemplo de cómo el juez no debe intervenir en una relación contractual: “[L]a sensación es que los jueces, a veces, buscan utilizar el contrato –y la relación jurídica que de él nace- para operaciones sustancialmente redistributivas, disponiendo los recursos no según el programa negocial en el que se expresó el sentido jurídico de la operación económica, sino a la luz de valores superiores, siempre anclados a la amplísima fuente constitucional, utilizados en su dimensión argumentativa para redactar el contrato en una dirección diferente (a veces complementaria, a veces contrapuesta) de aquella querida por las partes [...]”4.


Valga decir que en Colombia la figura del retraso desleal no ha sido profundamente estudiada y no parece tener, por ahora, acogida en nuestro ordenamiento5.


La referencia que se acaba de hacer, aún a sabiendas de que se trata de un supuesto de hecho diferente del que se ocupa el presente libro, quiere evidenciar cómo la materia de las obligaciones, a la que se suele llamar el álgebra del derecho, por su supuesto carácter inmutable y constante, está lejos de serlo; al contrario, es una cuestión viva que ofrece constantemente nuevos elementos para su comprensión y su discusión. Pero tal referencia se hace también para advertir sobre los riesgos de hacer del contrato un instrumento para la redistribución de la riqueza o dicho más ampliamente un instrumento de políticas públicas ‘administrado por el juez’. El cobijo que ofrecen los valores constitucionales, no puede convertirse en una especie de varita mágica que permita al intérprete develar un lado escondido de la norma que al improviso le consiente una solución novedosa por lo inusitada, pero que quizás es ajena, no solo a unas construcciones dogmáticas trabajadas paulatinamente por los juristas, sino tambien, como se dijo, a lo que las partes entendieron y quisieron con su contrato6.


Por supuesto la advertencia es también para no caer en la tentación de adoptar la posición contaria, esto es, desentenderse completamente de los valores constitucionales y tratar de aplicar el ordenamiento como simple herramienta técnica, olvidando que la razón de todo derecho debe ser la protección de la persona y su bienestar.


3. La clave de lectura del presente trabajo es pues, el alcance y comprensión que se le dé a la figura del abuso del derecho, ya que en él se basa la solucion que se plantea en el presente libro como ya se advierte desde el título.


La sentencia italiana referida, que decidió considerar como improcedente el pago solicitado por el arrendador, llegó a esa conclusión con sustento en la figura del abuso del derecho. Pero la doctrina que vino a comentar críticamente la sentencia afirmó que no hacía falta hacer uso de la figura pues en realidad lo que se había presentado, según las que eran las circunstancia propias del caso, era una remisión de la deuda y por tanto faltaba un elemento esencial para aplicar la teoría del abuso del derecho, como era la titularidad de un derecho, en cabeza del sujeto activo, del que pudiera abusar7, pues ese derecho se había extinguido.


Como se ve, resulta fundamental la precisión de los conceptos: en el caso propuesto por el derecho comparado y que aquí se ha tomado como ejemplo parecía evidente que el cobro era arbitrario, por llamarlo de algún modo, pero no era necesario llamar en causa al abuso del derecho pues bastaba con corroborar que se había dado paso a una remisión tácita del crédito (permitida en el derecho italiano) para llegar a la misma solución que, sin duda, debía ser en favor del deudor.


El abuso del derecho recogido en nuestra jurisprudencia desde 1935, siguiendo las enseñanzas de Josserand, y a la postre consagrado constitucionalmente, parte de la idea de que los derechos no se pueden ejerecer por fuera de los fines que socialmente le han sido asignados, pues tales derechos no son absolutos; ha dicho nuestra Corte Suprema que “no es que el sistema jurídico le restrinja al sujeto iuris el ejercicio legítimo de sus prerrogativas, porque se lo garantiza a plenitud, solo que impide abusar o exceder, de cualquier forma, del marco de legalidad que las rige”8.


