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RESUMEN

TITULO: EL LEASING HABITACIONAL CON OPCION DE COMPRA COMO MECANISMO DE
FINANCIACION PARA ACCEDER A UNA VIVIENDA DE INTERESES SOCIAL EN COLOMBIA EN
CONDICIONES DIGNAS.*

AUTOR: CESAR JULIAN MANTILLA RODRIGUEZ**

PALABRAS CLAVES: leasing financiero, leasing habitacional, derecho a la vivienda digna,
vivienda de intereses social, contrato atipico.

DESCRIPCION: el trabajo monogréafico pretende poner en evidencia la importancia del contrato de
leasing para la adquisicion de vivienda de intereses social en Colombia, partiendo del analisis
histérico de la institucién atipica, desde sus inicios en 1952. En este sentido, se recoge la doctrina
mas significativa para caracterizar el contrato, asi como definir sus elementos y naturaleza juridica,
asi mismo, se establecen los caracteres distintivos de las politicas de vivienda de intereses social
en Colombia, asi como la determinacién de los elementos que integran el concepto del derecho a
la vivienda digna a la luz de la Constitucién Nacional, de ahi que se recurra a la exploracion del
pronunciamiento de la Corte Constitucional Colombiana que ha definido los rasgos constitucionales
de esta institucion denominada leasing habitacional.

Junto con lo anterior, se estructura un Interesante analisis del régimen juridico del leasing
habitacional, desatando el debate sobre la constitucionalidad del negocio juridico como
herramienta para la adquisicion de vivienda. Asi mismo, aborda los requisitos de validez y de
existencia del contrato de leasing, y como conclusién aborda el tema de las dificultades para el
desarrollo o implementacion del contrato en materia inmobiliaria en Colombia, aspecto de vital
importancia pues la monografia centra su estudio en la posibilidad de adquirir vivienda de intereses
social con base en la ley 1469 de 2011 dadas las herramientas de la misma norma y sus decretos
reglamentarios, en especial el decreto 0391 de 2012.

* Tesis de Grado
** Facultad de Ciencias Humanas, Escuela de Derecho, Director: Carlos Augusto Jaime
Bohorquez.



ABSTRACT

TITLE: HOME LEASING WITH PURCHASE OPTION AS A FUNDING MECHANISM TO ACCESS
AFFORDABLE SOCIAL HOUSING WITH WORTHY HUMAN CONDITIONS, IN COLOMBIA

AUTHORS: CESAR JULIAN MANTILLA RODRIGUEZ

KEY WORDS: Financial leasing, home leasing, right to adequate housing, affordable social
housing, atypical contract.

DESCRIPTION: This monographic work aims to highlight the importance of leasing contract in the
acquisition of affordable housing in Colombia, based on the historical analysis of atypical institution,
from its beginnings in 1952. In this regard, the most significant doctrine is collected to characterize
the contract, and to define its elements and its legal nature. Likewise, the distinctive characters of
the social housing policy interests in Colombia are set, as well as the determination of the elements
which integrate the concept of the right to adequate housing, based on the National Constitution.
Hence, the resort to explore the Colombian Constitutional Court pronouncement, which had defined
the constitutional features of this institution, named home leasing.

Along with the above, a review of legal Interesting Housing Leasing, sparking debate on the
constitutionality of the legal business as a tool for house purchase structure. It also addresses the
requirements of validity and existence of the lease, and in conclusion addresses the issue of the
difficulties in the development or implementation of the contract in real estate in Colombia, which is
critical because the essay focuses on the study opportunity to acquire social housing interest based
on law 1469 2011 given the tools of the same standard and its implementing regulations,
particularly decree 0391 of 2012.

* Tesis de Grado
** Facultad de Ciencias Humanas, Escuela de Derecho, Director: Carlos Augusto Jaimes
Bohorquez.



INTRODUCCION

Se ha presentado a través de las ultimas décadas, un desarrollo sin precedentes
tanto en los mercados internos como en los externos, y, COmo consecuencia, se
han hecho evidentes las nuevas figuras juridicas a través de contratos atipicos o
no regulados en los cédigos de nuestros paises, por ello, el presente trabajo de
investigacion estard sustentado en una base doctrinal que desata conceptos como
leasing financiero, leasing operativo, leasing habitacional, politicas publicas de
vivienda de intereses social, y en este sentido, en desarrollo de la monografia y
como consecuencia del estudio integral del contrato de leasing abordaremos el
estudio del texto “El leasing habitacional: instrumento para financiar la adquisicion
de vivienda™, dicho texto bibliogréfico aborda en detalle la incorporacién de este
novedoso contrato dentro del ordenamiento juridico colombiano, asi pues, con
abundante material de referencia se adentra en el andlisis de las diferentes
normas que desde 1979 han permitido poco a poco la utilizacion del contrato de
leasing financiero en la actividad econémica y contractual colombiana. Asi mismo,
partiendo de la base estrictamente mercantil del leasing y su primigenia
incorporacion en la actividad industrial y empresarial, 1o que denota en principio
una cuestionable aplicacion para la adquisicion de vivienda popular, pues el
contrato nacié para el desarrollo empresarial, donde se requieren recursos de
capital suficiente que hagan ventajosa la utilizacion de este negocio juridico,
aspecto este que evidentemente pone en duda la aplicabilidad de la estrategia del
leasing habitacional en sectores cuya caracteristica principal es la poca capacidad
de ahorro y endeudamiento.

Junto con lo anterior, se estructura un Interesante analisis del régimen juridico del
leasing habitacional, desatando el debate sobre la constitucionalidad del negocio

juridico como herramienta para la adquisicion de vivienda. Asi mismo, aborda los

'BAENA CARDENAS, Luis Gonzalo (2006), El leasing habitacional, instrumento para financiar vivienda en Colombia.
Bogota, Universidad Externado de Colombia, Segunda Edicién. Pag. 185.
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requisitos de validez y de existencia del contrato de leasing, y como conclusion
aborda el tema de las dificultades para el desarrollo o implementacion del contrato
en materia inmobiliaria en Colombia, aspecto de vital importancia pues la
monografia centra su estudio en la posibilidad de adquirir vivienda de intereses
social con base en la ley 1469 de 2011 dadas las herramientas de la misma norma
y sus decretos reglamentarios, en especial el decreto 0391 de 2012.

Otro estudio que se acoge dentro del estado del arte es el intitulado “Alianzas
estratégicas; uniones transitorias de empresas, contratos de colaboracién
empresarial, contrato de leasing, joint venture, franquicias’®, pues en él se
estudian con detalle los origenes de este contrato atipico, y este elemento de
analisis ayudara en la clara definicion acerca de cual es la utilidad econémica y
practica del negocio juridico, y con ello su éxito como instrumento de
arrendamiento con opcion de compra. lgualmente el texto aborda con nitidez las
caracteristicas mas esenciales del leasing financiero, culminando con la forma de
extincion de la relacion contractual, aspecto de suma importancia, pues es
precisamente sobre la adquisicion de vivienda (una expectativa no realizada a
partir del crédito hipotecario en UPAC y UVR) y los posibles conflictos juridicos
que a futuro puedan presentarse entre los usuarios del contrato de leasing

habitacional y las entidades dedicadas a este negocio.

Un texto de especialisima importancia en desarrollo de nuestra monografia, pues
Su tesitura se centra en un punto neuralgico del contrato de leasing, es el estudio
publicado por el profesor Jorge Suescun Melo denominado “la opcién de compra
ejercida al final del contrato, elemento esencial del leasing™, en él se debate

acerca de la naturaleza esencial del elemento opcién de compra, pues parte de la

2FUNDESMAG (1999), Alianzas estratégicas; uniones transitorias de empresas, contratos de colaboracién empresarial,
contrato de leasing, joint venture, franquicias. Pag. 252.

3SUESCUN MELO, Jorge (2005), La opcién de compra ejercida al final del contrato, elemento esencial del leasing. En:
Derecho Privado, estudios de derecho civil y comercial contemporaneo. Bogotd, Legis, Segunda Edicion. Tomo II. Pag.
590.

11



doctrina opina que puede existir dicho negocio juridico sin consideracion a si el
arrendatario en un futuro ejerce o no la prerrogativa de adquirir el bien en cuestion.
Este tema ayudara a esclarecer los motivos por los cuales la ley 1469 de 2011
hace una distincion, al parecer injustificada, entre leasing habitacional y contrato
de arrendamiento con opcion de compra; aspecto fundamental pues la doctrina
considera en si al leasing como un contrato en que se conjugan el arrendamiento

y la opcidén a futuro de adquirir el dominio del bien inmueble.

Dentro del enfoque de la naturaleza juridica del contrato de leasing, el trabajo del
profesor Nicolas Bargue titulado “el leasing’, se adentra en un tema esencial,
pues se refiere integramente a la autonomia del contrato de leasing; aspecto que
la doctrina debe procurar en vista a la utilizacibn no trauméatica del negocio
referenciado. Un estudio acogido dentro de la monografia titulado “de la aplicacion
practica del contrato de leasing™ aborda el Interesante tema de las desviaciones y
excesos que se presentan en aplicacion del contrato de leasing financiero, asi las
cosas retrata que en materia de Intereses moratorios en caso de incumplimiento
se ha liquidado por parte de las entidades de leasing sobre el canon total pactado
entre las partes, olvidando que una parte de éste esta compuesto de réditos que
ayudardn a financiar a futuro la adquisicion del bien mueble o inmueble,
circunstancia que conduce ni mas ni menos que al cobro de Intereses sobre
Intereses, aspecto que recuerda la desastrosa experiencia derivada de la
aplicacion del sistema de financiamiento de vivienda con base en UPAC que hizo

inviable la adquisicion de vivienda en Colombia.

4BARGUE, NICOLAS (2007), El leasing, En: Mantilla Espinosa, Fabricio y Ternera Barros, Francisco (compiladores), Los
contratos en el derecho privado, Bogota, Legis. Pag. 585.

5GAITAN MARTINEZ, Alberto (2007), De la aplicacion practica del contrato de leasing. En: Mantilla Espinosa, Fabricio y
Ternera Barros, Francisco (compiladores), Los contratos en el derecho privado, Bogota, Legis. Pag. 955.
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Junto con los anteriores textos dedicados al estudio del contrato de leasing
habitacional, dentro de la bibliografia dedicada a su andlisis estructural

encontramos el denominado “contratos mercantiles modernos”®

de Miguel Larrosa
Amante, dicho documento precisa la naturaleza del contrato, y en este sentido, de
forma critica enuncia las diferentes teorias que sobre el leasing financiero se han
expuesto por la doctrina en aras de darle una explicacion autbnoma y caracterizar
el acto juridico. Este estudio ayudara en la estructuracion teérica y conceptual del
trabajo de investigacion, pues junto con su enorme aporte respecto a los
caracteres del contrato, también hace referencias acerca de los presupuestos
econémicos para su aplicacion en una economia de mercado. Otro Interesante

estudio titulado “contratos comerciales modernos”’

del argentino Juan Farina,
asume el estudio de la opcién de compra como elemento no esencial del contrato,
pues en opinion del autor el contrato de leasing financiero y el leasing operativos
tienen una concreta funcion econémica empresarial e industrial que lo hace sélo
viable en una economia sistematizada en la que el contrato de compraventa
resulta ineficaz para la sostenibilidad del equipamiento de las industrias, en este
sentido, al parecer sélo funcionaria como herramienta juridica en la actividad
empresarial. Este analisis estrictamente econémico es fundamental, pues ayudara
a entender la critica segun la cual, el leasing habitacional sélo seria viable para
sectores gue tengan suficiente capacidad de ahorro, lo que en principio negaria la
posibilidad de llevar a la realidad que sectores de estratos populares a través de la
vivienda de intereses social via leasing puedan adquirir vivienda digna. Siguiendo
el mismo hilo conductor el profesor Farina es de la opiniébn de que la opcion de
compra no es elemento esencial del leasing, lo que limitaria su entendimiento

como mecanismo idoneo para solventar soluciones habitacionales.

SLARROSA AMANTE, Miguel (2006), Contratos mercantiles modernos. San Salvador. Pag. 91.
"FARINA M, Juan (1999), Contratos comerciales modernos. Buenos Aires, Editorial Astrea, Segunda Edicion. Pag. 830.
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Aunado a los trabajos citados, se tendra en cuenta el libro “el arrendamiento

financiero (leasing) en el derecho mexicano”®

de la autora Soyla H. Le6n Tovar,
pues en dicho material doctrinal se expone a la luz del derecho comparado las
distintas regulaciones que sobre la materia distintos paises latinoamericanos y
europeos han realizado en procura de positivizar y sistematizar esta novedosa
alternativa de desarrollo econdémico contractual, y a la par de este estudio
internacional de la novedosa figura, expone el concepto y las caracteristicas del
leasing inmobiliario o habitacional, aspecto que fortalecerd conceptualmente la
monografia. A la par de este trabajo doctrinal, igualmente se acudira al texto

"9 documento en el cual se estudia el contrato de

“contratos bancarios modernos
leasing como contrato atipico, lo que le da a este fendmeno el caracter de negocio
en constante desarrollo como herramienta juridica viable para la adquisicion de
bienes de todo tipo, pues evita, al ser una forma de financiacién, el acudir

directamente a la compraventa para la satisfaccion de una necesidad especifica.

En el &mbito de las investigaciones monograficas existentes en Colombia sobre
nuestro tema de investigacidon, resaltamos la tesis de grado titulada “El leasing

habitacional”°

, en ella se establecen con claridad los principios que
constitucionalmente han sido establecidos por la Corte Constitucional cuando
conoci6 de la demanda de inconstitucionalidad de la ley 795 de 2003, y junto con
lo anterior, reflexiona sobre el leasing como herramienta de adquisicion de
vivienda en Colombia, aspecto sélo estudiado con base en las herramientas de la
ley 795 de 2003, que convirtié al leasing habitacional en una herramienta “de
caracteristicas unicas; es decir se trata de una creacion juridica nacional”’, en
sintesis, la norma de 2003 ayudara a entender el surgimiento de la herramienta,
ya no para cualquier tipo de vivienda, sino la que interesa especialmente en el

trabajo monografico, la vivienda de intereses social. Junto al anterior trabajo

8LEON TOVAR, Soyla (1989), El arrendamiento financiero. México, Universidad Auténoma de México. Pag. 202.

9 RODRIGUEZ VELARDE, Javier (1994), Los contratos bancarios modernos. Editorial Grijley, Lima, Pert. Pag. 117.
10GIRALDO MESA, Diana Saray (2004), El leasing habitacional. Trabajo de Grado. Especializacion en derecho
comercial, Pontificia Universidad Javeriana, Bogota, Colombia.
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monografico también cabe resaltar el trabajo de investigacion titulada “El contrato

de leasing financiero en Colombia™**

, en este estudio se logra una definicion legal,
doctrinal y jurisprudencial del contrato atipico, asi mismo ahonda en la naturaleza
del contrato y en aspectos especificos como el cobro de Intereses moratorios por
el incumplimiento en el pago de los canones, aspecto fundamental y que debera
ser reglamentado, pues resulta odioso el sistema de cobro establecido con base
en la ley 795 de 2003, pues en él reaparece el fantasma del cobro de intereses
sobre Intereses. Por ultimo, en lo atinente a la doctrina sobre vivienda de intereses
social, resaltamos los trabajos “Control Social a la vivienda de intereses social™*? y
“Politicas de vivienda de intereses social orientadas al mercado: experiencias
recientes con subsidios a la demanda en Chile, Costa Rica y Colombia”*3, con
ellos logramos un retrato del concepto de vivienda digna y las ventajas de una
politica integral, que tenga en cuenta los principios constitucionales para la

satisfaccion de la problematica habitacional en Colombia.

Con base en el desarrollo y entendimiento del papel dinamizador de los contratos
atipicos y su buena articulacion con politicas publicas que respeten en principio la
visibn mercantilista de la propiedad inmueble, pero que no dejen de lado el
alcance de la expresion “vivienda digna” contenida en el texto constitucional, se
sostendra que tedricamente resulta viable la utilizacién del leasing habitacional
como mecanismo de financiacion de vivienda, sin embargo, resulta cuestionable si
su utilizacion para un tipo de vivienda especial, como lo es la de intereses social,
pues, para la buena marcha de esta alternativa de solucion del problema
habitacional tedricos han establecido que se requiere de una cultura de ahorro,

para poder hacer efectivo el éxito de un contrato en las condiciones del leasing

"DURAN BOHORQUEZ, Edwin Giovanni (2004), El contrato de leasing financiero en Colombia. Trabajo de Grado,
Facultad de Derecho, Pontifica Universidad Javeriana, Bogota, Colombia.

12Control Social a la vivienda de intereses social (2005), Ministerio de Ambiente, vivienda y desarrollo territorial, Bogota,
Colombia. Pag. 80.

BHELD, Gunther (2000), Politicas de vivienda de intereses social orientadas al mercado: experiencias recientes con
subsidios a la demanda en Chile, Costa Rica y Colombia. Proyecto Interdivisional CEPAL® Instituciones y mercados”.
Santiago de Chile, Chile. Pag 56.
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con caracter financiero, por supuesto esta cultura del ahorro no es precisamente
una caracteristica sobresaliente de los sectores de menos recursos, por lo cual la
articulacion con otras herramientas como el crédito blando, los subsidios a la
demanda pueden solventar en algo las dificultades que puedan surgir en la

aplicacion (praxis) de este contrato en sectores populares.

Igualmente comprendemos que para un buen entendimiento de las politicas
publicas en materia de vivienda de intereses social, se hace fundamental entender
que sélo seran efectivas y validas desde el punto de vista constitucional si retinen
cuando menos los requisitos de (i) garantizar juridicamente la tenencia del
inmueble, entendiendo por ello “el derecho a gozar de cierto grado de seguridad,
que garantice una proteccibn a sus ocupantes contra el desahucio, el
hostigamiento u otras amenazas, indistintamente del titulo que ostente el tenedor
de una vivienda. Concretamente, este componente tiende a evitar que los
habitantes de una vivienda sean despojados injustamente de los derechos que
tienen sobre ésta.”'* Aspecto de vital importancia porque fue precisamente este
traumatismo el que sufri6 miles de colombianos como consecuencia de una
politica erratica de financiacion de vivienda. Asi mismo, comprendemos que para
el analisis de la ley 1469 de 2011 se debera tener en cuenta la (ii) accesibilidad
economica como componente del derecho a la vivienda adecuada o digna, “este
componente incluye dos aspectos. El primero es la Asequibilidad, que hace
referencia a los aspectos econdmicos y financieros relacionados con la adquisicion
de la vivienda. El segundo aspecto se relaciona con los Gastos Soportables, los
cuales se refieren a que los costos relacionados con la vivienda no deben ser tan
altos de tal manera que impidan la satisfacciéon de otras necesidades basicas.”*
En este sentido, se verificara si con la norma analizada el Estado colombiano
garantiza el buen funcionamiento del leasing como herramienta de adquisicion

satisfactoria de la vivienda.