De ahí la importancia de la doctrina que con su trabajo reposado va desentrañando y definiendo los alcances de cada figura al compás del paso de los tiempos y de ahí, también, la importancia de esta obra que con profundidad e ingenio abre una puerta para la mejor comprensión de la institución jurídica de la que se ocupa. La autora, en efecto, para responder de forma más clara a la pregunta de si el cobro que se hace al deudor de dinero dentro del mercado financiero puede ser abusivo y para no contentarse con la simple afirmación genérica y obvia de que por ser el de crédito un derecho, se podría ejercer de manera abusiva, se vale de la teoría de las posiciones jurídicas para fundamentar mejor su respuesta y de paso para enriquecer el entendimiento del abuso del derecho.


Afirma la obra que “[c]on respecto al ‘derecho’ del que se abusa, importa revisar a qué se refiere la expresión ‘derecho’, si esta se corresponde con la idea de derecho subjetivo [...]” que se usa habitualmente, pues quizás, agrega, la noción de la tradición civilista que lo entiende como una facultad o prerrogativa se queda corta pues, “los derechos subjetivos tienen un carácter relacional en el sentido que, cuando un sujeto hace efectivo su derecho, necesariamente se afecta el ámbito de acción de otro sujeto: el destinatario o receptor de la acción positiva o negativa del titular del derecho”; de tal manera que, ese derecho subjetivo se concretan mediante relaciones jurídicas y así entendido “es entonces un concepto de carácter general que se desarrolla mediante diversas situaciones o posiciones jurídicas atribuidas por el ordenamiento a los sujetos involucrados”.


Es decir, en la expresión técnica abuso del derecho la doctrina siempre ha puesto su empeño en descifrar qué se debe entender por abuso, pues se había dado por descontado el sentido que debía dársele a la palabra derecho; pero el valor de este trabajo es justamente ese, que la autora se preocupa primero por darle el sentido a la palabra derecho dentro de la expresión, para luego sí decir, con ese nuevo entendimiento, qué se debe entender entonces por abuso del derecho.


Establecido de manera sólida el aparato conceptual, el libro se adentra en el caso concreto y práctico y a manera de ejemplo, del deudor de sumas de dinero que hace parte del mercado financiero y termina con la proposición de un test de razonabilidad, herramienta práctica de la mayor utilidad, para que el intérprete (principalmente el juez) pueda determinar si dentro de un caso concreto se pudo haber presentado un ejercicio abusivo del derecho al cobro que corresponde al acreedor.


Sin duda, es un esfuerzo meritorio que se ofrece a la doctrina nacional con un enfoque novedoso digno de ser estudiado y puesto a prueba en otras situaciones de posible ejercicio abusivo de los derechos.


La teoría del abuso del derecho que, siempre ha partido de la idea de que se trata del ejercicio de un derecho subjetivo por fuera de sus cauces, tiene en este trabajo una precisión a partir de la teoría de las posiciones jurídicas, lo que parece hacer más clara su aplicación. Y de paso nos hace ver que además al no existir una sola forma de entender los derechos, su ejercicio puede ser desplegado de diferentes formas y, que algunas de ellas pueden ser reprochables, pues llevarán a que se ponga en evidencia una desproporción entre el beneficio del acreedor y el sacrificio al que se ve expuesta su contraparte.


* * *


Alexandra Torres se ha desempeñado con lustre en el ejercicio de la judicatura y en el ejercicio la profesión, pero es sobre todo, por actitud vital, profesora destacada y apreciada por colegas y estudiantes que han sabido reconocer, detrás de sus maneras suaves y de su trato afable, una personalidad recia y una inteligencia aguda, siempre puestas al servicio de las buenas causas. El trabajo que aquí se presenta es una muestra palpable de ello, pues pone en evidencia el problema de una de las tantas partes débiles de la contratación moderna, se podría decir paradigmática, como es el consumidor de préstamos de dinero, para ofrecer soluciones frente al abuso de que pudiera llegar a ser objeto en el ejercicio del cobro al que tiene derecho el acreedor. Y lo hace, además, con un empleo riguroso, y novedoso, de los conceptos jurídicos en los que encuentra el camino preciso para proponer una solución desde y dentro del propio derecho privado en perfecta conjunción con los principios constitucionales.


El texto es tan interesante como breve y conciso y su lectura deja la convicción de que el análisis científico y profundo, a la vez que innovador de las figuras del derecho, esto es, la creación dogmática, puede ser, paradójicamente, el verdadero camino para encontrar las soluciones prácticas, no solo más sencillas, sino también, más justas.


Édgar Cortés
Bogotá, enero de 2024




INTRODUCCIÓN


La jurisprudencia constitucional colombiana, en línea con el derecho comparado, ha reconocido que no existen derechos ilimitados o absolutos. El reconocimiento del carácter relativo de los derechos, como contrapartida a su ejercicio individualista y absoluto, justifica la prohibición del abuso, cuya aplicación es evidente en diversos ámbitos de la práctica jurídica1, más aún porque precisamente uno de los deberes de la persona y del ciudadano es el de respetar los derechos ajenos y no abusar de los propios2.


Aunque la prohibición de abuso fue en un principio trascendente para establecer la responsabilidad civil por el ejercicio del derecho de propiedad, del uso de las vías judiciales y de las actuaciones procesales3, es notoria su potente incursión en la actividad negocial, propiciada por el amplísimo campo de acción de la autonomía privada. En este sentido, la postura consolidada por la jurisprudencia civil no deja espacio de duda a la aplicabilidad de la prohibición de abuso, tanto en el sistema de responsabilidad extracontractual como en el sistema de responsabilidad contractual4.


Es así como, en el ámbito negocial, se suele acudir a la prohibición de abuso para establecer la validez de las condiciones impuestas por el contratante que tiene una posición dominante reconocida, lo que resulta común al tráfico jurídico de ciertos bienes y servicios de interés público o económico, como en el caso de las entidades financieras, las compañías de seguros y las empresas de servicios públicos domiciliarios5.


Sin embargo, la prohibición de abuso también se utiliza, aunque con menos frecuencia, cuando la relación jurídica de igualdad o paridad que se establece entre los contratantes –el conocido sinalagma contractual– se altera durante la ejecución del contrato, dando lugar a situaciones de superioridad o privilegio, que otorgan ciertas prerrogativas a uno de los contratantes, cuyo ejercicio irregular motivaría el reclamo judicial del contratante afectado6. En general, al abuso del derecho se sigue la indemnización de perjuicios, tanto por las reglas comunes del Código Civil como por mandato expreso del artículo 830 del Código de Comercio, conforme al cual el que abuse de sus derechos estará obligado a indemnizar los perjuicios que cause7.


De manera complementaria , se encuentra el deber de resarcimiento por la revocatoria abusiva del mandato8, la proscripción del abuso de la posición dominante como medida de promoción y protección de la competencia9 y, la protección a los usuarios de servicios públicos domiciliarios respecto del abuso de la posición dominante de los prestadores de tales servicios10. Además de la obligación de resarcimiento, en el régimen legal de las sociedades anónimas simplificadas, el abuso del derecho al voto configura una causal de nulidad absoluta que invalida la respectiva decisión societaria11.


En este contexto, este trabajo defiende la tesis según la cual, si bien el sistema jurídico reconoce de manera general la existencia de una obligación de resarcimiento por el ejercicio abusivo de los derechos, sin exceptuar los de naturaleza contractual, el sistema de responsabilidad civil en esta materia se presenta incompleto y discriminatorio. Incompleto, porque parece soslayar supuestos que no necesariamente se enmarcan en la imposición de contenidos contractuales mediante cláusulas abusivas, sino que en verdad corresponden a conductas de abuso que derivan de la posición privilegiada que, en un momento dado, un contratante puede llegar a tener respecto de otro. En este caso, la del acreedor respecto del deudor, para la satisfacción del crédito.


Debido a ello, el sistema de responsabilidad civil resulta discriminatorio frente al deudor que incumple, porque, sin perjuicio de los debates judiciales que este pueda promover contra el deudor frente a supuestos de excesiva onerosidad sobrevenida, e incluso de abuso por la exigencia misma de cumplimiento in natura, no es diáfana la posibilidad de reconocer que ese deudor puede derivar daños de la conducta prima facie legítima de su acreedor en el cobro de la deuda; esto le impide al deudor alcanzar una plena tutela judicial.