14Control Social a la vivienda de intereses social (2005), Ministerio de Ambiente, vivienda y desarrollo territorial, Bogota,
Colombia. Pag. 10
3lbid. Pag. 10
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1. METODOLOGIA

La metodologia se centrara en verificar los elementos conceptuales y tedricos que
la doctrina ha elaborado sobre el contrato de leasing financiero, de modo que se
pueda utilizar esa teorizacion para aplicarla en la problematica de la financiacion
de vivienda de intereses social. No obstante, previamente se elaborara el marco
histérico y evolutivo del contrato, que sera el que nos adentrard de lleno en el
papel y la funcion del contrato de leasing habitacional, se verificara el elemento de
la opcion de compra como esencial, pues considerarlo de otra forma, implicaria en
principio negar la posibilidad del derecho a la vivienda, y desnaturalizar por

supuesto la propuesta sustentada en la ley 1469 de 2011.

Asi mismo, se verificara la jurisprudencia constitucional sobre el tema de la
vivienda digna, y asi igualmente, se precisard la concepcién de la Corte
Constitucional sobre la forma de interpretar este derecho de conformidad con la
sentencia C-936 de 2003 que declaro la exequibilidad de la aplicacion del leasing
habitacional en Colombia. De todo lo anterior, se deduce que nuestro estudio es
descriptivo, en el sentido que pretende abordar la doctrina més significativa sobre
el contrato de leasing lo aplicara a una problematica actual que se presenta
concretamente en su efectividad como herramienta para la adquisicion de vivienda
de intereses social. Sin embargo, no sélo sera un proceso de descripcion teorico,
también intentara articular todo este conocimiento con la funcion del articulo 51 de
la Constituciébn, en este sentido, el trabajo monografico se preocupara por
entender la funcién constitucional del contrato de leasing, que no es sino una

forma de entender el derecho privado en clave constitucional.
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2. JUSTIFICACION

El hecho de que cerca de 1.300.000 mil hogares colombianos no posean una
vivienda propia, y que otros 2.500.000 mil la posean en condiciones subnormales,
obliga a comprender todas las politicas publicas que en materia de vivienda de
intereses social realiza el Estado colombiano. Es por esta razon, que el estudio de
la ley 1469 de 2011 se hace Interesante y necesaria en la medida que ella
posibilita por primera vez en Colombia la utilizacién de un novedoso contrato,
considerado por la doctrina como atipico, como lo es el leasing financiero en su
modalidad de leasing habitacional, pues comprendiendo y haciendo un estudio
analitico e integral de sus elementos, caracteristicas, naturaleza juridica, historia
como herramienta de financiacién, ventajas y desventajas de su aplicacion, se
logrard establecer si esta apertura hacia un lenguaje de financiacién de vivienda
utilizado por sectores con capacidad de ahorro y endeudamiento, puede ajustarse
a los principios constitucionales que rodean el concepto del derecho a la vivienda
digna para sectores populares a través de la vivienda de intereses social, logrando

solventar esa expectativa de tener vivienda propia.

Ademas, una vision integral del contrato de leasing habitacional en armonia con
las otras herramientas que se estudiaran de la ley 1469 de 2011 o nueva ley de
suelos y de vivienda, puede suministrarnos informacion acerca de las posibles
deficiencias que puedan presentarse a futuro como consecuencia de la aplicacion
de una norma innovadora, puesto que entendida como fuente de financiamiento
resulta mas ventajosa para las personas con capacidad de ahorro, por un lado, y
para las entidades financieras dedicadas al negocio del leasing, en la medida que
el derecho de dominio permanece en cabeza de las entidades, pues el
arrendatario sera mero tenedor lo que traera tranquilidad al sector financiero y de

la construccion. En esa medida, resulta necesario un analisis integral
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(constitucional) del leasing habitacional, integrando los anteriores caracteres con
los principios de accesibilidad econdmica y seguridad juridica del tenedor, pues se
advierte de nuevo que solo se justifica este contrato en materia de vivienda si se
considera como elemento de su esencia y fundamental a la opcién de compra al

finalizar el término del contrato de leasing habitacional.

Asi mismo, el trabajo monografico se justifica en la medida que por via de
constitucionalidad el articulo 51 de la constitucién politica establece el derecho a la
vivienda digna, entendida como que “el Estado fijara las condiciones necesarias
para hacer efectivo este derecho y promovera los planes de vivienda de intereses
social, sistemas adecuados de financiacion a largo plazo y formas asociativas de
ejecucion de estos programas de vivienda”, asi deben ser entendidas las politicas
que el estado implemente en procura de satisfacer el derecho de cerca de
1.300.000 mil colombianos a la vivienda.
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3. OBJETIVOS
3.1 OBJETIVO GENERAL
- Analizar leasing habitacional y el contrato de arrendamiento con opcion de
compra como herramienta para la adquisicion y financiacion de vivienda de
intereses social en Colombia en condiciones dignas.

3.2 OBJETIVOS ESPECIFICOS

- Caracterizar el contrato de Leasing Habitacional como mecanismo de

financiacion de vivienda en el sistema juridico colombiano.

- Establecer las caracteristicas de las politicas de vivienda de intereses social en
Colombia.

- Determinar los elementos que integran el concepto del derecho a la vivienda

digna a la luz de la Constitucion Nacional.
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4, EL CONTRATO DE LEASING

4.1 HISTORIA DEL CONTRATO DE LEASING

Es lo comun ubicar el nacimiento de numerosas instituciones juridicas en los
albores del derecho romano, o incluso en las grandiosas aportaciones realizadas
por las codificaciones primitivas; a tal punto, que se presentan y ubican
instituciones en el Codigo de Hammurabi, al respecto, en relacion con el contrato
de arrendamiento financiero se ha manifestado que el mismo también tiene sus
raices en antiquisimos cédigos; insistiéndose que en civilizaciones como la egipcia
y babildnica existieron figuras que bien pudieran plantearse como depositarias del
gen de este especial modo de contratacion, e incluso se ha manifestado que “en el
siglo XIX, las compafias explotadoras de los grandes ferrocarriles americanos
recurrieron a esa figura para adquirir gran parte de su material rodante, y que la
Beli Telephone System puso en explotacion sus teléfonos mediante un servicio
combinado de alquiler y asistencia técnica, acontecimiento que permitio el
crecimiento de la industria con un volumen significativo de equipos financiados sin
embargo, reconoce que los antecedentes del "actual" arrendamiento financiero
debe fijarse en 1952 con la creacidon en San Francisco, Estados Unidos, de la

United State Leasing Corporation, promovida por Boothe.”*®

Otros han ubicado, igualmente, el nacimiento del arrendamiento financiero en los
Estados Unidos de Norteamérica, y basicamente ello se explica ante la evidente y
clara pragmaticidad de los americanos, quienes ubican el origen de la institucion a
finales de 1864 cuando Gordon Mackey'’ invent6 una extraordinaria maquina de

coser suelas de zapatos y decidié ponerla ampliamente en el mercado sobre la

16 LEON TOVAR, Soyla. El arrendamiento financiero. Universidad Nacional Autonoma de México, Serie 1: Estudios de
Derecho Econdmico, Num. 17. 1989. Pag. 18
17 |bid. Pag. 19
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base del arrendamiento financiero, asi mismo, se insiste por la doctrina que en el
periodo de 1940 a 1950 se utilizé con frecuencia el leasing. Respecto a las
razones o motivos de su surgimiento en la cuna del capitalismo se ha insistido por
la doctrina el leasing proviene originariamente de la actividad empresarial de los
Estados Unidos de América, porque alli se transformd “la nocién de los valores
adjudicables a los medios instrumentales de produccién, no por el beneficio que
con ellos se procura siendo su “"propietario”, sino por el "uso" que se obtiene de

ellos.”®

Ahora bien, en relacion con la aplicacion del arriendo de tipo financiero en materia
inmobiliaria, en el afio de 1945, famoso fue el caso de la Allied Stores Corporation,
empresa ofrecid en venta una buena cantidad de inmuebles a una institucion
universitaria y luego “se los volvio a alquilar a un plazo de treinta afios, con opcion
de renovarlo por otros treinta afios y por un alquiler menor al del periodo inicial,
con lo que logré hacer liquidos sus capitales inmovilizados.”™® Y en relacién con la
utilizacién desde la orilla puablica de la figura, fundamental resulta el aporte que al
respecto se realizé en los Estados Unidos de América, donde se utilizo el leasing
para la realizacion de grandes obras publicas, con fundamento en la figura
utilizada por Allied Stores Corporation; en este sentido, aplicando un
arrendamiento de este tipo se reconstruyeron muchos inmuebles destruidos en en

la ciudad de Nueva York.

Conjuntamente con lo anterior, la doctrina ha coincidido en relacionar el contrato
de leasing como una técnica de origen eminentemente anglosajon y como punto
de partida oficial se ha sefalado el afio de 1952, no obstante los anteriores
antecedentes, pues en ese afio se fundo en la ciudad de California la United
States Leasing Corporation®, sobre dicho emporio empresarial se ha resefiado

18 FARINA, Juan M. Contratos comerciales modernos. Editorial Astrea. Buenos Aires. 1999. Pag. 525.

19 |bid. Pag. 526

20 L ARROSA AMANTE, Miguel. Contratos mercantiles modernos. Agencia espafiola de cooperacion Internacional. El
Salvador. Pag. 2.

22



que su actividad comercial la inicié con un capital de 20.000 délares, y en tan solo
dos afios financiando bienes y equipos por valor de 3.000.000 de dolares, otros
autores coincidiendo en el afio de 1952 han dicho que el leasing tiene como padre
al sefior Boothe, director de una fabrica de productos alimenticios en California,
“quien al tener que servir un gran pedido de alimentos a la Marina, concibio la feliz
idea de alquilar los equipos necesarios para producir tales productos, basado tal
vez, como sugiere Vazquez Pando, en dos ideas fundamentales: la primordial
importancia de utilizar el bien sobre la propiedad y el autofinanciamiento del
mismo bien a través de su utilizacion productiva, calculando adecuadamente la
renta; o mas acertadamente (...) tal vez por carecer de los suficientes recursos

para adquirirlas en compraventa.”**

No6tese como el surgimiento del leasing financiero no es producto de alguna idea
juridica brillante, sino producto de las necesidades empresariales de los
industriales norteamericanos, quienes debieron contar con una figura que
satisficiera las exigencias del mercado, y en su ambito se aprovechdé mas la
utilidad del bien, que la mera propiedad, de modo que toda la gran cantidad de
dificultades de una economia prospera pero “con exigencias de renovacion de los
bienes y equipos el aumento de la competencia y el de los costos de capital, la
velocidad del progreso cientifico, en fin, la innovacién tecnolégica, fueron, entre
otras, las causas determinantes del origen del arrendamiento financiero en los
Estados Unidos, méviles todos ellos que hicieron del contrato una opcion mas

deseable que la compraventa.”??

Luego de su surgimiento, la expansion de la idea del leasing financiero se trasladé
a Europa, llegando en principio a Inglaterra donde se utiliz6 por parte de
fabricantes de maquinas electrénicas e informaticas, particularmente es

representativa la filial de la empresa United States Leasing Corporation creada en

21 LEON TOVAR, Soyla. Op. Cit. Pag. 17
22 |bid. Pag. 18
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1960, y para el afio 1961 nace “la arrendadora ELCO, luego Mercantil Credit Ltd.,
AsEley International Trust, Industrial Leasing and Financied Ltd. Inmediatamente
la figura se traslada a Francia en 1962 —con la creacion de Locafrance por un
grupo de bancos y aseguradoras—, pais en el que para 1964 el volumen anual de
los contratos de arrendamiento financiero asciende a doscientos millones de

francos y para 1969 a dos mil millones.”*

En el caso colombiano, la doctrina nacional ubica el nacimiento del leasing
financiero en 1973, con empresas como City Corporation, Leasing de Colombia,
Leasing Mazuera, Leasing Bolivar y Arrendadora Financiera Santander; al
respecto Escobar Gil argumenta que si bien no existe un atractivo fiscal para el
surgimiento de este tipo de actividad empresarial y por tanto del leasing en nuestro
pais, no lo es menos que esto fue compensado por la inflacion y el bajo nivel de

recursos para el crédito®

4.2 CLASES DE LEASING

4.2.1 Leasing Financiero y Leasing Operativo. Es la clasificacién que sin lugar
a dudas se utiliza con mas recurrencia por la doctrina especializada, y se
diferencian en que en el llamado leasing operativo, la entidad experta en contrato
de leasing escoge el sector en que va a realizar sus operaciones, con lo que se
anticipa a la demanda de sus futuros clientes, preparando con ello un portafolio de
los bienes que se dispone a arrendar o locar, como también se conoce, se
manifiesta que el contrato “es una locaciébn de cosa con opcion de compra

mediante el pago de un precio residual’®

, Y para el caso del denominado leasing
de tipo financiero, en él la empresa que practica la actividad de leasing funge

como intermediario de tipo financiero, con lo que “opera en los mas variados

2 |bid. Pag. 19

24 ESCOBAR GIL, Rodrigo Alonso. El contrato de leasing financiero. Bogota. Pontifica Universidad Javeriana. Tesis de
Grado. 1987.

25 FARINA, Juan M. Contratos comerciales modernos. Editorial Astrea. Buenos Aires. 1999. Pag. 528.
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campos, tratando de eliminar al maximo el stock de sobrantes. El leasing
financiero tiene por objeto la cesidn en uso y goce a un sujeto -por lo general un
empresario- de bienes muebles o inmuebles, por parte de otro sujeto -la empresa
de leasing (una entidad financiera)- que le adquiere o lo hace construir por un

tercero bajo expresa indicacién del primero, con el fin de cederlos en uso.”®

En el caso del arrendamiento financiero, es fundamental retratar las siguientes

caracteristicas que han sido construidas a través del estudio de la institucion:

1) La entidad de leasing debe adquirir los bienes objeto del contrato de acuerdo

con las especificaciones y del proveedor indicados por el arrendatario.

2) La concesion temporal del uso o goce de la cosa objeto del Contrato por parte
de la empresa de leasing.

3) El precio del contrato debe ser una cantidad de dinero determinada o
determinable que cubra el valor de adquisicién del bien, el beneficio o utilidad de la
arrendadora por la inversion, las comisiones, fletes, gastos, impuestos y demas
accesorios. Dicho precio debe pagarse en fracciones, cuotas o cdnones segun se

convenga en el contrato.

4) La asuncion de los riesgos es a cargo del arrendatario financiero, asi como de

los vicios de la cosa y gastos de conservacion y mantenimiento.

5) La obligacion, de la arrendataria financiera de optar, al finalizar el contrato, por
alguna opcion respecto al bien: la compra la prorroga del contrato, la venta del

bien a un tercero u otra

% |bid.
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6) Plazo forzoso. Se trata del periodo inicial o irrevocable en el cual ninguna de las
partes puede rescindir el contrato, y abarca gran parte o toda la vida econémica
del bien y se calcula de tal manera que los canones de ese periodo sean iguales al
costo del bien dado en leasing, mas un beneficio. Para la doctrina “el uso o goce
del bien ha de ser de caracter temporal y a plazo forzoso; ello se debe a la
necesidad de salvaguardar la vigencia del contrato y justificar, en todo caso, el
derecho de la arrendadora financiera a exigir al usuario el pago de la totalidad de

los canones, aunque los bienes sean inservibles para éste.”?’

7) Caracter mercantil. En las legislaciones en las que se prevé expresamente
como objeto exclusivo del contrato a los bienes des tinados a fines industriales,
comerciales o de servicios, resulta facil concluir que el contrato es mercantil; en
otros casos, habra que recurrir a la calidad del o de los sujetos, del objeto o del fin
0 propdsito perseguido por las partes.

Con base en lo anterior, se entiende que el arrendador se compromete con la
entidad financiera al pago de un canon como equivalente de dicho uso y goce,
pero con la facultad o posibilidad de convertirse en el propietario del bien o bienes
entregados para el uso y goce, al vencimiento del periodo convenido, “contra el
pago de un precio residual predeterminado, si bien esto no es esencial en el
leasing financiero. En nuestra opinion, el leasing operativo y el leasing financiero
son dos contratos distintos, aunque ambos prestan similares ventajas para el

tomador del leasing.”®

Ahora bien, en relacion con la diferencia que existente entre el leasing financiero y
el leasing operacional, se ha dicho que estriba basicamente en que el primero
exige la opcidén de compra a favor de quien recibe las cosas o bienes en locacion,

y que se deben pactar iniciando el negocio juridico; en tanto que en el operativo, la

27 LEON TOVAR, Soyla. El arrendamiento financiero. Universidad Nacional Auténoma de México, Serie 1: Estudios de
Derecho Econdmico, Num. 17. 1989. Pag. 47.
28 FARINA, Juan M. Contratos comerciales modernos. Editorial Astrea. Buenos Aires. 1999. Pag. 528.
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opciébn se presenta de manera excepcional, y cuando existe es por el valor

comercial del bien.

4.2.2 Lease back. En este contrato el proveedor y el locatario son la misma
persona, en este sentido, el contrato es una figura compleja, pues en este evento
contractual el propietario de un bien lo vende a una empresa de leasing o entidad
financiera, quien paga su precio al enajenante, e inmediatamente, de acuerdo a su
actividad empresarial la entidad entrega el uso y goce del bien al vendedor en

leasing.

Juan Farina, citando a Fargosi manifiesta que "respecto del lease back, es cierto
gue desaparece la formal relacion trilateral para convertirse en una bilateral (por
eso también la calificacion de leasing de retorno) que procura, basicamente, la

obtencion de liquidez"?®

En Colombia en la ley 223 de 1995, se establece el articulo 88 establece:

Adicionase el Estatuto Tributario con el siguiente articulo: "ARTICULO 127-1.
CONTRATOS DE LEASING. Los contratos de arrendamiento financiero o leasing
con opcién de compra, que se celebren a partir del 10., de enero de 1996, se

regiran para efectos contables y tributarios por las siguientes reglas:

1. Los contratos de arrendamiento financiero de inmuebles, cuyo plazo sea igual o
superior a 60 meses; de maquinaria, equipo, muebles y enseres, cuyo plazo sea
igual o superior a 36 meses; de vehiculos de uso productivo y de equipo de
computacion, cuyo plazo sea igual o superior a 24 meses; seran considerados
como un arrendamiento operativo. Lo anterior significa, que el arrendatario
registrard como un gasto deducible la totalidad del canon de arrendamiento

causado, sin que deba registrar en su activo 0 su pasivo, suma alguna por

2 |bid.
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concepto del bien objeto de arriendo. Cuando los inmuebles objeto de
arrendamiento financiero incluyan terreno, la parte del contrato correspondiente al

terreno se regira por lo previsto en el siguiente numeral.