Por eso, un objetivo de esta investigación es evidenciar la autonomía de uno de esos supuestos de daño, no reconocido así por el sistema actual de la responsabilidad civil. Este consiste en aquel perjuicio que proviene del ejercicio abusivo de la posición privilegiada que tiene el acreedor respecto de su deudor incumplido para hacer efectivo el derecho de crédito, en el marco del contrato de mutuo o préstamo de dinero. Sin duda, se trata de un asunto inexplorado, que no cuenta con un desarrollo teórico específico, pese a que normativamente se encuentra abierto el camino para ello12.


Con ese propósito en el primer capítulo de este trabajo demostraré que existen razones de diversa naturaleza, referidas tanto al acreedor como al deudor, que relativizan el derecho de cobro que aquel tiene frente a este, en atención a las repercusiones que implican los remedios judiciales para obtener la restitución del préstamo.


En el segundo capítulo pretendo configurar una modalidad específica de abuso: el abuso del acreedor que deriva del ejercicio de su derecho al cobro del préstamo de dinero. Para ello, me ocuparé de justificar la necesidad de acudir a la prohibición de abuso como fundamento de la responsabilidad civil del acreedor frente al deudor, con ocasión de tal abuso.


A tal efecto, propondré una concepción de las posiciones jurídicas que ofrecerá una mayor comprensión de la prohibición del abuso y, permitirá demostrar que es posible configurar ese evento específico de ilicitud por abuso. De esta manera se amplía y se complementa el campo de acción de la responsabilidad civil, que por esa vía incluirá también al deudor, como beneficiario de la misma.


Para terminar, en el tercer capítulo haré una propuesta para el análisis de los casos de abuso en el supuesto examinado. Mientras persista el vacío normativo en esta materia y sigan siendo escazas las reglas jurisprudenciales al respecto, parece necesario que las partes involucradas en un litigio civil de esta naturaleza, y los propios jueces, puedan servirse de alguna metodología que les permita evaluar la razonabilidad del ejercicio del derecho al cobro del préstamo de dinero, por parte del acreedor. La metodología que con tal alcance se formula, consiste en el Test de Razonabilidad en el cobro.




I. LA RELATIVIDAD DEL DERECHO DEL ACREEDOR A LA SATISFACCIÓN DEL CRÉDITO


A. EL ACREEDOR UN GESTOR DEL INTERÉS PÚBLICO


Acudir al préstamo de dinero para solucionar problemas de liquidez a mediano y largo plazo constituye una práctica económica usual y generalizada1, a la cual contribuye sin duda la oferta masiva de productos crediticios que facilita, quizá de manera excesiva, las posibilidades de endeudamiento2.


El mercado financiero ofrece diversos tipos de crédito, entre otros: créditos personales o de libre inversión; créditos de nómina, que son créditos personales con menor costo para el deudor porque el acreedor asegura el pago de la cuota respectiva al descontarla directamente del salario del deudor; créditos con cupos fijos y renovables, como el caso de las tarjetas de crédito, los cupos de crédito rotativos, y los sobregiros en cuenta corriente; los créditos específicos o de única destinación como es el caso de los créditos educativos, los créditos para compra de vehículo, los créditos para compra de cartera, los créditos hipotecarios, el leasing o arrendamiento financiero, los créditos de producción para el sector agrícola y los créditos para pequeñas y medianas empresas.


Frente a esta realidad socioeconómica, la normativa general del mutuo de dinero pareciera perder relevancia ante la prevalencia de las disposiciones específicas que regulan las distintas opciones de crédito. Así, por ejemplo, el artículo 2229 del Código Civil conforme al cual “podrá el mutuario pagar toda la suma prestada, aun antes del término estipulado, salvo que se hayan pactado intereses”, fue declarado condicionalmente exequible por la Corte Constitucional en el entendido que “para el ámbito de los créditos para vivienda a largo plazo, éste no es aplicable, en razón a que dichos créditos están regulados por normas específicas de intervención del Estado”3.


Más importante aún es que, en ese contexto, el rigor del sistema de protección al acreedor podría morigerarse porque los contenidos normativos que rigen esos refinados sistemas de préstamo constituyen verdaderas políticas públicas, orientadas a salvaguardar los intereses del mercado y a proteger los derechos de los deudores en tanto consumidores de servicios financieros, pero, ante todo, ciudadanos en procura de alcanzar mejores condiciones de vida.


Dejar de considerar al deudor como si fuese tan solo el sujeto pasivo del contrato de mutuo y llegar a reconocer que se trata de un partícipe activo del mercado financiero, titular de garantías constitucionales para la realización de sus derechos fundamentales individuales y prestacionales, altera drásticamente la perspectiva del préstamo de dinero, que entonces ya no solo resulta de interés para los implicados en la relación privada que es propia de la concepción tradicional del contrato, sino que ahora también le concierne al Estado y a la sociedad en su conjunto. Desde esta perspectiva, el deudor debe ser un sujeto digno de tutela civil y constitucional.


Me ocuparé ahora de ilustrar esta importante cuestión.


1. EL CRÉDITO HIPOTECARIO ES UN INSTRUMENTO PARA LA SATISFACCIÓN DEL DERECHO A LA VIVIENDA DIGNA


Tal vez la modalidad de préstamo de dinero que mayor impacto tiene en la sociedad es el que se destina a la adquisición de vivienda mediante créditos a largo plazo, garantizados con el mismo inmueble que se pretende adquirir4.


Fue precisamente con ocasión de esta clase de créditos que en Colombia5 y otros países como Estados Unidos6, España7 e Inglaterra8 sobrevino la ‘crisis del sistema hipotecario’, atribuida a factores como la onerosidad de los sistemas de financiación9, la disminución de ingresos en los hogares por problemas de desempleo10 y el endeudamiento no controlado11.


Con todo, cabe preguntarse si en realidad la época de ‘crisis’ es un asunto del pasado. No lo sería, al menos en nuestro país, por diversas circunstancias: i) la autoridad estadística nacional DANE reportó que en el segundo trimestre de 2022 se efectuaron operaciones de crédito para adquisición de vivienda, por valor de 2.883.499 millones de pesos corrientes12; ii) para ese mismo periodo la cartera hipotecaria tuvo un incremento de 12.3% con respecto al año anterior13; iii) a septiembre de 2022 la tasa de desempleo alcanzó el 10.7%14; iv) el peso se devaluó significativamente ante la subida del dólar, que tuvo la tasa de mercado más alta en la historia del país llegando a los $5.061,2115; y como dato adicional, v) el tercer trimestre del año 2022 cerró con un porcentaje de inflación del 11.44%, indicador que para el mismo periodo del año anterior era del 4.51%16.


En este particular contexto, que de nuevo parece desalentador, cobran relevancia los derechos sociales garantizados por nuestra Constitución Política17, como es el derecho a una vivienda digna18. Reconocimiento constitucional que encuentra refuerzo en los instrumentos normativos internacionales de derechos humanos que señalan a la vivienda como un elemento necesario para el bienestar de toda persona y de su familia. En tal sentido se encuentran el artículo 25.1 de la Declaración Universal de Derechos Humanos19, el artículo 11.1 del Pacto Internacional de Derechos Económicos, Sociales y Culturales de 1966[20] y el artículo 23 de la Declaración Americana de Derechos y Deberes del Hombre21.


En consonancia con ello, la Relatora Especial para la Vivienda Adecuada del Consejo de Derechos Humanos de la Asamblea General de las Naciones Unidas ha enfatizado en que, “el hecho de que los Estados no adopten medidas positivas para garantizar la efectividad del derecho a la vivienda debe considerarse una violación de los derechos humanos que afecta a las personas y a las comunidades”22.


Sin embargo, la realización efectiva del derecho a la vivienda depende en buena medida de que el Estado cumpla con su deber –constitucional– de intervenir mediante la previsión de “sistemas adecuados de financiación a largo plazo”23. De esta manera parece evidente que la posibilidad de alcanzar el goce de este derecho se encuentra irremediablemente atada al acceso al crédito. Es decir que, el préstamo de dinero intermediado por el sistema financiero condiciona y determina el acceso a la vivienda, mientras que el Estado se limita a regular la actividad financiera para fijar las condiciones bajo las cuales los establecimientos autorizados pueden ofrecer a los consumidores financieros –titulares del derecho social– una modalidad de crédito destinada específicamente a la adquisición de vivienda, de manera que se permita su amortización a largo plazo.