2. Los contratos de arrendamiento financiero de inmuebles, en la parte que
correspondan a terreno, cualquiera que sea su plazo; los contratos de "leaseback”
o retroarriendo, cualquiera que sea el activo fijo objeto de arrendamiento y el plazo
de los mismos; y los contratos de arrendamiento financiero que versen sobre los
bienes mencionados en el numeral anterior, pero cuyos plazos sean inferiores a
los alli establecidos; tendran para efectos contables y tributarios, el siguiente

tratamiento:

a) Al inicio del contrato, el arrendatario debera registrar un activo y un pasivo por
el valor total del bien objeto de arrendamiento. Esto es, por una suma igual al valor
presente de los canones y opciones de compra pactados, calculado a la fecha de
iniciaciéon del contrato, y a la tasa pactada en el mismo. La suma registrada como
pasivo por el arrendatario, debe coincidir con la registrada por el arrendador como
activo monetario, en la cuenta de bienes dados en leasing. En el evento de que el
arrendatario vaya a hacer uso del descuento del impuesto a las ventas previsto en
el articulo 258-1 del Estatuto Tributario, debera reclasificar el activo en tal monto,
para registrar el impuesto a las ventas a descontar como un anticipo del impuesto

de renta;

b) El valor registrado en el activo por el arrendatario, salvo la parte que
corresponda al impuesto a las ventas que vaya a ser descontado, tendra la
naturaleza de activo no monetario, sometido a ajustes por inflacion. En el caso de
que el bien objeto de arrendamiento financiero sea un activo depreciable o
amortizable, el activo no monetario registrado por el arrendatario se depreciara o
amortizara, utilizando las mismas reglas y normas que se aplicarian si el bien

arrendado fuera de su propiedad, es decir, teniendo en cuenta la vida util del bien
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arrendado. En el caso de que el bien arrendado sea un activo no depreciable o no
amortizable, el arrendatario no podr4 depreciar el activo no monetario registrado

en su contabilidad;

c) Los canones de arrendamiento causados a cargo del arrendatario, deberan
descomponerse en la parte que corresponda a abono a capital y la parte que
corresponda a Intereses o costo financiero. La parte correspondiente a abonos de
capital, se cargara directamente contra el pasivo registrado por el arrendatario,
como un menor valor de éste. La parte de cada canon correspondiente a Intereses

o costo financiero, serd un gasto deducible para arrendatario.

Para los efectos de este literal, el contrato debe estipular, tanto el valor del bien en
el momento de su celebracion, incluyendo el impuesto sobre las ventas, como la
parte del valor de los canones periédicos pactados que corresponde a cada uno

de los conceptos de financiacién y amortizacion de capital;

d) Al momento de ejercer la opcién de compra, el valor pactado para tal fin se
cargara contra el pasivo del arrendatario, debiendo quedar éste en ceros.
Cualquier diferencia se ajustara contra los resultados del ejercicio. En el evento de
gue el arrendatario no ejerza la opcion de compra, se efectuaran los ajustes en su
renta y patrimonio, deduciendo en la declaraciéon de renta del afio en que haya
finalizado el contrato, la totalidad del saldo por depreciar del activo no monetario
registrado por el arrendatario. Por su parte, el arrendador hara los ajustes del

caso, y

e) Los valores determinados de acuerdo con los literales anteriores, seran
utilizados por el arrendatario para: declarar el valor patrimonial del activo; realizar
el calculo de la depreciacion, cuando ella sea procedente; aplicar los ajustes por
inflacién; determinar el saldo del pasivo y su amortizacion; y, calcular el monto de

los costos financieros deducibles.
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3. Para el arrendador, en cualquiera de los casos aqui contemplados, los activos
dados en leasing tendran la naturaleza de activos monetarios. El arrendador
debera incluir en sus declaraciones de renta la totalidad de los ingresos generados
por los contratos de arrendamiento. Para tal efecto, se entiende por ingresos
generados por el contrato de arrendamiento, la parte de los canones que
corresponda a Intereses o ingresos financieros, asi como los demés ingresos que

se deriven del contrato.

4. El descuento del impuesto a las ventas de qué trata el articulo 258-1, solamente
podra ser tomado por el arrendatario del contrato de leasing. El impuesto a las
ventas liquidado al momento de la compra del bien, debera registrarse por parte
del arrendador, como mayor valor del bien dado en leasing, salvo que el impuesto
haya sido pagado total o parcialmente por el arrendatario al momento de la
celebracion del contrato. En este ultimo evento, el arrendador registrara como
activo dado en leasing el valor total del bien, disminuido en la parte del impuesto

sobre las ventas que haya sido cancelada por el arrendatario.

5. Los registros contables y fiscales a que se refiere el presente articulo, en nada
afectan la propiedad juridica y econdémica de los bienes arrendados, la cual, hasta

tanto no se ejerza la opcién de compra pactada, seguira siendo del arrendador.
"PARAGRAFO 1o0. Para los efectos de este articulo, se entiende por contrato de
"lease back" o retroarriendo, aquel contrato de arrendamiento financiero que

cumpla las siguientes dos caracteristicas:

a) Que el proveedor del bien objeto de arrendamiento y el arrendatario del bien,

sean la misma persona o entidad, y

b) Que el activo objeto del arrendamiento financiero tenga la naturaleza de activo

fijo para el proveedor.
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PARAGRAFO 20. El presente articulo no se aplica a los contratos de leasing
internacional de helicépteros y aerodinos de servicio publico y de fumigacion, al

cual se refiere el Decreto-Ley 2816 de 1991.

PARAGRAFO 3o0. <Paréagrafo derogado por el articulo 69 de la Ley 863 de 2003>

PARAGRAFO 4o0. Todos los contratos de arrendamiento financiero o leasing con
opcion de compra, que se celebren a partir del 10., de enero del afio 2006 deberan
someterse al tratamiento previsto en el numeral 20., del presente articulo,

independientemente de la naturaleza del arrendatario”.

4.2.3 Leasing broker. Esta clase de leasing tiene la caracteristica de ser
promovido o promocionado por un auxiliar del comercio, quien obra como
mediador entre los proveedores y los usuarios, a tal punto que facilita el proceso
de financiacion de la operaciéon en una sociedad dedicada a celebrar contratos de
leasing actividades; de por manera que por su actividad de intermediacion percibe
una comision. La doctrina ha manifestado que el leasing bréker, es un “contrato
muy desarrollado en los Estados Unidos de América, que algunos denominan

"leasing de intermediacion”*.

Y es que esta clase de leasing establece que un intermediario aporte sus
relaciones financieras y capacidad de médium al posible arrendatario financiero vy,
como tal, “le permite encontrar los mecanismos indispensables para obtener
mediante A.F.(arrendamiento financiero) el uso o goce de los bienes que necesita
para su empresa. Asi, el posible futuro arrendatario financiero selecciona el equipo
o los bienes que desearia tener a su disposicion y concluye el trato con el

suministrador.”*

30 LEON TOVAR, Soyla. El arrendamiento financiero. Universidad Nacional Auténoma de México, Serie 1: Estudios de
Derecho Econdmico, Num. 17. 1989. P4g. 135
31 |bid. 134
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4.2.4 Man tenance or service lease. El Man tenance or service lease, es un
contrato similar al finance lease, pero con la particularidad en que el arrendador
financiero asume la responsabilidad por “mantenimiento, reparacién de partes y
cambio o reemplazo de equipo inoperante; incluso en otros casos, dicho
arrendador financiero paga el impuesto y los derechos de licencias (que se

incluyen después en el precio)”?.

4.2.5 Finance lease. La autora Soyla Ledn Tovar, citando a Shapiro manifiesta
gue esta es otra de la modalidades en que se puede identificar al leasing como
contrato de arrendamiento, y resefia que, en efecto, mediante esta tipologia el
arrendatario financiero toma el equipo por un periodo igual, o casi igual, al de la
vida util del bien, “asumiendo todos los gastos y riesgos, los cuales soportarla el
arrendador financiero en el corto periodo o non-pa yont lease; ademas, el
arrendatario financiero tiene el derecho a renovar el contrato mediante una renta
inferior, o bien a comprar el equipo al finalizar aquél por el precio regular del

mercado.”

4.3 ELEMENTOS DEL CONTRATO DE LEASING

4.3.1 Elementos esenciales. Se tiene los siguientes elementos:

43.1.1 Consentimiento. Es preciso que en todo tipo de contrato debe existir
el consentimiento y un objeto licito que pueda ser objeto de acuerdo de
voluntades, de ahi que el leasing de tipo financiero requiere de la existencia del
acuerdo de voluntades, es decir, debe haber concurrencia de las voluntades tanto
de la entidad de leasing como del arrendatario o cliente del leasing, en el caso de
este Ultimo, debe precisarse su intencion de pagar una cuota o canon por el

arrendamiento, y una vez resuelto el periodo, es decir, finalizado el contrato, “optar

32 |bid. 135
33 |bid. 132
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por alguna de las opciones terminales; y la voluntad de la arrendadora financiera
para adquirir los bienes indicados por aquél y concederle el uso o goce. Basta el
acuerdo de voluntad de las partes, su consentimiento, su manifestacion de
voluntad, consciente y libre que exprese su acuerdo respecto del contrato para la
existencia del mismo sin que se requieran formalidades, es decir, aunque no se

otorgue por escrito, ya que la forma escrita no es un elemento de existencia.”®*

4.3.1.2 Objeto. Como precisdbamos arriba, dentro del contrato de leasing
también se necesita para su existencia de un objeto contractual, y que esta
constituido por la cosa que la entidad de leasing se obliga a arrendar y lo que el
arrendatario debe hacer, en sintesis, el objeto en el leasing, consiste en una clara
prestacion de entregar bienes, por lo general equipos, inmuebles, etc., destinados

al cumplimiento del fin del contrato.

La doctrina en punto del leasing, ha clasificado los objetos en directos e indirectos,
entendiendo por el primero como “la conducta de los contratantes que se
manifiesta como una prestacion de hacer, que consiste en entregar un bien del
cual se ha de conceder su uso o0 goce; mientras que el segundo, el objeto
indirecto, es la cosa misma, los bienes que la arrendadora financiera ha de
adquirir y entregar en leasing al arrendatario financiero; es decir, se presentan dos

situaciones, Ja prestacién de un hecho y la prestacién de una cosa.”®

4.3.1.3 Causa. Los autores han sido prolificos en considerar que la causa
del leasing yace en su funcion econémica, pues como Sse Vio en su surgimiento o
génesis, fueron las necesidades y las practicas empresariales las que le dieron
vida a esta institucion contractual, de modo que “la necesidad de equipamiento de

las empresas” se concilia con “la necesidad cada vez mayor de un capital

3 |bid. Pag. 50
% |bid. Pag. 50
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circulante, tratando de evitar un gran endeudamiento que puede tener una

consecuencia paralizante.”®

Juan M. Farina, en su estudio sobre los contratos bancarios modernos, precisa de

las siguientes ventajas del leasing para las practicas empresariales:

a) Pone a disposicion de la empresa usuaria considerables medios para aquellas
inversiones que la tecnologia moderna impone cada vez con mayor frecuencia y

vuelve, como consecuencia, tempestiva la inversion.

b) Permite la construccién o la renovacion de sus instalaciones a quien no esta en
condiciones de hacer frente a la adquisicion de bienes instrumentales con sus

propios medios o con el recurso a los acostumbrados canales de financiacion.

c) Permite a los usuarios evitar ingentes inmovilizaciones, dandole oportunidad,
eventualmente, de convertirse en propietario de los bienes locados al fin del
periodo determinado del contrato; o bien -sobre todo para el leasing mobiliario-

después del periodo de utilizacion econdmica presumible de los mismos bienes.”®’

Conforme se denota la causa del contrato de leasing reside en una “finalidad o
razon econdmica que persigue cada una de ellas; para el arrendador financiero,
obtener un lucro por la financiaciéon que otorga al arrendatario financiero; y para
este, la obtencion del uso del bien que necesita para su explotacion sin necesidad

de adquirirlo en propiedad.”®

En torno al leasing operativo, la doctrina ha establecido las siguientes como sus

caracteristicas fundamentales:

3% FARINA, Juan M. Contratos comerciales modernos. Editorial Astrea. Buenos Aires. 1999. Pag. 528

37 |bid. Pag. 529

38 LEON TOVAR, Soyla. El arrendamiento financiero. Universidad Nacional Autonoma de México, Serie 1: Estudios de
Derecho Econdmico, Num. 17. 1989. Pag. 53
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a) La entrega del bien.
b) El pago de un canon o precio por el arrendamiento

c) La vocacion del bien para producir renta.

4.4 NATURALEZA DEL CONTRATO DE LEASING

En el ambito latinoamericano, se ha prejuzgado el caracter arrendaticio, de modo
gue se ha problematizado la naturaleza juridica por parte de la doctrina y la
legislacion en los paises latinos, sin embargo, de lo que si se puede estar seguro
es de que evidentemente estamos frente a un nuevo negocio juridico, es decir,
“‘que no es arrendamiento aunque si financiero; lo primero porque al igual que
otros contratos traslativos de uso tiene esta caracteristica que es el uso, corno es
el caso del comodato, pero no es la Unica; y lo segundo porque conforme al
vocablo "financierao", relativo a la hacienda publica, banquero, bolsista, hacendista,

el contrato tiene esta connotacion.”®

La doctrina asevera que el leasing es una tipologia contractual que combina
técnicas juridicas distintas que lo apartan de considerarlo ya sea un simple
contrato de arrendamiento o un contrato de compraventa, de modo que estas
caracteristicas implican considerarlo un contrato que no se asimila a los contratos
tipicos o tradicionales, de modo que a pesar de su tecnicidad es un contrato Unico
y complejo; sin que pueda asi mismo considerar como un contrato mixto, “ya que
si bien se concede el uso o goce de un bien y se faculta para optar por la compra,
tales caracteristicas no se pueden aislar sino que forman un todo. Se trata en
definitiva de un instrumento financiero complementario cuya eficacia ha sido

demostrada, es decir, constituye una operacion auxiliar de crédito.”*°

4.4.1 Tesis sobre la naturaleza juridica. Se tiene las siguientes tesis:

% |bid. 149.
40 Ibid. 150.
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44.1.1 Tesis del arrendamiento. Esta tesis fue sustentada en Francia por
parte de la doctrina dominante, asi como por la jurisprudencia del Tribunal
Comercial de Roen, de modo que se afirma una naturaleza arrendaticia del
leasing, “por lo que el arrendador conservarla la absoluta propiedad del bien
arrendado, situacion resuelta en vista de que se discutia si el arrendador tenia o
no el derecho a reivindicar los bienes dados en uso al arrendatario quebrado; caso
en el cual el sindico argumentaba por cierto que en realidad la operacion no era
otra cosa que una compraventa disfrazada, asi mismo, en Bélgica, el Rapport au
Roi sefala que los elementos que caracterizan al A.F. permiten distinguirlo del
simple arrendamiento de bienes de equipo y de la locacion venta, al paso que la
Corte Suprema de Venezuela ha resuelto sobre un asunto planteado respecto a si
se trataba de un A.F., supuesto en el cual un tercero, en documento separado,
daba la opcién de compra al arrendatario, en lugar de hacerlo la arrendadora; caso

en el que se consider6 su arrendamiento.**

4.4.1.2 Tesis de la compraventa. Esta tesis surge de la evidente
consecuencia de que existe en el contrato de leasing una opcion que tienen los
arrendatarios de comprar o enajenar los bienes objeto del contrato, al terminar los
plazos forzosos pactados y en razén de que cumplidas las prorrogas, los
arrendatarios adquieren la propiedad de los bienes ya sea porque se extinga el
arrendamiento o los propios bienes arrendados, es decir, parte de la doctrina ve
en este tipo de contrato, tan solo la forma tipica de adquisicion mediante la compra

venta.

Soyla Ledn Tovar al analizar esta tesis recuerda que esta posicidn se sostuvo en
por el Tribunal Supremo Espafol, para el cual el leasing de bienes muebles
implicaba, conforme a las condiciones pactadas, la existencia de una compraventa
de bienes muebles a plazos, sujeta a la ley, para posteriormente corregir su

posicién, manifestando que se trata de un negocio mixto en el cual “se funden la

41 Ibid. Pag. 151
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cesion del uso y la opcidon de compra con causa Unica y que se trata de un
contrato complejo, no uniforme de contenido y gobernado por sus especificas

estipulaciones.”*?

4413 Tesis del mandato. Esta tesitura surge como consecuencia de
pretender explicar la naturaleza juridica del leasing, teniendo en cuenta las
relaciones de tipo juridico que surgen entre el proveedor (futuro vendedor), el
arrendatario financiero y la entidad de leasing. Esta postura de la naturaleza del
leasing establece las siguientes como las caracteristicas sobresalientes que
permiten hacer esta identificacion:

1) la arrendadora financiera, como mandataria, celebra el contrato de compraventa
con el proveedor, ya que adquiere el equipo elegido por dicho arrendatario
financiero del proveedor también seleccionado por él y bajo las condiciones que él

mismo ha establecido.

2) Que el usuario actia como mandatario de la arrendadora financiera en los
tratos preliminares con el proveedor; es decir, que se trata de un mandatario que
interviene a nombre y por cuenta de la arrendadora financiera, lo cual no parece
fundado, toda vez que no existe en ese momento vinculo juridico alguno con la
arrendadora financiera, e incluso aunque lo ignore, las negociaciones previas se
realizan, para efecto de obtener informacioén pero sin comprometer al arrendador

financiero.