El sistema de financiación así previsto parece imprescindible y prácticamente ineludible, puesto que el monto de los créditos suele alcanzar altas sumas de dinero que solo podrían ser cubiertas mediante el pago de cuotas periódicas acordes con la capacidad de pago del deudor, para lo cual se establecen plazos hasta de 20 años. No sobra decir que el costo de la financiación, es decir el costo del crédito, aumenta en proporción al plazo de amortización.


La fuerte incidencia del sistema financiero para garantizar el acceso a la vivienda motivó un informe concreto de la Relatora Especial en el cual se advierte que “la creciente función y la posición dominante sin precedentes de los mercados financieros y las empresas en el sector de la vivienda” ha dado lugar a la “financiarización de la vivienda”24, que está “relacionada con la ampliación del crédito y la deuda contraída por los hogares”.


Esta situación, constata la Relatora Especial, condujo a “desplazamientos y desalojos a una escala sin precedentes”, dando lugar a que los afectados, además de perder su casa, también enfrentaron “la ruina financiera personal”, mientras que el sector financiero se benefició “de la compra de viviendas y bienes inmuebles con problemas de deuda morosa que se vendieron a precios muy inferiores a los del mercado” y se convirtieron en propiedades de alquiler, circunstancias que incentivaron las ejecuciones hipotecarias en lugar de propiciar acuerdos para la modificación del préstamo y evitar así el desahucio25.


A juicio de la Relatora Especial, privar “a las personas de sus hogares como reparación por los atrasos en el pago de hipotecas o alquileres debería ser objeto de un examen riguroso respecto de los derechos humanos”. En ese sentido cuestiona que las decisiones judiciales a nivel interno de los países se orienten “a la aplicación de la relación contractual entre los prestamistas y los acreedores”, sin considerar “los desequilibrios de poder ni las repercusiones para los derechos humanos de los medios utilizados para obligar a que se efectúe el desembolso”26.


Precisamente existe una importante relación entre la garantía judicial del derecho a la vivienda y su desalojo forzoso27, que es lo que en efecto ocurre cuando se remata en pública subasta el inmueble hipotecado28 aun como consecuencia del impago del crédito29.


Con respecto a estos desalojos, que serían justificables, el Comité de Derechos Económicos Sociales y Culturales observó que “las autoridades competentes deberán garantizar que los desalojos se lleven a cabo de manera permitida por una legislación compatible con el Pacto y que las personas afectadas dispongan de todos los recursos jurídicos apropiados”, al igual que deben ser respetados “los principios generales de la razón y la proporcionalidad”30.


Se espera entonces que los jueces garanticen31 “que el desalojo solo se lleve a cabo como último recurso, de conformidad con todos los requisitos legales y tras la realización de verdaderas consultas con los afectados, que se examinen todas las alternativas viables al desalojo y que nadie se quede sin hogar como resultado del desalojo”32. No en vano la Relatora Especial recomendó a los Estados que “revisen todas las leyes y políticas relativas a la ejecución hipotecaria, el endeudamiento y la vivienda, a fin de asegurar la coherencia con el derecho a una vivienda adecuada, incluida la obligación de impedir todo desalojo que deje sin techo a los afectados”33.


Con este panorama, la pretensión de garantizar el derecho a la vivienda mediante el acceso al crédito parece falaz y anacrónica, al tiempo que el sistema actual de protección al acreedor resulta propicio para afectar injustificada e irrazonablemente al deudor. La pregunta relevante es si la ejecución del deudor hipotecario incumplido, por ejemplo, por razones explicables con variables macroeconómicas (como el incremento de las tasas de interés o de la tasa del desempleo) puede considerarse como un abuso del derecho del acreedor hipotecario.


En efecto, que el crédito hipotecario suponga la ejecución judicial de la obligación incumplida, y en razón de esta la pérdida del inmueble adquirido por el deudor con el dinero tomado en préstamo con la precisa finalidad de solucionar su necesidad de acceso a una vivienda, que valga decirlo constituye el activo familiar más importante34, es una alternativa de cobro, que al igual que la dación en pago forzosa, entraría en tensión con esta garantía social fundamental. Sin embargo, dado que en caso de incumplimiento la actuación del acreedor para recuperar el dinero prestado mediante la ejecución judicial de la garantía es prima facie legítima, esa posible tensión debe ser establecida y resuelta caso a caso, a fin de evitar precisamente una conducta abusiva del acreedor.