3) Por ultimo, esa teoria sostiene que existen diversos mandatos conferidos al
arrendatario: uno inicial para adquirir los bienes y otros accesorios para la

recepcion del equipo y cumplimiento de formalidades administrativas requeridas

42 |bid. Pag. 154.
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para su uso a los cuales se agregaria un tercero para acudir en juicio y ejercitar

las acciones por incumplimiento del proveedor-vendedor.*®

4414 Tesis del préstamo. Para esta teoria la entidad de leasing
especializada realiza un préstamo al arrendatario, pero “en virtud de un mandato
que éste le ha conferido, entrega el dinero al suministrador designado por el
mismo arrendatario para adquirir los bienes elegidos por éste. La propiedad de
esos bienes seria adquirida por el usuario y transferida inmediatamente a la
arrendadora financiera en calidad de garantia; asi, la pena convencional del pago
de todo el importe de las cuotas o pagos parciales futuros pone de manifiesto la
consideracion de que el contrato merece a las partes, muy distintas a los contratos

de ejecucion sucesiva y que es mucho mas préxima al contrato de préstamo.”**

4415 Tesis del contrato mixto. La mayoria de la doctrina se resiste a
considerar al A.F. un contrato nuevo, por lo que prefiere inclinarse a afirmar que se
trata de la unién de varios esquemas contractuales, aunque no se identifica con
ellos y tiene una naturaleza independiente; es decir, que se trata de un contrato
distinto pero inseparablemente conectado con el arrendamiento y la opcion de
compra o promesa unilateral de venta, cuya conjuncién integra su complejo
contenido, de suerte que olvidan su configuracidon unitaria y la circunstancia de
gue existe mas de una opcién. En este sentido, Diaz Bravo192 sefiala que por el
A.F. la arrendadora financiera, de manera unilateral, asume contractualmente la
obligacion de celebrar un contrato futuro de compraventa; sin embargo, el autor
olvida que la opcion de compra, en su caso, COmo promesa, no es a cargo de la
arrendadora financiera sino del arrendatario, y que aquélla sélo esta obligada a
respetar la Opcion del segundo. Un contrato mixto es aquel en el cual se producen

la tusion de prestaciones de uno 0 mas tipos con elementos nuevos, 0 sea,

43 |bid. Pag. 158.
44 |bid. Pag. 159.
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cuando se conjugan en un mismo negocio prestaciones de dos 0 mas negocios, r,

gr. una compraventa y un arrendamiento

4.5 OPCION DE COMPRA COMO ELEMENTO ESENCIAL DEL CONTRATO
DE LEASING

La opcion de compra es sin lugar a dudas el punto distintivo del contrato de
leasing, y en este sentido, se convierte en un elemento de la esencia del contrato,
a tal punto que la doctrina dispone que si las partes de comun acuerdo disponen
celebrar un contrato de leasing, y asi no se establezca o no se diga nada al
respecto, se entiende que efectivamente dentro del contrato esta insita esta

opcion de compra del bien objeto del negocio juridico.

Jorge Suescun Melo manifiesta que aun cuando en Colombia el contrato de
leasing ya es conocido, el mismo no ha sido tipificado, y si bien se hace referencia
a él en algunas normas, en especial en el estatuto tributario como citamos atras,
su régimen juridico no ha sido definido y aln se mantiene como un contrato
atipico. De modo que como a bien lo tiene la doctrina nacional estos elementos
“dejan claro que una de las diferencias especificas del arrendamiento financiero, o
uno de los aspectos que lo hace Unico y especial, es la opcién de adquirir el bien
objeto del contrato a la finalizacion del término pactado. Por ende, si al
arrendatario no se le concede la opcién de compra, 0 si ésta se ejerce antes de

terminar el contrato, no habra o dejara de haber contrato de leasing.”*

45 SUESCUN MELO, Jorge (2005), La opcién de compra ejercida al final del contrato, elemento esencial del leasing. En:
Derecho Privado, estudios de derecho civil y comercial contemporaneo. Bogota, Legis, Segunda Edicion. Tomo II. Pag.
593
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5. LA VIVIENDA DE INTERESES SOCIAL EN COLOMBIA

En Colombia las apremiantes situaciones por la que pasa la poblacion mas pobre
oblig6 a que el constituyente estableciera que el derecho a la vivienda de intereses
social tuviera un rango constitucional, no obstante que no se conciba como un

derecho fundamental por tratarse de un derecho de caracter prestacional.

Sin embargo, ya desde el siglo pasado el concepto de vivienda para los mas
necesitados habia sido objeto estudio, pues se crearon desde esas épocas
entidades de crédito que financiaban y apoyaban planes de vivienda de tipo
popular; al respecto, importante fue el nacimiento del Banco Agricola Hipotecario,
creado por la ley 68 de 1924, y que luego mediante la ley 49 de 1927 se
transformaria en un banco con mision de financiar vivienda popular.
Posteriormente se crea en Colombia el Banco Central Hipotecario en los decretos
711 de 1932, y ya para 1939, nace el Instituto de Crédito Territorial con la finalidad

de financiar vivienda de tipo rural.

La doctrina establece que antes de la constitucion de 1991, con motivo de la ley 9
de 1989 se establecié en su articulo 40 que se entendia por vivienda de intereses
social a aguellas soluciones de vivienda cuyo precio de adquisicion o adjudicacion

sea o0 haya sido en la fecha de su adquisicion:

a) Inferior o igual a 100 salarios minimos legales mensuales en las ciudades en las

que, segun el ultimo censo del DANE, cuenten con 100.000 habitantes o menos.
b) Inferior o igual a 120 salarios minimos legales mensuales en las ciudades en las

que, segun el ultimo censo del DANE, cuenten con mas de 100.000 y menos de
500.000 habitantes.
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¢) Inferior o igual a 135 salarios minimos legales mensuales en las ciudades en las

que, segun el ultimo censo del DANE, cuenten con més de 500.000 habitantes.

Como se denota ante la preocupacion por la creciente demanda de vivienda por
parte de las familias con menos recursos, el estado procedié a la delimitacion
“cientifica”, mediante la imposicién de limites o niveles, ya sea de ingreso o de
namero de habitantes, para efectos de poder redistribuir correctamente el
presupuesto publico que se tenia para tales efectos; evitandose con ello la

improvisacion o la utilizacién politica de esta problematica nacional.

En general puede afirmarse que la situacion o demanda de vivienda de intereses
social en Colombia y América Latina es critica, y por esos motivos, se han
realizado recomendaciones por parte del BID tendientes a posibilidad de legalizar
barrios irregulares, y ofrecer tasas de intereses fija para créditos de largo plazo.*

Para el mismo Banco Interamericano de Desarrollo, el valor de una vivienda para
una familia en Latinoamérica en promedio equivale a casi seis afios de ingresos
familiares, pero “aqui menos de una cuarta parte de las viviendas que se
construyen son financiadas por mecanismos formales y el crédito para su
adquisiciéon representa una fraccion minuscula del total otorgado por el sistema
financiero.”*’ Se afiade asi mismo, que para el BID el sistema hipotecario no se
desarrolla adecuadamente en nuestros paises, pues existe un temor por parte de
los sistemas financieros de perder el dinero prestado, pues la mayoria de los
compradores de vivienda “no ganan lo suficiente para hacer los cuantiosos pagos

de una hipoteca o siquiera para ser tomados en cuenta para obtener un crédito”®

Con base en estos antecedentes, la politica de vivienda de intereses social en

Colombia, logra un nuevo despegue con la expedicion de la ley 3 de 1991,

46 MORCILLO DOSMAN, Pedro Pablo. Derecho urbanistico colombiano. Editorial Temis, Bogota. 2007. Pag. 636.
47 |bid. 636.
48 |bid. Pag. 637
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mediante la cual se cred el Sistema Nacional de Vivienda de Intereses Social;
estableciéndose conjuntamente el llamado “subsidio familiar de vivienda”, respecto
al Sistema de vivienda la norma dispone que el mismo esta integrado por las
entidades publicas y privadas que cumplan funciones conducentes a la
financiacion, construccién, mejoramiento, reubicacién, habilitacion y legalizacion
de titulos de viviendas de esta naturaleza, se afiade, asi mismo, que las entidades
integrantes del sistema actuaran de conformidad con las politicas y planes

generales que adopte el Gobierno Nacional.

Asi mismo, se dice en la norma que “El Sistema sera un mecanismo permanente
de coordinacién, planeacion, ejecucion, seguimiento y evaluacion de las
actividades realizadas por las entidades que lo integran, con el propdésito de lograr
una mayor racionalidad y eficiencia en la asignacion y el uso de los recursos y en

el desarrollo de las politicas de vivienda de intereses social.”*

Ahora en lo que tiene que ver con el concepto de vivienda, la norma dispuso que
por solucion de vivienda, se debe entender el conjunto de operaciones que
permiten a un hogar disponer de habitacibn en condiciones sanitarias
satisfactorias de espacio, servicios publicos y calidad de estructura, o iniciar el

proceso para obtenerlas en el futuro.

Dentro de las acciones conducentes a la obtencion de soluciones de vivienda, la
norma establece entre otras, las siguientes: 1) Construccion o adquisicion de
vivienda; 2) Construccién o adquisicion de unidades basicas de vivienda para el
desarrollo progresivo; 3) Adquisicion o urbanizacién de terrenos para desarrollo
progresivo; 4) Adquisicion de terrenos destinados a vivienda; 5) Adquisicion de
materiales de construccion; 6) Mejoramiento, habilitacion y subdivision de

vivienda; 7) Habilitacién legal de los titulos de inmuebles destinados a la vivienda.

49 Ley 3 de 1991. Articulo 1.
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Resulta Interesante cdmo mediante estas normas y reglamentaciones se fue
construyendo todo el andamiaje de responsabilidades y compromisos para que las
entidades publicas y privadas desarrollaran la norma constitucional del derecho a

la vivienda digna en Colombia.

Comentando sobre este punto, la CEPAL subrayé que las caracteristicas del

sistema se concretaban en:

“La financiacion de un programa VIS tipico se compone de cuota inicial, subsidio y
crédito, excepto para los programas de mejoramiento los cuales no son objeto de
crédito. En la financiacion de estos ultimos participan, ademas de las familias
beneficiarias y las entidades que otorgan subsidios, los municipios y los
denominados Fondos de Cofinanciacion, conformando un paquete de fondos
Cuyos recursos se destinan no solamente a mejorar las condiciones individuales

de las viviendas sino la infraestructura circundante.

Las normas exigen que los beneficiarios de subsidios hagan aportes en dinero o
en mano de obra equivalentes como minimo al 5% del valor de cualquier tipo de
solucion. Por su parte las CAV no financian mas del 70% del valor de la vivienda y
establecen limites al monto de los créditos en funcién de la capacidad de pago de
los deudores, procurando que las obligaciones no superen el equivalente a 40
veces el ingreso mensual de la familia beneficiaria, o que las cuotas mensuales no
sean mayores al 30% del ingreso familiar. A su vez el INURBE fija topes maximos
para los subsidios de acuerdo con el tipo de proyecto en cuestion y el tamafio de

la ciudad donde este se realice, como se explicard mas adelante.”

5.1 EL FRACASO DE LA POLITICA DE VIVIENDA EN COLOMBIA

%0 CHIAPPE DE VILLA, Maria Luisa. La politica de vivienda de intereses social en Colombia en los afios noventa.
Proyecto Interdivisional CEPAL “Instituciones y mercados” financiado por GTZ. 1999. Pag. 14.
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El acceso a la vivienda digna es sin lugar a dudas una de las expectativas menos
satisfechas en Colombia.*! En este sentido, han sido innumerables los intentos por
encontrar una solucion razonable a la preceptiva establecida en el articulo 51 de la
Constitucion Politica de Colombia, segun la cual: “Todos los colombianos tienen
derecho a una vivienda digna. El Estado fijara las condiciones necesarias para
hacer efectivo este derecho y promovera los planes de vivienda de intereses
social, sistemas adecuados de financiacion a largo plazo y formas asociativas de
ejecucion de estos programas de vivienda”?. Sin embargo, dicha expectativa se
ha visto truncada por innumerables escollos, casi todos inmersos en las realidades
y avatares de la débil economia colombiana, que ponen de presente las

dificultades de hacer viable este derecho consagrado constitucionalmente.

Segun estudio realizado por el Departamento Nacional de Estadistica, en
Colombia®® existe un déficit de aproximadamente 3.828.055 hogares en materia de
vivienda, de los cuales 1.307.757 hogares poseen déficit cuantitativo, es decir,
nacleos familiares que no poseen una vivienda propia, y por tanto acuden al
arrendamiento como medio para satisfacer esta necesidad vital. Asi mismo,
2.520.298 hogares poseen déficit cualitativo, configurdndose con ello un escenario
subnormal de vivienda, caracterizada por la carencia de condiciones minimas de
espacio, disponibilidad de servicios publicos o pésima calidad estructural. A éstas
cifras, el crecimiento poblacional o demografico genera anualmente la demanda
de aproximadamente cien mil viviendas nuevas, aunado por supuesto a las
condiciones internas generadas por el conflicto armado o por desastres naturales
gue obligan necesariamente a la creacion de nuevas unidades habitacionales.

Como consecuencia que el derecho a la vivienda es de caracter asistencial, de

Sthttp://lwww.dane.gov.colindex.php/estadisticas-sociales/deficit-de-vivienda
52Constitucion Politica de Colombia.
S3http://www.dane.gov.colindex.php/estadisticas-sociales/deficit-de-vivienda
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suerte que no es un derecho fundamental, el Estado colombiano, a través de los
diferentes gobiernos ha implementado una suerte de normas que intentan
promover la creacion y adquisicion de vivienda, asi, en la década del setenta el
Gobierno del momento establecié un modelo de adquisicion de vivienda con base
en las llamadas Unidades de Poder Adquisitivo Constante o UPAC, sin embargo,
la débil estructura econémica colombiana, pues los créditos de vivienda se ligaron
a las tasas de intereses y a la capitalizacion de los mismos, presenté un aumento
considerable de las cuotas de los deudores, haciendo inviable social, econémica y
juridicamente este sistema de financiaciébn de vivienda. Posteriormente, con
fundamento en la ley 546 de 1999 se intentd solucionar las dificultades de todo
tipo creadas por este sistema de financiacion, redisefiando un nuevo paradigma
de crédito bajo la égida de la Unidad de Valor Real o UVR, que buscé la
superacion de los conflictos derivados de la anterior alternativa de adquisicion de
vivienda. No obstante los esfuerzos, las expectativas no fueron colmadas por esta
norma, pues aun cuando estableciéo limites significativos a los Intereses
remuneratorios de los créditos de vivienda, y limité al IPC establecido por el DANE
que refleja la unidad de valor real aplicable a los créditos de vivienda, es visible la
tragedia habitacional vigente en Colombia.

Ante la evidente inefectividad de las politicas hipotecarias y de financiamiento a la
vivienda en el pais, el gobierno nacional expidio la ley 1469 de 2011 mediante la
cual “se adoptan medidas para promover la oferta de suelo urbanizable y se
adoptan otras disposiciones para promover el acceso a la vivienda.” Dicha norma
intenta articular el contrato de leasing habitacional, que ya habia sido autorizado y
creado como instituto juridico por medio de ley 795 de 2003, y que venia siendo
aplicado por las sociedades de leasing financiero, con las estrategias para la
construccion de viviendas de intereses social, lo que obliga a establecer si
realmente es viable econdémica y socialmente la aplicacibn de un contrato
considerado otrora como atipico y aplicado para la consecucidon de vivienda

comercial de estrato 4,5y 6 con capacidad de ahorro, pues a la luz de la situacion
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caracteristica de éste negocio juridico, resulta cuestionable en principio si sectores
de estratos 1,2 y 3 con poca disponibilidad de recursos para el ahorro, puedan

encontrar en esta novedosa alternativa la solucion para los problemas de vivienda.

La CEPAL, haciendo referencia al déficit de vivienda en Colombia, dejé sentado
que “La oferta formal de vivienda de intereses social la realizan empresas
comerciales de construccion, Cajas de Compensacion, y organizaciones populares
de vivienda, en un ambiente de competencia, en el cual participan entidades de
todos los tamafios. Las Cajas tienen la doble condicion de ser administradoras de
subsidio y constructoras. Una alta proporcion de la construccion de vivienda se
desarrolla por fuera de las normas que rigen la actividad en lo que se denomina

urbanizacién “pirata” o clandestina.”*

y respecto, a la proporciéon en Colombia
destinada a la financiacion de VIS para los mas desfavorecidos, indico que “El
mercado por si solo no asigna los recursos donde se encuentran las necesidades
mas apremiantes. Mientras el 93% del déficit cuantitativo de vivienda se concentra
en los tres estratos mas bajos de ingresos, apenas el 30% de los créditos se dirige
a financiar vivienda de intereses social. La actividad constructora formal no
responde a la demanda de los estratos bajos con el dinamismo que exigen sus

necesidades”™®

, con lo que queda claro que sin la intervencion del aparato estatal,
la posibilidad de que las personas con menos recursos accedan a una solucion de
vivienda se hace remota o al menos no se garantiza en los términos definidos

constitucionalmente.
5.2 POLITICAS DE FINANCIAMIENTO DE VIVIENDA EN COLOMBIA
La politica de financiacion de la vivienda en Colombia, segun los estudios

realizados hasta el momento, se ha abordado a traves del sistema UPAC y de las

Corporaciones de Ahorro y Vivienda; y como consecuencia de la crisis de los 90°s

% CHIAPPE DE VILLA, Maria Luisa. La politica de vivienda de intereses social en Colombia en los afios noventa.
Proyecto Interdivisional CEPAL “Instituciones y mercados” financiado por GTZ. 1999. P4g. 39.
5 |bid. Pag. 40.
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se presentd un auge inusitado de tratamientos a las politicas habitacionales, con
base en los presupuestos normativos y las finalidades de la ley 546 de 1999 y los
novedosos mecanismos de amortizacion con UVR; con fundamento en lo anterior,
es dable aseverar que en el caso colombiano la politica ha girado en torno a la
politica hipotecaria, la cual ha afrontado innumerables escollos a lo largo de los
afos, a tal punto que el maximo 6érgano constitucional colombiano ha intervenido a
los efectos de definir y proteger a los habitantes y ciudadanos que sufren las

consecuencias de las politicas crediticias.

Los autores colombianos destacan que “el primer tema de intereses de (...) la
politica de vivienda a través de la historia en Colombia” da un “recorrido por la
historia del crédito hipotecario desde principios de siglo hasta la actualidad,
mostrando los diferentes programas que cada gobierno ha desarrollado para
combatir el déficit habitacional, y destaca la cobertura de tasas de intereses como
una politica acertada que permiti6 que muchas personas accedieran por primera

vez a un crédito de vivienda.”>®

No obstante lo anterior, el fracaso de esta politica se concret6 en las dificultades
de los sistemas de financiacion, y en especial en las formulas de calculo de los
créditos, a tal punto que en pocos afios se paso de un sistema UPAC a un célculo
mediante el sistema de UVR, y sin embargo, los déficit de vivienda no han
conseguido superarse con desmedro del derecho al acceso a la vivienda

consagrado constitucionalmente.

Segun se viene diciendo, Rodriguez Castillo citando a Gonzalez (2002), resefia
que “el principal impedimento para disminuir el déficit habitacional en
Latinoamérica son las pocas opciones de crédito que tienen las personas de bajos
ingresos, que en algunos paises corresponde a mas del 50% de la poblacion. Las

razones por las que se da esta falta de oportunidades es la falta de garantias que

56 RODRIGUEZ CASTILLO, Juanita Alejandra. Facultad de Economia. Universidad del Rosario. Tesis de Grado. Pag. 7
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tienen estos usuarios para respaldar sus créditos y la incapacidad para demostrar
un ingreso mensual fijo, ya que muchas de estas personas trabajan en el sector
informal.”®” Y seguidamente afiade que los “subsidios en estos paises han
impedido que los instrumentos de financiacion lleguen a ser auto-sostenibles en el
largo plazo, y que en cambio se debe estimular el ahorro familiar en el sector
formal a través de rentabilidades positivas, y asi captar recursos que permanezcan
en el largo plazo disminuyendo asi el riesgo de las entidades financieras que

otorgan créditos hipotecarios a mas de 10 afios con capitales de corto plazo.”®

5.3 LEY 546 DE 1999

Mediante la ley 546 de 1999 se dictaron normas en materia de vivienda y se
sefalaron una serie de objetivos y principios generales a los que el gobierno
nacional debia sujetarse para regular el sistema de financiamiento de vivienda a
largo plazo, ligado al indice de precios al consumidor y para determinar

condiciones especiales para la vivienda de intereses social urbanay rural.

Dentro de los objetivos fijados por la norma se destacan la necesidad o mandato
al gobierno nacional y a las autoridades publicas de proteger el patrimonio de las
familias representado en vivienda, asi como de proteger y fomentar el ahorro
destinado a la financiacibn y a la construccion de vivienda, manteniendo la
confianza del puablico en los instrumentos de capacitacion y en los
establecimientos de crédito emisores de crédito. Se dispuso, igualmente que es un
objetivo nacional proteger a los usuarios de los créditos de vivienda y propender
por el desarrollo de mecanismos eficientes de financiacién de vivienda a largo

plazo.

5 |bid. Pag. 8
5 |bid. Pag. 9
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Conjuntamente con las anteriores, asi mismo se dispuso como politica la
necesidad de velar para que el otorgamiento de los créditos y su atencion
consulten la capacidad de pago de los deudores, y facilitar el acceso a la vivienda
en condiciones de equidad y transparencia; igualmente, se propone en la norma la
prioridad de promover la construccion de vivienda en condiciones financieras que
hagan asequible la vivienda a un mayor numero de familias y priorizar los
programas Yy soluciones de vivienda de las zonas afectadas por desastres

naturales y actos terroristas.

Es con base en estas finalidades que el articulo 26 de la ley 546 de 1999, dispuso
qgue los planes de ordenamiento territorial deberan contemplar zonas ampliar y
suficientes para la construccién de todos los tipos de vivienda de intereses social
definidos por los planes de desarrollo y por las reglamentaciones del Gobierno de
tal manera que se garanticen el cubrimiento del déficit habitacional para la
vivienda de intereses social, no obstante, como vimos el informe de la CEPAL
reafirmd este era precisamente una de las deficiencias del sistema de vivienda de

intereses social en Colombia.

En sintesis, es con base en esta ley que se crea el marco de vivienda en Colombia
que regula desde ese momento la financiacidon de vivienda, y protege a los
usuarios del sistema bancario de aumentos muy altos en las cuotas y
capitalizacién de Intereses.* Sin duda la norma introdujo una buena cantidad de
transformaciones para el nuevo sistema financiero colombiano, y que a los efectos
se mencionan aca: 1) el cambio del sistema de correccién monetaria, UPAC, que
se us6 por cerca de treinta afios, y por otro lado la conversiéon de las
corporaciones de ahorro y vivienda, que desde ese momento cambiaron su
naturaleza a Bancos comerciales. 2) se regularon fuertemente las condiciones
para la financiacién de vivienda, incentivando el mercado hipotecario, pero sin

caer en comportamientos riesgosos que afectaran la economia nacional.

% |bid. Pag. 11
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5.3.1 Créditos Hipotecarios. Segun la doctrina econémica mas autorizada se
entiende por crédito hipotecario a aquel “préstamo que se otorga para la compra
de vivienda nueva o usada, o para compra de terreno exclusivamente. Es el tipo
de financiacion mas usado en Colombia para este fin y tiene como garantia para la
entidad la hipoteca sobre el mismo bien que se esta adquiriendo, es decir que el
inmueble respalda la deuda hasta que el crédito sea cancelado en su totalidad, y
en el caso de incumplimiento serd embargado y rematado para cubrir el costo de
la deuda. Los porcentajes que se financian con este crédito son de hasta el 80%
para Vivienda de Intereses Social VIS y el 70% para no VIS, lo cual supone que
para tener acceso a este crédito es importante que la persona cuente con los
recursos suficientes para el pago de la cuota inicial. El pago de las cuotas de este
crédito esta ajustado a la inflacion para mantener el poder adquisitivo del dinero y
ademas de esto se cobra una tasa de intereses que representa la ganancia del

banco.”®°

5.3.2 Créditos en UVR. La doctrina dispone que en lo que tiene que ver con este
sistema de calculo, se tiene en cuenta “el IPC y mantiene el valor de la deuda
actualizado a través de los afios. Dentro de este sistema existen tres categorias
de amortizacién: Cuota constante en UVR, la cuota mensual tiene siempre el
mismo valor en UVR pero es creciente en pesos debido a la inflacion, es decir que
cada mes aumenta lo correspondiente a la inflacion mensual. Abono constante a
Capital, en esta amortizacion existe una parte de la cuota fija, que se abonara a
capital, y otra parte variable que se abona a pago de Intereses. Finalmente, Cuota
ciclica en UVR, la cuota es decreciente durante los 12 meses de cada afio, y es
constante para cada ciclo en afios, pero aumenta al inicio de cada periodo debido
al efecto inflacionario. Este tipo de amortizacion no es usado en Colombia

actualmente.”®*

8 Ibid. Pag. 12
61 Ibid. Pag. 12
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5.3.3 Crédito en Pesos. Rodriguez Castillo define este mecanismo como el
adecuado para las personas que sienten temor frente a las variaciones de la
inflacion, maxime en paises como Colombia, pues esto las llevaria a pagar cuotas
crediticias altas a través del tiempo, de modo que para “este grupo de personas
existe una alternativa para cubrirse del riesgo de inflacion, el sistema de cuota fija
en pesos. Este sistema se empezd a usar hace algunos afios en Colombia y ha
tenido gran acogida entre los clientes, aunque denota un mayor riesgo para las
entidades bancarias, quienes no pueden predecir el comportamiento de los
precios en el largo plazo. Las categorias en este sistema son dos: La Cuota
constante en pesos, en la cual se paga siempre el mismo valor en pesos durante
todos los meses de la deuda, y el Abono constante a Capital en pesos, al igual
qgue en el caso de UVR, las cuotas tienen una parte fija en pesos que se abona a
capital y otra parte que representa los Intereses, la diferencia con el abono
constante a capital en UVR es que las cuotas son decrecientes desde el segundo

mes del crédito hasta la ultima cuota de la deuda.”®?

5.4 EL DERECHO A LA VIVIENDA DIGNA EN COLOMBIA. ANALISIS ART.
51C.P

Con base en las herramientas dispuestas en la ley 1469 de 2011 y sus decretos
reglamentarios se propone por el legislador que los sectores populares puedan
adquirir una solucion de vivienda, y se cumpla con el derecho al acceso a vivienda
en condiciones dignas, pues este derecho implica no solo una vivienda en
condiciones de higiene, calidad y espacio, sino implica igualmente, la seguridad

del goce de la vivienda.

En este sentido, la hipétesis central gira en torno a la dificultad que en principio

sugiere el aplicar el contrato de leasing habitacional en un pais donde no existe

62 bid. Pag. 13
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una cultura del ahorro que permita solventar una politica publica de vivienda de
intereses social orientada hacia el mercado, el fracaso contundente de las politicas
derivadas del sistema de financiacion en UPAC y UVR, que fueron y son un
fracaso de la expectativa de millones de colombianos por adquirir una vivienda
propia, demuestran la preocupacion por encontrar mecanismos de financiacion
que promuevan el sector de la construccién, Interesado por supuesto en el afan de
lucro, y por otro lado, el garantizar la efectividad del precepto constitucional

establecido en el articulo 51 de la carta magna.

Se considera que la respuesta al problema juridico es que los contratos de leasing
habitacional y el contrato de arrendamiento financiero con opciéon de compra, Si
garantizan el financiamiento de vivienda de intereses social en condiciones dignas,
pues permiten la seguridad en el goce de la vivienda en Colombia, que en
palabras de la Corte Constitucional implican: “de conformidad con los estandares
minimos en materia de vivienda digna o adecuada, se desprende que esta nocion
estd compuesta por una serie de requisitos, condiciones o elementos tales como
(i) la seguridad juridica de la tenencia; (ii) la disponibilidad de servicios, materiales,
facilidades e infraestructura; (iii) los gastos soportables; (iv) las condiciones de
habitabilidad; (v) requisito de asequibilidad; (vi) exigencias respecto del lugar; y

(vii) adecuacion cultural.”®®

Asi mismo, se procura entender que al contrato de leasing como herramienta
novedosa de financiacion debe garantizarsele un marco conceptual y legislativo
auténomo que no lo confunda con otras figuras o contratos con los que se pueda
asemejar, en este sentido, la mayor claridad normativa permitird que la discusién
frente a problemas juridicos derivados de la aplicacion en adquisicion de viviendas
de intereses social no cause traumatismo y que en todos salga avante la garantia

minima del derecho a la vivienda digna.

63 Sentencia T-740/12
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En este preciso sentido, se considera que las herramientas suministradas por la
ley 1469 de 2011 cumplen a cabalidad con el requisito de ser una manifestacion
del concepto de derecho a la vivienda digna establecido en el articulo 51 de la
constitucion nacional, en el sentido de ser un adecuado sistema de financiacion de
vivienda, en tanto garantiza seguridad juridica y accesibilidad econémica para los

sectores populares que deseen adquirir una solucién habitacional.

Ahora bien, en relacién con la norma constitucional, es lo cierto que el articulo 51
de la Constitucion Politica dispone que: “Todos los colombianos tienen derecho a
vivienda digna. El Estado fijard las condiciones necesarias para hacer efectivo
este derecho y promovera planes de vivienda de intereses social, sistemas
adecuados de financiacién a largo plazo y formas asociativas de ejecucion de

»64

estos programas de vivienda™", con base en este precepto, la Corte Constitucional

ha definido que:

“El concepto de vivienda digna implica contar con un lugar, propio o ajeno, que le
permita a la persona desarrollarse en unas minimas condiciones de dignidad y
satisfacer su proyecto de vida. Igualmente, el articulo 51 de la Constitucién Politica
consagra el acceso a una vivienda digna como un derecho de todas las personas,
y asigna al Estado la obligacién de fijar las condiciones necesarias para hacerlo
efectivo a través de la promocion de planes de vivienda de intereses social,
sistemas adecuados de financiacién a largo plazo y formas asociativas para la
ejecucion de dichos programas. El derecho a la vivienda digna esta intimamente
relacionado con el derecho a la vida en condiciones dignas y que de conformidad
con la Observacién General No 4, debe procurarse que la materializacion del
derecho no adolezca de a) la seguridad juridica de la tenencia; b) disponibilidad de
servicios, materiales, facilidades e infraestructura; c) gastos soportables; d)

habitabilidad; e) asequibilidad y g) adecuacién cultural.”®®

64 Constitucion de Colombia
65 Colombia. Corte Constitucional, Sentencia T-245 de 2012. Subrayado con intencion.
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Con fundamento en lo anterior, es evidente que el derecho a la vivienda digna
impone que se considere al mismo como auténomo, pues si bien en un principio
no era considerado fundamental por su contenido principalmente prestacional, ya
posteriormente se considerd que “(ii) para adquirir el rango de fundamental, debia
estar en conexidad con un derecho fundamental, como por ejemplo la vida o el
minimo vital y, (iii) en la actualidad, esta Corte ha afirmado que el derecho a la
vivienda digna es un derecho fundamental autbnomo, y lo determinante es su
traduccion en un derecho subjetivo y su relacién directa con la dignidad

humana.”®®

66 Colombia. Corte Constitucional, Sentencia T-163 de 2013.
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6. EL LEASING HABITACIONAL HERREMIENTA PARA
LA ADQUISICION DE VIS EN COLOMBIA

6.1 LEY 795 DE 2003

La propuesta monogréfica precisa de la articulacion de una serie de conceptos y
principios elaborados por la doctrina en el que se incluyen conceptos como leasing
financiero, leasing operacional, vivienda de intereses social, derecho a la vivienda
digna, leasing habitacional, asi pues para iniciar se tendra en cuenta que el
leasing habitacional es segun el decreto 2555 de 2010 que desarroll6 la ley 795 de
2003 es una “operacion de arrendamiento financiero la entrega a titulo de
arrendamiento de bienes adquiridos para el efecto financiando su uso y goce a
cambio del pago de cénones que recibird durante un plazo determinado,
pactandose para el arrendatario la facultad de ejercer al final del periodo una

opcion de compra.”

Y aflade seguidamente el decreto que “el bien debera ser de propiedad de la
companfia arrendadora derecho de dominio que conservard hasta tanto el
arrendatario ejerza la opcion de compra. Asi mismo debe entenderse que el costo
del activo dado en arrendamiento se amortizara durante el término de duracién del

contrato, generando la respectiva utilidad.”

El anterior decreto 777 de 2003 disponia que este contrato era “una modalidad de
leasing financiero, mediante el cual una entidad financiera autorizada para realizar
este tipo de operaciones entrega a un locatario la tenencia de un inmueble, cuyo
destino debe ser exclusivamente la vivienda. El objeto de la entrega del inmueble
es ejercer sobre este el derecho de uso y goce, a cambio del pago de un canon

periodico, durante un plazo convenido. Al vencimiento del plazo el bien se
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restituye a su propietario o se trasfiere al locatario, si este ultimo decide ejercer
una opcion de adquisicion pactada a su favor y paga su valor”, asi las cosas, el
leasing habitacional como quedd corroborado es una forma que adquiere el
leasing financiero que viene a ser el contrato madre que fundamenta el resto de
clasificaciones, en este sentido, se considera que leasing financiero es “el negocio
juridico en virtud del cual una entidad especializada, actuando a peticion y de
conformidad con las instrucciones de un cliente, procede a adquirir de un
proveedor —nacional o extranjero- uno o0 mas bienes previamente seleccionados y
escogidos por éste, a quien le entregara luego su tenencia, con opcion de

adquisicion al final del contrato™®’

, por el contrario el leasing operacional hace
relacion a “un contrato en virtud del cual, una persona natural o juridica, llamada
arrendadora, entrega a otra, llamada arrendadora, la tenencia de un bien para su

uso y goce, a cambio de un canon o renta periédica”®®

, Sin embargo, se debe
aclarar que la diferencia entre ambos fendmenos, leasing financiero y leasing
operacional lo constituye el que el primero siempre existe la opcién de compra a
favor del locatario, es decir, es elemento esencial para la existencia del mismo, en
tanto que en el operacional la opciébn de compra es excepcional, lo que lo

constituye en un herramienta 6ptima para el desarrollo empresarial.

En cuanto al concepto de leasing inmobiliario, se tendra en cuenta, pues el leasing
habitacional es la union de éste con el financiero, se tiene dicho por la doctrina
que en este tipo de leasing “el bien objeto de arrendamiento es de naturaleza
inmueble, y que fuere recibido en Colombia como una nueva alternativa de
financiacion y de readquisicion de bienes inmuebles que por el sistema UPAC y

UVR, se vieron obligados a ser entregados por muchos usuarios en dacién en

pago”69

67 NARVAEZ GARCIA, José Ignacio (2002), Derecho mercantil colombiano, obligaciones y contratos mercantiles. Legis,
Volumen V. Pag. 281.

8 |bid. Pag. 181

69 DURAN BOHORQUEZ, Edwin Giovanni (2004), El contrato de leasing financiero en Colombia. Trabajo de Grado,
Facultad de Derecho, Pontifica Universidad Javeriana, Bogota, Colombia.
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Ahora bien, como lo que interesa en la monografia es el estudio de las
posibilidades que via el contrato de leasing habitacional pueden tener los usuarios
de sectores populares mediante las herramientas de la ley 1469 de 2011, debe
considerarse que la vivienda de intereses social “es la solucion que el Gobierno
Nacional implementa en el cumplimiento del mandato constitucional de 1991 en el
articulo 51, «solucién basica de vivienda digna». El Estado fijara las condiciones
necesarias para hacer efectivo este derecho y promovera planes de vivienda de
intereses social, sistemas adecuados de financiacidon a largo plazo y formas
asociativas de ejecucion de estos programas de vivienda. De conformidad con lo
establecido en la Ley 388/97 (Ordenamiento territorial) Art. 91, «se entiende por
viviendas de intereses social aquellas que se desarrollen para garantizar el
derecho a la vivienda de los hogares de menores ingresos.” Con base en lo
anterior, también se requerird de la adecuada conceptualizacién del derecho a una
vivienda digna, aspecto fundamental pues la monografia gira en torno a la
posibilidad de satisfaccion de un expectativa nacional, asi pues “El concepto de
vivienda adecuada (para el caso de Colombia: digna) de los instrumentos
internacionales, en su contenido, es de obligatorio cumplimiento por parte del
Estado colombiano y forma parte de la normatividad interna que regula esta
materia. Los principales instrumentos de caracter internacional de derechos
humanos que reconocen y abordan los diferentes aspectos del derecho a una
vivienda adecuada/ digna, se encuentran: la Declaracion Universal de Derechos
Humanos (1948), el Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y
Culturales (1966) y el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos
(1966).”"

De la Declaracion Universal de Derechos Humanos, surge el derecho a la vivienda
adecuada, consagrando en el articulo 25.1 que: "Toda persona tiene derecho a un

nivel de vida adecuado, que le asegure asi como a su familia, la salud y el

70 Control Social a la vivienda de intereses social (2005), Ministerio de Ambiente, vivienda y desarrollo territorial, Bogota,
Colombia. Pag. 80.
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bienestar, y en especial la alimentacién, el vestido, la vivienda..." lo anterior con el
propoésito de desarrollarse como ser humano. De la misma manera, el Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos, establece en el parrafo 1 del articulo
17, que" Nadie sera objeto de injerencias arbitrarias o ilegales en su vida privada,
su familia, su domicilio o su correspondencia, ni de ataques ilegales a su honra y
reputacion. Por su parte, el Pacto Internacional de Derechos Econdmicos,
Sociales y Culturales (PIDESC), en el parrafo 1 del articulo 11, desarrolla de
manera mas amplia el concepto de vivienda adecuada, sefialando que los Estados
deberan tomar medidas apropiadas orientadas a garantizar la efectividad del
derecho a la vivienda adecuada. En este mismo sentido, el Comité de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales (Comité de DESC), ha sefialado que el derecho
a una vivienda adecuada debe aplicarse a todos, en sentido lato, es decir, sin

ninguna forma de discriminacion.”