Fue así como ante la crisis del sistema de financiamiento de vivienda UPAC en Colombia, la Corte Constitucional intervino activamente mediante el señalamiento de diversas medidas en el marco del control constitucional, así como en sede de revisión de tutela, tendientes a garantizar el derecho a la vivienda de los deudores hipotecarios35.


De allí la validez de mi afirmación previa en el sentido de que el préstamo de dinero para la adquisición de vivienda, más que un negocio financiero privado, corresponde a la realización de una política pública.


En esa medida, si el deudor acude a uno de esos préstamos en ejercicio de un derecho social prestacional, el prestamista no solo es su acreedor sino que en tal caso actúa también como un colaborador del Estado para hacer efectiva la mencionada garantía constitucional36, más aún en razón del Estado Social de Derecho que condiciona a los particulares en el ejercicio de sus libertades y derechos como “partícipes en el ámbito de sus acciones de la realización de las finalidades o de los fracasos del Estado”37. Esta colaboración entre el acreedor y el Estado debe entenderse también en el contexto de las ganancias que los bancos obtienen por su actividad crediticia38, el aval del Estado a la actividad bancaria y su ejercicio en el marco de regulaciones y supervisiones estatales.


Consideraciones que resultan muy relevantes frente a las empresas del sector financiero, prestamistas habituales, porque su actividad, aunque privada, es de interés público39. También porque estarían llamadas, como empresas que son, a “prevenir o mitigar las consecuencias negativas sobre los derechos humanos directamente relacionadas con operaciones, productos o servicios prestados”40.


Este llamado se refuerza con la advertencia de la Corte Constitucional en el sentido de que ninguna de las disposiciones que regulan esta clase de créditos puede interpretarse de manera que “obstaculice el legítimo derecho de las personas al crédito o al pago de sus obligaciones” (cursivas fuera del texto)41.


Consideraciones similares resultan pertinentes al caso en el cual los bienes que son objeto de garantía están destinados a la actividad productiva del deudor, ya que precisamente su explotación económica es la que genera los ingresos para atender tanto el gasto de la deuda como las necesidades básicas de su grupo familiar y, dado el caso, también constituirá una fuente de empleo y provisión para otros hogares.


De otro modo quedarían irremediablemente expuestos los medios de producción y la generación de empleo, elementos centrales de un modelo constitucional que en el marco del Estado Social de Derecho42 protege y promueve la empresa como base del desarrollo económico43, más aún si como lo advierte la Corte Constitucional, de su “funcionamiento adecuado depende la eficiencia del sistema productivo y el bienestar de los consumidores”44.


Quizá es por ello que el régimen de garantías mobiliarias impone precisas restricciones a la ejecución de estos bienes en los procesos de reorganización empresarial, cuando sean necesarios para la actividad económica del deudor45. Así también, es por aquellas razones de interés superior que los créditos impagos por los pequeños productores de actividades agropecuarias reciben una consideración especial, ya que a fin de evitar las graves consecuencias que traería la ejecución judicial de los bienes que serían afectados, el Estado sale en su respaldo y asume las deudas ante las entidades financieras (Ver, el apartado 2. c. de este capítulo).


Tras estas reflexiones, como no suscribir la tesis de Papayannis cuando sostiene que el derecho contractual se concibe “en parte como una distribución de ciertos recursos, y en parte como un mecanismo de rectificación de interacciones injustas”46. En tal sentido es posible afirmar que la responsabilidad civil orientada por la perspectiva distributiva conduce a la ampliación de los eventos de responsabilidad, por ejemplo, entre prestamista y prestatario47, con lo cual, resulta apenas obvio que la prohibición de abuso esté llamada a cumplir un papel determinante en esa ‘rectificación’48 porque los privilegios con que cuenta el acreedor prestamista ante el incumplimiento de aquel deudor, para lograr el pago del préstamo49, también encuentra en esta perspectiva ius fundamental un límite ineludible50.


De manera que, en ciertos casos, la necesidad de garantizar la eficacia de derechos prestacionales, al menos cuando su realización depende del crédito51, justifica la limitación al ejercicio de la posición jurídica que tiene el acreedor frente al deudor para hacer efectivo su derecho al pago52.
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