6.2 EL LEASING HABITACIONAL

En relacion con el leasing inmobiliario este se constituye en un tipico contrato de
arrendamiento financiero, con la particularidad de ser el objeto del contrato un bien
inmueble o mueble, de ahi que no debiera denominarsele inmobiliario, “pues de
ser asi tendriamos que calificar de "mobiliario’ al que no tiene por objeto bienes
inmuebles. En fin, se trata de un contrato en que la arrendadora financiera
procede a entregarlo a su contraparte para que lo use por un tiempo determinado
en el contrato, satisfaciendo, como contraprestacion, periodicamente o0 con una
cantidad que comprenda el valor del bien, los gastos de adquisicion y demas
accesorios, y, una vez transcurrido el plazo, dicho arrendatario financiero puede

optar por cualquiera de las opciones terminales.”’*

71 LEON TOVAR, Soyla. El arrendamiento financiero. Universidad Nacional Autonoma de México, Serie 1: Estudios de
Derecho Econdmico, Num. 17. 1989. Pag. 143
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De por manera que con base en los anteriores presupuestos, puede entenderse
que el leasing habitacional es una adaptacion del leasing financiero y el leasing
inmobiliario, pues su creacion tiene como finalidad la adquisicion de vivienda
familiar, de ahi que se considere que este tipo de operaciones deben tratarse con
gran precaucion pues su utilizacion implica considerar el derecho fundamental a la
vivienda digna, de modo que se hace necesario proteger este tipo de usuarios.
Igualmente, los estudiosos manifiestan que el leasing habitacional “es una
operacion poco conocida y divulgada, y se desprenden de ésta algunos problemas
practicos que no son resueltos por el marco legal que la rige, ni han sido
abordados por la parte de la doctrina que se ha ocupado de dicho esquema de

financiacion.”’?

Es en este escenario en que se entiende por qué el leasing habitacional es una de
las soluciones que se planteé el legislador proponiendo al sistema financiero una
alternativa de compra de vivienda a largo plazo, para Baena Cardenas esto
supone que [...] el leasing habitacional constituye una alternativa de solucion a la
problematica que caracteriza el mercado actual de la vivienda destacado lineas
atrés, en tanto y cuanto se trata de un instrumento juridico y financiero que,
adecuadamente concebido y estructurado, permitira eliminar las limitaciones que
afectan el actual sistema de financiacién de vivienda dispuesto por la Ley 546 de
1999, al tiempo que posibilitard que el crédito subsidiado pueda complementarse
con otros instrumentos financieros, maximizandose asi la utilizacion de los
recursos disponibles bajo criterios de eficiencia y equidad de cara a optimizar el

proceso de construccién.””®

Conforme a lo anterior, la finalidad de este tipo de alternativa financiera era

precisamente aumentar los niveles de compra de vivienda sin la preocupacion del

2 | OPERA VELASQUEZ, Juan Ricardo. LOPERA MONTOYA, Daniela. El leasing habitacional: una mirada 10 afios
después de su incorporacién. Universidad EAFIT. Pag. 6

73 BAENA CARDENAS, Luis Gonzalo (2006), El leasing habitacional, instrumento para financiar vivienda en Colombia.
Bogota, Universidad Externado de Colombia, Segunda Edicién. Pag. 102
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crédito hipotecario con Intereses y claros beneficios en materia impositiva, al
respecto Baena Cardenas recuerda que “[...] a pesar de los programas que en los
altimos afos han adelantado los diferentes gobiernos de turno para darle solucion

al déficit de vivienda, lo cierto es que éste continua”’

, con lo que el leasing
habitacional se convierte en una verdadera alternativa a efectos de adquirir

vivienda para las personas que poseen menor capacidad de adquisicion.

6.2.1 Elementos del Leasing Habitacional

6.2.1.1 Inmueble objeto del contrato. Como se manifest6 mas atras,
estamos en presencia de un leasing habitacional cuando el objeto del goce y uso
de la cosa recae sobre un inmueble destinado a vivienda; de por manera que si se
trata a titulo ejemplificativo de un uso o goce sobre una bodega o una oficina, el
leasing correspondiente es el inmobiliario. Como se ha visto, los decretos citados
plantean que la finalidad de sus disposiciones es la proteccién del derecho a la
vivienda digna, de modo que es claro que en el caso colombiano esta modalidad

de leasing habitacional se limita a los inmuebles para vivienda.

6.2.1.2 El precio. Como se ha manifestado para el caso del genérico
denominado leasing financiero, el canon periédico es el que constituye el precio
del contrato, de modo que el mismo lleva implicito el derecho a ejercer la opcién
de compra, de modo que como tiene dicho la doctrina “el canon que la entidad
financiera cobre por el derecho del locatario a habitar la vivienda debe comprender
los elementos anteriores, es decir, debe amortizar el precio de compra del
inmueble, contemplar los Intereses sobre el capital invertido por el banco y los

costos ordinarios para el mantenimiento del bien.””

74 |bid. Pag. 102.
75 GIRALDO MESA, Diana Saray (2004), El leasing habitacional. Trabajo de Grado. Especializacién en derecho
comercial, Pontificia Universidad Javeriana, Bogota, Colombia. Pag. 37
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6.2.1.3 El plazo. Este elemento del leasing habitacional, al igual que sucede
con el genérico leasing financiero, depende de la capacidad operativa de la
empresa de leasing, y al interregno de tiempo que se necesita para proceder a la
amortizacion del precio del inmueble, de modo que “si se ejercita la opcion de

compra se pueda efectuar dicha transaccién por su valor residual.””®

6.3 DIFERENCIAS CON OTROS SISTEMAS DE FINANCIACION DE
VIVIENDA

Como se habia manifestado en apartes anteriores, el crédito hipotecario es un tipo
de obligacion crediticia con un titulo otorgado para la compra de vivienda, ya sea
nueva o usada, o para la compra de un terreno o lote. Segun la doctrina este
sistema es quiz4 el méas difundido y utilizado por los colombianos a la hora que
adquirir vivienda, de modo que el pago de la obligacion se garantiza con la
hipoteca del mismo inmueble adquirido; es decir, la vivienda viene a constituirse
en propia garantia hasta tanto no sea cancelado todo el valor de la deuda; para la
doctrina “Los porcentajes que se financian con este crédito son de hasta el 80%
para Vivienda de Intereses Social VIS y el 70% para no VIS, lo cual supone que
para tener acceso a este crédito es importante que la persona cuente con los
recursos suficientes para el pago de la cuota inicial. El pago de las cuotas de este
crédito esta ajustado a la inflacion para mantener el poder adquisitivo del dinero y
ademas de esto se cobra una tasa de intereses que representa la ganancia del

banco.”’’

Ahora bien, este tipo de obligacidbn o sistema de financiacién hipotecaria en
Colombia se ha planteado mediante los sistemas de calculo mediante UVR, que
en este caso “tiene en cuenta el IPC y mantiene el valor de la deuda actualizado a

través de los afios. Dentro de este sistema existen tres categorias de

7676 Ibid. Pag. 28
77 RODRIGUEZ CASTILLO, Juanita Alejandra. Facultad de Economia. Universidad del Rosario. Tesis de Grado. Pag. 11
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amortizacion: Cuota constante en UVR, la cuota mensual tiene siempre el mismo
valor en UVR pero es creciente en pesos debido a la inflacidn, es decir que cada
mes aumenta lo correspondiente a la inflacion mensual. Abono constante a
Capital, en esta amortizacion existe una parte de la cuota fija, que se abonara a
capital, y otra parte variable que se abona a pago de Intereses. Finalmente, Cuota
ciclica en UVR, la cuota es decreciente durante los 12 meses de cada afio, y es
constante para cada ciclo en afios, pero aumenta al inicio de cada periodo debido
al efecto inflacionario. Este tipo de amortizacibn no es usado en Colombia
actualmente. El Banco de la Republica ha establecido el tope maximo en tasas de
intereses para el sistema UVR en 12.4% efectivo anual adicional al valor de la
UVR, ademas las entidades bancarias deberan notificar a la superintendencia las
tasas de intereses que se manejan para créditos de vivienda, y si superan el
anterior porcentaje serdn sancionados con multas dispuestas por la

Superintendencia Financiera.””

Igualmente el sistema de financiacién puramente crediticio puede ser planteado en
pesos, y como afirman los financistas “este sistema se empezé a usar hace
algunos afios en Colombia y ha tenido gran acogida entre los clientes, aunque
denota un mayor riesgo para las entidades bancarias, quienes no pueden predecir
el comportamiento de los precios en el largo plazo. Las categorias en este sistema
son dos: La Cuota constante en pesos, en la cual se paga siempre el mismo valor
en pesos durante todos los meses de la deuda, y el Abono constante a Capital en
pesos, al igual que en el caso de UVR, las cuotas tienen una parte fija en pesos
gue se abona a capital y otra parte que representa los Intereses, la diferencia con
el abono constante a capital en UVR es que las cuotas son decrecientes desde el

segundo mes del crédito hasta la Ultima cuota de la deuda.””®

78 |bid. Pag. 12
7 |bid. Pag. 14
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Ahora, en Colombia como consecuencia de las finalidades constitucionales para
garantizar la vivienda digna establecida en el articulo 51 superior, los gobiernos
han desarrollado planes para la construccion de vivienda mediante los sistemas de
otorgamiento de créditos y la aplicacidon particular de subsidios a las familias con
menos capacidad de pago, en este escenario, nacen los Fondos de Vivienda de
Intereses Social, que “son entes de caracter publico, y tienen como objetivo
primordial desarrollar planes de vivienda para los estratos mas bajos, y
proporcionar las condiciones para que surjan las organizaciones populares de
vivienda. Para entrar a ser beneficiario de las oportunidades de este proyecto es
necesario que los ingresos familiares sean iguales o inferiores a cuatro SMMLV.
Los créditos para adquisicion o construccion de vivienda de intereses social,
tienen una tasa maxima de intereses, de acuerdo a la resolucion 3 de 2012, del

Banco de la Republica, esta tasa no puede ser mayor a 10.7% efectivo anual.”®

Los estudios realizados por financistas en Colombia con base en calculos
econométricos indican que en relacibn con el Leasing Habitacional, no es
necesario el ahorro previo, lo que facilita la asequibilidad por parte del usuario de
leasing, a diferencia del crédito hipotecario via subsidio, pues el cliente debe
poseer un ahorro para el pago de una cuota inicial, aspecto que hace diferenciable
el sistema respecto a los realizados con hipoteca atados a inflacion, de modo que
cualquier tipo de subsidio puede servir de “ayuda se puede usar tanto para pago
del arrendamiento mensual o canon, como para el pago de la opcién de compra al
finalizar el contrato™, lo que se constituye en una verdadera ventaja a la hora de

asumir la obligacion.

Respecto al leasing habitacional su uso se viene realizando con mas seguridad
juridica con la expedicion de la ley 1464 de 2011 y sus decretos reglamentarios,

de modo que su aplicacion para VIS es novedoso. Ahora, es de advertir que existe

8 Ibid. Pag. 26
81 Ibid. Pag. 27
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una diferencia entre los sistemas estudiados con el leasing habitacional, y es que
en punto de la propiedad del bien inmueble, en el caso del leasing la vivienda
sigue perteneciendo a la entidad financiera, “y solamente pasara a ser del

arrendatario después de completado el tiempo del contrato y ejercida la opcion de

compra”®.

6.4 SENTECNIA C-936 DE 2003

La Corte Constitucional tuvo oportunidad de conocer de la acusacion contra el
articulo 1 de la ley 795 de 2003, que adicioné el numeral n) del estatuto organico

del Sistema Financiero:

"LEY 795 DE 2003

Por la cual se ajustan algunas normas del Estatuto Organico del Sistema Financiero y se dictan

otras disposiciones.
“El Congreso de Colombia,
DECRETA”
CAPITULO |
Disposiciones que modifican el Estatuto Organico del Sistema Financiero

Articulo 1°. Adicidnase el numeral 1 del articulo 7° del Estatuto Organico del Sistema Financiero

con el siguiente literal:

n) Realizar operaciones de leasing habitacional las cuales deben tener por objeto bienes inmuebles
destinados a vivienda. Estas operaciones se consideraran leasing operativo para efectos contables

y tributarios.

8 |bid. Pag. 28
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Para el desarrollo de esta operacion los Establecimientos Bancarios deberan dar prioridad a los
deudores de créditos de vivienda que hayan entregado en dacion de pago el respectivo bien
inmueble. Lo anterior siempre y cuando tales personas naturales, cumpla los requisitos legales

minimos relacionados con el respectivo analisis del riesgo crediticio.

En el reglamento que expida el Gobierno Nacional en desarrollo del presente articulo, adoptara
medidas que garanticen la proteccion de los usuarios o locatarios.

El actor sustent6 su demanda de inconstitucionalidad teniendo en cuenta que las
matematicas financieras relativas al leasing habitacional, se desprendian las

siguientes caracteristicas:

“a) que el leasing habitacional es el mismo leasing inmobiliario y, por lo mismo, se
sujeta a las condiciones economicas propias de esa clase de contratos

mercantiles.

b) que en el leasing, la cuota periddica se fija de acuerdo al intereses pactado por

las partes, lo cual no necesariamente refleja el intereses mas bajo del mercado.

c) que en el leasing la cuota periddica siempre se establece “con base en el
intereses compuesto, porgue la técnica econdmica, contable, administrativa y

financiera asi lo requiere”®®

Para el actor estas caracteristicas violentaban el articulo 51 de la Constitucion, en
la medida en que desconoce el “derecho a la vivienda digna” y desmejora la

calidad de vida de los colombianos.

Fundaba este reproche el actor, por cuanto en su concepto “el sistema de pago
gue se deriva de las conclusiones b) y c¢), conlleva a Intereses exorbitantes, que

reducen y deterioran de manera progresiva el ingreso del usuario o locatario de la

83 Corte Constitucional de Colombia. Sentencia C-936 de 2003. Magistrado Ponente. Eduardo Montealegre Lynett.
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vivienda. “Para un sistema adecuado de financiacion de vivienda a largo plazo la
utilizacion del sistema de intereses compuesto no promueve la vivienda digna a
que él tienen derecho los colombianos porque los costos y las cuotas periddicas

se vuelven inalcanzables”.

Para la Corte Constitucional el problema constitucional planteado por el
accionante, se derivaba del hecho de que, segun el demandante, la figura juridica
del leasing habitacional no es, en si misma, “un mecanismo idéneo para financiar
vivienda a largo plazo”, pues en su sentir esta modalidad de financiacion esta

“sujeta a los criterios comerciales de financiacion de vivienda.”

Previstos estos presupuestos de la demanda, la Corte analiza la “ley comercial”’ y
su vinculacion con 51, 150 numeral 19 literal d) y 335 de la Constitucion de 1991,
entendiendo preliminarmente que “el derecho a la vivienda digna, como se
precisard mas adelante, incluye elementos que comportan la seguridad del goce
del derecho a la vivienda digna. De tales elementos surgen deberes especificos
para el Estado. Sin perjuicio de la necesidad de disposiciones sobre planeamiento
urbano y utilizacién del suelo y sobre la oferta de bienes y servicios (servicios
publicos, sanidad, ubicacién de hospitales y escuelas, etc.), el Estado tiene la
potestad dictar una legislacion que (i) garantice seguridad en la tenencia de

vivienda y (ii) que establezca sistemas de acceso a la vivienda.

La Corte con base en lo anterior, al estudiar el cargo especifico consistente en la

presunta violacién de las disposiciones sobre vivienda digna conceptud que:

“El articulo 51 de la Constitucion regula lo relativo al derecho a la vivienda
digna. La disposicion establece dos elementos diversos. En su inciso
primero sefiala la existencia del derecho y, en el segundo, precisa algunos
deberes estatales directamente ligados con dicho derecho. A fin de analizar

la disposicion demandada, la Corte considerara primeramente el alcance
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del derecho a la vivienda digna y, a partir de tales parametros, iniciara el
estudio de los cargos en su contra.

Como se indicé antes, el articulo 51 de la Constituciobn establece la
existencia del derecho a la vivienda digna y fija deberes Estatales en
relacion con el mismo. De la disposicion no se desprenden elementos que
permitan fijar claramente su contenido material. Los deberes estatales
estatuidos en la disposicion resultan insuficientes para una completa

caracterizacion del derecho.

El articulo 93 de la Constitucién dicta que los derechos constitucionales
deben interpretarse de conformidad con los tratados sobre derechos
humanos ratificados por Colombia. El Pacto Internacional de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales establece en el paragrafo 1 del articulo
11 que “los Estados Partes... reconocen el derecho de toda persona a un
nivel de vida adecuado para si y su familia, incluso alimentacion, vestido y
vivienda adecuados...”. Por tratarse de un tratado de derechos humanos
ratificado por Colombia, resulta pertinente tomar nota de la interpretacion
gue de dicha disposicion ha adoptado su intérprete autorizado: el Comité de

Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales de las Naciones Unidas.

El Comité de Derechos Econdémicos, Sociales y Culturales de las Naciones
Unidas, en la Observacion General N°4[8] expuso sus consideraciones en
torno al derecho a una vivienda adecuada. Es de anotar que tales
consideraciones se adoptaron luego de realizarse diversas conferencias
sobre la materia y que la Asamblea General de las Naciones Unidas
aprobara la Estrategia Mundial de Vivienda hasta el afio 2000[9]. Para
efectos del control constitucional y la funciéon de la Corte de guardar la
integridad y supremacia de la Constitucion, resulta central definir el alcance
del derecho a la vivienda digna. La mencionada observacion establece

elementos que asisten a la interpretacion de la disposicién constitucional. El
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paragrafo 8 de la observacion contiene algunos aspectos centrales del
derecho a la vivienda adecuada que sirven de pauta de interpretacion de la
disposicion constitucional. Tales elementos se refieren a dos grandes
grupos de asuntos: condiciones de la vivienda y seguridad del goce de la

vivienda.

El primer elemento —condiciones de la vivienda- se refiere a que la vivienda
no puede, desde un punto de vista material, equipararse a la existencia de
un simple techo que impida la lluvia y el frio o calor excesivos. La vivienda
debe entenderse como un lugar que ofrezca seguridad a la persona frente a
las inclemencias ambientales y un punto a partir del cual pueda proyectar
su vida privada y en sociedad. Lo anterior implica que la vivienda, para
entenderse adecuada, debe reunir elementos que aseguren su
habitabilidad, es decir, que la vivienda cumpla con los requisitos minimos de
higiene, calidad y espacio, requeridos para que una persona y su familia
puedan ocuparla sin peligro para su integridad fisica y su salud.

Sobre la habitabilidad, en la Observacién General 4° se lee:

“(Paréagrafo 8) d) Habitabilidad. Una vivienda adecuada debe ser habitable,
en sentido de poder ofrecer espacio adecuado a sus ocupantes y de
protegerlos del frio, la humedad, el calor, la lluvia, el viento u otras
amenazas para la salud, de riesgos estructurales y de vectores de
enfermedad. Debe garantizar también la seguridad fisica de los ocupantes.
El Comité exhorta a los Estados Partes a que apliquen ampliamente los
Principios de Higiene de la Vivienda preparados por la OMS, que
consideran la vivienda como el factor ambiental que con mas frecuencia
esta relacionado con las condiciones que favorecen las enfermedades en

los analisis epidemiologicos; dicho de otro modo, que una vivienda y unas
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condiciones de vida inadecuadas y deficientes se asocian invariablemente a

tasas de mortalidad y morbilidad mas elevadas”.

En directa relacién con lo anterior, la vivienda debe garantizar el acceso a
una serie de bienes que aseguren su bienestar, como los servicios publicos,
su seguridad, como acceso a servicios de emergencia, y su nutricion, lo que
implica que los planes de vivienda correspondan a debidos planes de
desarrollo urbano. Tales planes de desarrollo deben asegurar que la
vivienda se encuentre en un lugar donde exista acceso a elementos
centrales para la vida digna de la persona y su vida en sociedad como
acceso a trabajo, salud, educacion y un ambiente sano. Finalmente, debe
tomarse en cuenta factores culturales, de manera que la vivienda responda,
sin sacrificar el acceso a los servicios tecnolégicos, a los patrones culturales

de disefio, construccion, etc., de viviendas.

En los literales b, fy g del parrafo 8 de su Observacion General 4 el Comité
de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales analiza los elementos

antes mencionados:

“b) Disponibilidad de servicios, materiales, facilidades e infraestructura. Una
vivienda adecuada debe contener ciertos servicios indispensables para la
salud, la seguridad, la comodidad y la nutricién. Todos los beneficiarios del
derecho a una vivienda adecuada deberian tener acceso permanente a
recursos naturales y comunes, a agua potable, a energia para la cocina, la
calefaccion y el alumbrado, a instalaciones sanitarias y de aseo, de
almacenamiento de alimentos, de eliminacion de desechos, de drenaje y a

servicios de emergencia’.

“f) Lugar. La vivienda adecuada debe encontrarse en un lugar que permita

el acceso a las opciones de empleo, los servicios de atencion de la salud,

69



centros de atencion para nifios, escuelas y otros servicios sociales. Esto es
particularmente cierto en ciudades grandes y zonas rurales donde los
costos temporales y financieros para llegar a los lugares de trabajo y volver
de ellos puede imponer exigencias excesivas en los presupuestos de las
familias pobres. De manera semejante, la vivienda no debe construirse en
lugares contaminados ni en la proximidad inmediata de fuentes de

contaminacion que amenazan el derecho a la salud de los habitantes”.

“g) Adecuacion cultural. La manera en que se construye la vivienda, los
materiales de construccion utilizados y las politicas en que se apoyan
deben permitir adecuadamente la expresién de la identidad cultural y la
diversidad de la vivienda. Las actividades vinculadas al desarrollo o la
modernizacién en la esfera de la vivienda deben velar por que no se
sacrifiquen las dimensiones culturales de la vivienda y porque se aseguren,

entre otros, los servicios tecnolégicos modernos.”*

A partir de los elementos de la Observacion General No. 4 la Corte Constitucional
concluye que el derecho a la vivienda digna implica, entonces, una relacion
estrecha entre las condiciones de vida digna de la persona y la garantia de la
realizacion de derechos sociales y colectivos, siendo al caso los tres factores que
sustentan el concepto de seguridad en el goce de la vivienda: asequibilidad,

seguridad juridica de la tenencia y “gastos soportables”.

La asequibilidad, para la Corte consiste en la existencia de una oferta suficiente de
vivienda, asi como el acceso a los recursos requeridos para satisfacer alguna
modalidad de tenencia de la vivienda, debiéndose afadir que tal acceso a las
soluciones de vivienda “ha de tener en consideracion especial a los grupos mas
desfavorecidos y marginados de la sociedad, asi como la especial proteccion

obligatoria para las personas desplazadas y victimas de fendmenos naturales.

8 Ibid.
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Sobre este punto, en el literal e) del paragrafo de la Observacion General 4°, antes

mencionada se lee:

“e) Asequibilidad. La vivienda adecuada debe ser asequible a los que tengan
derecho. Debe concederse a los grupos en situacion de desventaja un acceso
pleno y sostenible a los recursos adecuados para conseguir una vivienda. Deberia
garantizarse cierto grado de consideracion prioritaria en la esfera de la vivienda a
los grupos desfavorecidos como las personas de edad, los nifios, los
incapacitados fisicos, los enfermos terminales, los individuos VIH positivos, las
personas con problemas médicos persistentes, los enfermos mentales, las
victimas de desastres naturales, las personas que viven en zonas en que suelen
producirse desastres, y otros grupos de personas. Tanto las disposiciones como la
politica en materia de vivienda deben tener plenamente en cuenta las necesidades
especiales de esos grupos. En muchos Estados Partes, el mayor acceso a la tierra
por sectores desprovistos de tierra o0 empobrecidos de la sociedad, deberia ser el
centro del objetivo de la politica. Los Estados deben asumir obligaciones
apreciables destinadas a apoyar el derecho de todos a un lugar seguro para vivir

en paz y dignidad, incluido el acceso a la tierra como derecho”®®

Para la Corte todas estas manifestaciones del derecho internacional implican
entender que existe una obligacion estatal consistente en la obligatoriedad de
“disefiar varias estrategias financieras y de situacién de recursos para atender
distintas modalidades de tenencia de la vivienda y no limitarse a asegurar la
propiedad sobre los inmuebles. Asi, si el Estado garantiza a sus habitantes el
arriendo de inmuebles destinados a vivienda —con todas las condiciones antes
anotadas -, habrd cumplido con las obligaciones derivadas del Pacto. Tales
modalidades resultan especialmente importantes a la hora de considerar los

costos de la vivienda y las dificultades de acceso derivadas del mismo. Asi mismo,

8 Ibid.
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resulta decisivo para controlar métodos de financiaciéon que conduzcan a impedir a

la poblacién, especialmente la mas pobre y vulnerable, el goce de su derecho.”®

A partir de estas consideraciones el maximo tribunal concluye que el derecho a la
vivienda digna no implica inicamente el derecho a la propiedad sobre la vivienda,
resultando admisibles distintas formas seguras de tenencia. La existencia de
sistemas adecuados de financiacion a largo plazo no supone que (i)
necesariamente todo sistema de financiacion esté por fuera de las condiciones
mercantiles ordinarias; (ii) que todos los sistemas de financiacion tengan los
mismos parametros financieros; (iii) que deba existir un Unico régimen de
financiacion de vivienda a largo plazo; (iv) que necesariamente todo sistema de
financiacion a largo plazo deba ser igualitario; por el contrario, es pertinente y
posible que se distinga entre quienes tienen capacidad adquisitiva y quienes, por
sus condiciones financieras, estén excluidos de la posibilidad de pagar precios

ordinarios.”®’

La Corte Constitucional concluye entonces que el cargo particular relacionado con
la violacién del articulo 51 superior, no tiene la vocacion de prosperidad, toda vez
que “existe un sistema normativo dirigido a garantizar la financiacién de vivienda a
largo plazo, que le es aplicable al leasing habitacional. Tal sistema sb6lo
comprende la vivienda familiar (en los términos expuestos), estando sometida la
adquisicion de vivienda con otros fines, al régimen ordinario. Este sistema,
finalmente, puede ser modificado por el legislador, a partir de las ecuaciones
consideradas en esta sentencia. Sin embargo, dicha constitucionalidad habra de
ser condicionada, pues claramente la exequibilidad esta directamente ligada a la
existencia (actualmente, pudiendo existir otros) del sistema UVR y, ademas, a la

libertad de eleccién entre uno y otro sistema de financiacién.”®

8 Ibid.
87 |bid.
8 |bid.
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Por esa razdn concluye que la realizacion del derecho a la vivienda digna significa,
en punto a la existencia de un sistema adecuado de financiacion a largo plazo, (i)
la existencia de uno o varios sistemas, conforme las necesidades de los asociados
y (i) que no se impongan restricciones para que quienes requieran de la
modalidad de financiamiento sujeta a condiciones especiales, puedan acudir a
éste. La “existencia de restricciones no se limita a normas legales, sino que
incluye préacticas mercantiles que condicionen la financiacion de la tenencia de la
vivienda de tales personas, a la seleccion del sistema mas oneroso, en lugar del

"8 conforme a lo anterior, se considera

sistema sujeto a condiciones especiales
que efectivamente el leasing habitacional es una alternativa que estd conforme

con los presupuestos constitucionales de adquisicion de vivienda digna.

6.5 LEY 1464 DE 2011

Esta normas establece los mecanismos para promover la oferta de suelo
urbanizable y se adoptan disposiciones para promover el acceso a la vivienda
prioritaria y de intereses social, y en ella se dispuso en su articulo 24 que las
entidades financieras puede realizar y suscribir contratos de arrendamiento con
opcién de compra a favor del arrendatario, disponiendo a su vez que el contrato se
constituye en un mecanismo para garantizar el derecho de acceso a una vivienda
VIS o VIP, nueva o usada, a personas o familias que deseen adquirir una vivienda
para su habitacién, en especial aquellas personas o familias sin capacidad de

ahorro ni acceso a crédito hipotecario.

Asi mismo, en las disposiciones legales se sefiald6 que se podran suscribir
contratos de arrendamiento con opcion de compra a favor del arrendatario a travées
de los cuales podra adquirirse la propiedad del inmueble, mediante la utilizacion
de los principios del leasing financiero; igualmente, en relacion a los mecanismos

de amortizacion se estableci6 que el aumento anual de los canones de

8 Ibid.
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arrendamiento no podra exceder del valor correspondiente al indice de Precios al
Consumidor (IPC) certificado por el Departamento Administrativo Nacional de
Estadistica (DANE) para el afio calendario inmediatamente anterior al del
incremento del caso, con lo cual se garantiza que los valores de los mismos no se

eleven en desmedro de los Intereses del cliente leasing.

Ahora bien, creemos que el legislador no reconocio debidamente la autonomia del
contrato de leasing habitacional, pues establecié que al contrato de arrendamiento
con opciébn de compra le serian integralmente aplicables las disposiciones
contenidas en la Ley 820 de 2003 y las demas disposiciones del Derecho Civil Y/o
Comercial que regulen la materia, es decir, le dio una naturaleza juridica del

contrato de arrendamiento, o al menos le da un caracter mixto al contrato leasing.

En relacion con la aplicacion de subsidios concomitantes con la aplicacion de las
reglas del leasing habitacional el articulo 26 dispuso una articulacion del Subsidio
Familiar de Vivienda y crédito de vivienda, leasing habitacional y contrato de
arrendamiento con derecho de adquisicion a favor del arrendatario, en el
entendido que el Ministerio de Vivienda, Ciudad y Territorio reglamentaria un
procedimiento especial que permita articular los recursos del Subsidio Familiar de
Vivienda de que trata el articulo 18 de la ley, con los recursos originados en
créditos para adquisicion de vivienda o leasing habitacional para habitacion de la
familia otorgados por las entidades debidamente autorizadas para tal propoésito, y

con contratos de arrendamiento con opcion de compra a favor del arrendatario.
6.6 DIFICULTADES PARA LA IMPLEMENTACION DEL LEASING
HABITACIONAL PARA LA ADQUISICION DE VIVIENDA DE INTERESES

SOCIAL

Los hogares de ingresos bajos en Colombia no han logrado acceder a la

financiacion de vivienda por motivos como, la exigencia de una cuota inicial y las
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altas tasas de intereses de los créditos. Como solucion a la falta de capacidad de
ahorro de algunas familias, el gobierno legaliz6 el sistema leasing habitacional, en
el cual no hace falta tener los ahorros para pago de cuota inicial, solamente se
necesita tener la capacidad de pago de los canones mensuales. Ademas de esto,
el leasing habitacional tiene como ventaja tasas de intereses un poco mas bajas a
las acostumbradas por los créditos hipotecarios tradicionales, aunque legalmente

los topes maximos son iguales.

Los resultados de las simulaciones practicadas por financistas “muestran que
efectivamente el leasing habitacional es una mejor opcion para una familia de
ingresos inferiores a cuatro salarios minimos, pues no debe hacer parte de ningun
programa de ahorro programado, y al final del crédito se paga menos que en el
crédito hipotecario. De acuerdo a la simulacidon se puede concluir que el sistema
de amortizacibn mas barato es el abono constante a capital en pesos, sin embargo
es el de mas dificil acceso para las personas de ingresos bajos. Para una familia
con un ingreso promedio de 2.5 SMMLYV, el sistema de amortizacibn mas eficiente
es la cuota constante en pesos, la cual le da a la familia la seguridad de que
pagara durante los 10 afios la misma cuota sin importar la inflacién, y ademas es

el sistema menos costoso de los que puede tener acceso.”

Ahora bien, segun estos estudios, si bien como observamos de los planteamientos
de la Corte Constitucional, el contrato de leasing se ajusta a lo previsto por la
Constitucion, no lo es menos cierto que actualmente los bancos comerciales
ofrecen el leasing habitacional para vivienda familiar, y exigen un canon inicial y no
financian viviendas de intereses social, ni en area rural, lo que supone que el
gobierno, si bien reglamentd y legislé en procura de la mejor opcion para la
adquisicion de compra para las personas de menos recursos, no ha logrado
apalancar esta idea en el sector financiero, de ahi que estos estudios, previos

analisis econométrico concluyan que de esta manera el objetivo inicial por el que

9% RODRIGUEZ CASTILLO, Juanita Alejandra. Facultad de Economia. Universidad del Rosario. Tesis de Grado. P4g. 46
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se legislo el leasing habitacional en Colombia “no se ha cumplido en la realidad, y
esta opcion pasd a ser un tipo de financiacion extra para personas de altos
ingresos, que buscan este contrato para obtener beneficios tributarios”, de ahi
gue estas mismas investigaciones evidencien “como los casos de leasing
habitacional de otros paises latinoamericanos han tenido un enfoque mas social, y
los gobiernos se han preocupado porgue el arrendamiento con opcion de compra
sea realmente una alternativa para los hogares sin capacidad de ahorro™? de
modo que, si bien la constitucionalidad de la Corte a las normas sobre leasing se
hizo patente mediante la sentencia C-936 DE 2003, no lo es menos que como
siempre sucede en Colombia, las grandes aspiraciones se quedan en el papel

como letra muerta.

9 Ibid. Pag. 46
9 |bid. Pag. 47
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7. CONCLUSIONES

El leasing financiero como genérico del leasing habitacional que es el destinado
Unicamente para la adquisicion de vivienda familiar, posee caracteristicas
fundamentales que han sido construidas a través del estudio de la institucion y de
las necesidades del comercio, asi, en el leasing la entidad especializada debe
adquirir los bienes objeto del contrato de acuerdo con las especificaciones y del
proveedor indicados por el arrendatario, en este caso, el usuario de vivienda
escoge el inmueble de intereses social para su uso y goce por el pago de un
canon fijado entre las partes; ademas, y como se dijo, el leasing implica la
concesioén temporal del uso o goce de la vivienda objeto del Contrato por parte de
la empresa de leasing, siendo importante que precio del contrato debe ser una
cantidad de dinero determinada o determinable que cubra el valor de adquisicién
del bien, el beneficio o utilidad de la arrendadora por la inversion, gastos,
impuestos y demas accesorios. Dicho precio debe pagarse en fracciones, cuotas o
canones segun se convenga en el contrato. El leasing implica conjuntamente que
la asuncion de los riesgos sea cargo del arrendatario financiero, asi como de los
vicios de la cosa y gastos de conservacion y mantenimiento; en este sentido, es
importante la aplicacion en la realidad colombiana pues el hecho de que el
inmueble sea adquirido una vez agotado un término y exigida la opcién de compra,
da tranquilidad al sistema financiero frente a los incumplimientos histéricos

derivados de los sistemas de financiamiento atados a créditos hipotecarios.

El fracaso de los sistemas de financiamiento derivados de las obligaciones
crediticias atadas a inflacion y a hipotecas, mediante los sistemas de UPAC y
UVR, implican la utilizacion de esta novedosa alternativa de financiamiento
consistente en el leasing habitacional, con el espiritu que incentivo a su creacién

en 1952 en los Estados Unidos, y es que el surgimiento del leasing financiero no
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es producto de alguna idea juridica brillante, sino producto de las necesidades
empresariales y en este caso, para satisfaccion del derecho a la vivienda digna, lo
gue obliga a contar con una figura que satisfaga las exigencias del mercado, pero
ademas que cumpla con las obligaciones estatales, plasmadas en el articulo 51 de
la Constitucion mediante el uso privilegiado para adquirir vivienda de intereses
social articulando las estrategias de subsidios y facilidades tributarias, y asi
aprovechar mas la utilidad del bien, que la mera propiedad, no obstante que esta

se satisfaga mediante la opcion de compra.

El contrato de leasing habitacional es una alternativa constitucionalmente
admisible para garantizar el acceso a la vivienda digna, ya que la opcién de
compra como alternativa a efecto de la adquisicion de la vivienda, unida al sistema
de financiacion que implica que las personas puedan pagar una cuota mensual
aun cuando no tengan la capacidad de ahorro suficiente para el pago de una cuota
inicial, si bien es cierto que a diferencia del crédito hipotecario la persona solo
adquiere un uso Yy disposicion del bien, y solo hasta que se cumple el plazo
correspondiente y paga el valor diferencial para adquirir ahi si la vivienda, este
solo hecho no implica una vulneracién al principio de asequibilidad como
componente del derecho a la vivienda digna, pues como lo manifiesta con claridad
la Corte Constitucional los sistemas de financiacion para estar acorde con lo
previsto en el articulo 51 superior no suponen necesariamente que todo sistema
de financiacion esté por fuera de las condiciones mercantiles ordinarias o que
todos los sistemas de financiacion tengan los mismos parametros financieros; asi
como que deba existir un Unico régimen de financiacién de vivienda a largo plazo;
y que necesariamente todo sistema de financiacion a largo plazo deba ser
igualitario; por el contrario, es pertinente y posible que se distinga entre quienes
tienen capacidad adquisitiva y quienes, por sus condiciones financieras, estén

excluidos de la posibilidad de pagar precios ordinarios.
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La posibilidad de acceso a la vivienda digna en Colombia en aplicacién del
régimen legal de los contratos de leasing habitacional para adquisicion de vivienda
de intereses social, implica articulacion del Subsidio Familiar de Vivienda y crédito
de vivienda, leasing habitacional a favor del arrendatario, en el entendido que el
Ministerio de Vivienda, Ciudad y Territorio mediante un procedimiento especial que
permita articular los recursos del Subsidio Familiar de Vivienda de que trata el
articulo 18 de la ley 1464 de 2011, con los recursos originados en créditos para
adquisicién de vivienda o leasing habitacional para habitaciéon de la familia
otorgados por las entidades debidamente autorizadas para tal propoésito, y con
contratos de arrendamiento con opcion de compra a favor del arrendatario; toda
esta articulacion permite ya sea el subsidio para el pago de canones de
arrendamiento o para la cancelacion del valor diferencial una vez solicitada la
opcién de compra por parte de la personal usuaria de la vivienda de intereses

social.
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ANEXOS

Anexo A. Referencia: expediente D-4468

Demanda de inconstitucionalidad contra el articulo 1 de la Ley 795 de 2003 “por la
cual se ajustan algunas normas del Estatuto Organico del Sistema Financiero y se
dictan otras disposiciones”.

Actor: Humberto Longas Londoiio

Magistrado Ponente:
Dr. EDUARDO MONTEALEGRE LYNETT

Bogota D. C, quince (15) de octubre de dos mil tres (2003).
La Sala Plena de la Corte Constitucional, en cumplimiento de sus atribuciones
constitucionales y de los requisitos y tramites establecidos en el Decreto 2067 de
1991, ha proferido la siguiente:

SENTENCIA
I. ANTECEDENTES
En ejercicio de la accién publica de inconstitucionalidad, el ciudadano Humberto
Longas Londofio demanda el articulo 1 de la Ley 795 de 2003. Cumplidos los
tramites constitucionales y legales propios de los procesos de constitucionalidad, la

Corte Constitucional procede a decidir acerca de la demanda en referencia.

ll. DEL TEXTO OBJETO DE REVISION
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A continuacion se transcribe el texto de la disposicidbn acusada, conforme a su
publicacién en el Diario Oficial No 45.064, del 14 de enero de 2003:
"LEY 795 DE 2003”
por la cual se ajustan algunas normas del Estatuto Orgénico del

Sistema Financiero y se dictan otras disposiciones.

“El Congreso de Colombia,

Decreta”

CAPITULO |

Disposiciones que modifican el Estatuto Organico del Sistema Financiero

Articulo 1°. Adicionase el numeral 1 del articulo 7° del Estatuto
Organico del Sistema Financiero con el siguiente literal:

n) Realizar operaciones de leasing habitacional las cuales deben
tener por objeto bienes inmuebles destinados a vivienda. Estas
operaciones se consideraran leasing operativo para efectos contables y
tributarios.

Para el desarrollo de esta operacion los Establecimientos Bancarios
deberan dar prioridad a los deudores de créditos de vivienda que hayan
entregado en dacion de pago el respectivo bien inmueble. Lo anterior
siempre y cuando tales personas naturales, cumpla los requisitos
legales minimos relacionados con el respectivo analisis del riesgo

crediticio.
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En el reglamento que expida el Gobierno Nacional en desarrollo del presente

articulo, adoptara medidas que garanticen la proteccion de los usuarios o locatarios.

[ll. LA DEMANDA

1. El ciudadano Humberto Longas Londofio demanda la declaracion de
inconstitucionalidad del articulo 1 de la Ley 795 de 2003, que introduce un literal
nuevo al numeral 1° del articulo 7 del Estatuto Organico del Sistema Financiero —
EOSF-. La disposicion autoriza a las entidades financieras a realizar operaciones
de leasing habitacional. EI demandante presenta dos cargos en contra de la citada

disposicion.

1.1 En concepto del demandante, el legislador ha debido dictar una ley general
(cuadro o marco) para regular las operaciones de leasing habitacional; ley en la
cual se establecerian los objetivos y criterios a los cuales debe sujetarse el
Gobierno Nacional para regular dichas operaciones, dentro del marco de las
actividades financiera, bursétil, aseguradora y cualquiera otra relacionada con el

manejo, aprovechamiento e inversion de recursos captados al publico.

Segun indica el demandante, en la disposicion no se regul6é lo relativo a los
objetivos y criterios a los cuales debia sujetarse el gobierno. Aduce que el
legislador ha debido establecer los criterios, como lo hizo en la Ley 546 de 1999,
qgue el gobierno debe respetar y, de esta manera, garantizar el cumplimiento de la
obligacion de que el intereses pactado esté sujeto a la variacién del indice de
precios del consumidor y tasa de intereses remuneratorio mas baja del mercado
(Sentencia C-955 de 2000) y la prohibicion de capitalizacion de tales Intereses,
conforme a las sentencias C-383 de 1999, C-700 de 1999 y C-747 de 1999.
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La ausencia de tales criterios y objetivos y el hecho de que no se hubiere dictado
la disposicion en una ley general, conduce a la violacion de los articulos 150

numeral 19 literal d), 189 numeral 25 y 335 de la Constitucion Politica.

1.2 En la disposicion demandada, el legislador no definio el concepto de leasing
habitacional, razén por la cual, segin manda el articulo 29 del Cédigo Civil, debe
acudirse a la definicion técnica del vocablo. Dado que no existe definicidn juridica
(por via de la ley), debe acudirse a la definicion de las ciencias “econdmica,

contable, administrativa y financiera”.

De la lectura de algunas obras sobre mateméticas financieras y otros asuntos
financieros y relativos al leasing habitacional, el actor desprende varias

conclusiones, que son fundamento de sus cargos:

a) que el leasing habitacional es el mismo leasing inmobiliario y, por lo mismo, se
sujeta a las condiciones econdmicas propias de esa clase de contratos

mercantiles.

b) que en el leasing, la cuota periddica se fija de acuerdo al intereses pactado por

las partes, lo cual no necesariamente refleja el intereses mas bajo del mercado.

c) que en el leasing la cuota periddica siempre se establece “con base en el
intereses compuesto, porgue la técnica economica, contable, administrativa y

financiera asi lo requiere”.

La adopcion del leasing habitacional, con las caracteristicas indicadas para
efectos de financiar la adquisicion de vivienda viola el articulo 51 de la
Constitucion, en la medida en que desconoce el “derecho a la vivienda digna” y
desmejora la calidad de vida de los colombianos. Lo anterior, por cuanto el

sistema de pago que se deriva de las conclusiones b) y c), conlleva a Intereses
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exorbitantes, que reducen y deterioran de manera progresiva el ingreso del
usuario o locatario de la vivienda. “Para un sistema adecuado de financiacion de
vivienda a largo plazo la utilizacion del sistema de intereses compuesto no
promueve la vivienda digna a que el tienen derecho los colombianos porque los

costos y las cuotas periddicas se vuelven inalcanzables”.

IV. INTERVENCIONES

Intervencién de la Asociacién Bancaria y de Entidades Financieras de Colombia

2. Por intermedio de apoderado, la ASOBANCARIA, solicita a la Corte

Constitucional que declare exequible el articulo 1 de la Ley 795 de 2003.

2.1 Respecto del primer cargo, la ASOBANCARIA indica que la disposicion
demandada si cumple con los requisitos constitucionales relativos a las leyes
marco. De una parte, contrario a lo que el demandante sefiala, en la disposicion el
legislador fij6é los criterios y objetivos a los cuales debia sujetarse el Gobierno
Nacional para ejercer la potestad reglamentaria, toda vez que establecio que (i) la
operacion solo se autoriza para inmuebles destinados a vivienda; (ii) la “operacion
se considera leasing operativo para efectos contables y tributarios”; (iii) se debe
dar prioridad a los deudores de crédito de vivienda que hayan entregado sus
inmuebles en dacion en pago; (iv) los locatarios deben “cumplir con los requisitos
legales minimos relacionados con el respectivo analisis del riesgo crediticio”; y, (v)
en el reglamento que expida el Gobierno, se deberan “adoptar medidas que

garanticen la proteccion de los usuarios o locatarios”.

El hecho de que tales criterios y objetivos resulten mas generales que los fijados
en otras ocasiones, no contradice la naturaleza de ley general de la disposicion.
La Corte Constitucional, en sentencia C-950 de 2000, indicé que la fijacion de

tales criterios y objetivos —en términos abstractos y generales- correspondia al
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legislador, mientras que era competencia del gobierno su precision. Sefala que el
Gobierno Nacional reglamentd la figura mediante el decreto 777 de 2003.

2.2 Frente al segundo cargo, la ASOBANCARIA indica que la disposicion no
contiene regulacion alguna sobre las cuotas, razon por la cual no puede
sostenerse que se presente violacion al articulo 51 de la Constitucién. Tampoco es
suficiente el argumento del demandante, basado en meras suposiciones que no se
derivan del contenido normativo de la disposicion. Mas aun, debe tenerse presente
que la disposicion demandada ordena al Gobierno Nacional garantizar la

proteccion de los locatarios o usuarios.

De otra parte, el Gobierno, en el decreto 777 de 2003 establecio en el articulo 5°
que corresponde a la Superintendencia Bancaria definir “los sistemas de

amortizacion que podran utilizarse” para efectos del leasing habitacional.

El leasing habitacional, al igual que las operaciones ordinarias de leasing, implican
la realizacion de varios actos que tornan la figura mas compleja que el mutuo con
garantia hipotecaria. De ello no se desprende, necesariamente, un mayor costo en
relacion con el crédito de vivienda, “pues tal circunstancia dependera

necesariamente del costo financiero que en cada caso determine”.

Por altimo indica que el leasing habitacional es una figura que se ha adoptado con

exito en otros paises, como una opcién adicional al crédito hipotecario

Intervencién del Ministerio de Hacienda y Crédito Publico

3. Por intermedio de apoderado, el Ministerio de Hacienda interviene para

defender la constitucionalidad de la disposicién demandada.
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3.1 En concepto del Ministerio, el demandante plantea argumentos equivocados
sobre la tematica de las leyes marco, que se apartan de los parametros fijados por
la Corte Constitucional. En sentencia C-428 de 1997, recuerda el Ministerio, la
Corte dej6 en claro que el legislador podia contemplar disposiciones propias de ley
marco en una ley ordinaria y que, ademds, si en la norma marco el legislador
establece “reglas detalladas cuando se trate de materias reservadas por la

Constitucion a la ley, en nada invade la érbita del Gobierno”.

La Ley 795 de 2003 introdujo modificaciones al EOSF y la disposiciébn acusada
incluyd una nueva operacion que los establecimientos bancarios podran
desarrollar “con sujecién a las restricciones y limitaciones impuestas por las leyes”
(art. 7 EOSF). En este orden de ideas, a la nueva operacion autorizada —leasing
habitacional- le son aplicables los criterios y objetivos (a los cuales debe sujetarse
el Gobierno Nacional para ejercer las funciones de regulacion establecidos en el
literal d) del numeral 19 del articulo 150 de la Constitucion) previstos en el articulo
46 del EOSF, asi como sujeto a las facultades de intervencion gubernamental,
definidas en el articulo 48 del mismo estatuto. En suma, al tratarse de la
autorizacion de una nueva operacion a los establecimientos bancarios, respecto
de tales operaciones le son predicables los criterios y objetivos establecidos por el

legislador para la regulacion gubernamental del sistema financiero.

3.2 De acuerdo con el Ministerio, el demandante concluye que el leasing
habitacional es inconstitucional por su naturaleza. Tal conclusion se deriva de las
consideraciones que el demandante hace en torno a la manera en que de
ordinario se pactan las cuotas y los Intereses en desarrollo de contratos de

leasing.

Estos argumentos, estima el Ministerio, en lugar de oponerse en sede de control

constitucional de la Ley 795 de 2003, deben exponerse frente a la posible
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reglamentacion de la figura, que corresponde al Gobierno Nacional. Las
deficiencias y fallas de la figura no se desprenden de la disposicion acusada.

Con todo, los argumentos y consideraciones del demandante en si mismas son
equivocos. De una parte, la cuota periodica en el leasing no se fija exclusivamente
en funcion de la tasa de intereses, sino que considera, ademas, el plazo pactado,
la opcion de adquisicion y el monto. Por otra, el interés “es funcion del costo
financiero de los recursos que fondean la operacion y de los costos administrativos
que demande la operacion tales como la evaluacién de la capacidad de pago del
locatario, costos laborales, papeleria, etc.” Finalmente, sefiala que es falso que en
punto al leasing, la “técnica econdmica, contable, administrativa y financiera

requiera para el célculo de la cuota periddica de un intereses compuesto”.

El Ministerio precisa que no solo los establecimientos bancarios pueden realizar
contratos de leasing, sino que el legislador ha autorizado a las compafiias de
financiamiento comercial su realizacion (bajo la modalidad de leasing inmobiliario)
y no existe prohibicién alguna para que particulares la acuerden, en los términos

del régimen mercantil positivo o la costumbre mercantil.

Finalmente indica que el legislador, ademas de ordenar al Gobierno proteger a los
usuarios de la modalidad de financiamiento, dispuso que el leasing habitacional se
consideraria leasing operativo para efectos contables y tributarios, de suerte que
el locatario tuviera beneficios similares a los deudores de créditos de vivienda.

Intervencion de la Superintedencia Bancaria

4. Por intermedio de apoderado, la Superintendencia Bancaria interviene para

defender la exequibilidad de la disposicion demandada.
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4.1 Frente al primer cargo, la Superintendencia indica que la Constitucion de
Colombia le asigna al legislador la funcion de dictar leyes, cualquiera que sea la
materia, salvo que la Constitucion lo reserve para si 0 para otras autoridades. En
este orden de ideas, el legislador esta facultado para modificar el “status quo” de
la actividad financiera, reduciendo o ampliando las actividades autorizadas para
ella, como ocurre en el presente caso.

De otra parte, precisa que el articulo 3 de la Ley 35 de 1993 —ley marco segun
sentencia C-211 de 1994-, que esta incorporado en el articulo 48 del EOSF,
defini6 como un instrumento de intervencion del Gobierno en la actividad
financiera “autorizar las operaciones que puedan realizar las entidades objeto de
intervencién en desarrollo de su objeto social principal permitido en la ley”.
Teniendo presente lo anterior, no es necesario dictar una nueva ley marco en
materia actividad financiera, pudiendo el legislador introducir modificaciones a las
operaciones autorizadas mediante leyes ordinarias, dado que el ejercicio o
desarrollo de tales operaciones seguira sujeto a los objetivos y criterios definidos
en la ley marco. Incluso, tal autorizacion podia darse por via de decreto, en los
términos del articulo 48 del EOSF.

4.2 Sobre el segundo cargo, la Superintendencia inicia su defensa analizando el
objeto del contrato de leasing habitacional. “El leasing habitacional es un negocio
juridico que otorga al locatario el uso del bien por un canon de arrendamiento
periddico que permite, a la finalizacion del contrato, optar por su adquisicién”. De
ahi que no se esta en presencia de una operacion activa de crédito, sino que se
financia el uso y goce de un bien. Asi, no se esta frente a un negocio en el cual el
objeto principal sea la adquisicién de vivienda nueva o usada o la construccion de

vivienda individual.
A partir de esta distincién, la Superindencia sefiala que el demandante se

equivoca en su analisis sobre el leasing habitacional, pues erradamente asume

que “a dicha operacién les son aplicables las previsiones del actual sistema
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general (y unico de financiacion de vivienda)”. Por tratarse de un sistema nuevo y
distinto al general, “no le resultan aplicables sus mismas previsiones en torno a
variables tales como la aplicacion de las minimas tasas de intereses del mercado,
o la prohibicién de la capitalizacion de Intereses, previsiones propias del sistema

de financiacion a largo plazo”.

5. De manera extemporanea el Ministerio de Ambiente, Vivienda y Desarrollo

Territorial intervino para defender la disposicion demandada.

V. CONCEPTO DEL PROCURADOR GENERAL DE LA NACION

6. El Procurador General de la Nacion solicita a la Corte Constitucional que
declare inexequible la disposicion demandada. El punto de partida de su andlisis
es la verificacion de que las leyes 546 de 1999 y 56 de 1985 (relativos al
arrendamiento de vivienda urbana) no han previsto el leasing habitacional. Por lo
tanto, considera que no le son extensibles al leasing habitacional las previsiones
del capitulo V de la Ley 546 de 1999 en el que se regula la financiacion de
adquisicién de vivienda a largo plazo y se fijan las condiciones a las cuales debe
sujetarse el gobierno nacional para fijar las condiciones de los créditos de

vivienda, directrices sobre desembolsos, etc.

El legislador, sefala el Ministerio Publico, no establecio “los criterios a los cuales
deben cefirse las operaciones de leasing, de tal manera que se garantice el
derecho a la vivienda y se atienda las obligaciones que con relacion al mismo
tiene el Estado”. No podia el legislador dejar en manos del Gobierno Nacional la
regulacion de tales contratos, sin sefalar los parametros a los cuales debia
ajustarse. Resulta absolutamente insuficiente que el legislador hubiese indicado al
Gobierno que debia adoptar medidas que garantizaran los derechos de los

usuarios y locatarios.
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En concepto del Ministerio Publico, en el caso del leasing habitacional, la
proteccion a los usuarios y locatarios resulta especialmente necesaria, puesto que
“‘los altos costos que generalmente conlleva el leasing pueden hacer impagables
las obligaciones de los deudores y dificilmente garantizaran la adquisicion de la

vivienda por el locatario”.

7. Frente al cargo primero —desconocimiento del literal d), numeral 19 del articulo
150 y articulo 335 de la Constitucion-, la vista fiscal coincide con la del
demandante, pues considera insuficientes los criterios fijados en la disposicion.
Dado que la disposicion autoriza al ejecutivo para desarrollar el leasing
habitacional, el Ministerio Publico entiende que ha operado una delegacion
inconstitucional de funciones legislativas, por ser de exclusiva competencia del
Congreso fijar los criterios y objetivos en una ley general. En suma, “no resulta
aceptable que se autorice al Ejecutivo para auto sefalar los lineamientos de su

actuacion interventora”.

A lo anterior, el Procurador General de la Nacion afiade la ausencia de
limitaciones a la facultad gubernamental, “con lo cual ésa podria extenderse a
campos que desbordan la competencia del Ejecutivo, como por ejemplo los
relacionados con la fijacion de tasas de intereses que deberan ser determinados

por la Junta Directiva del Banco de la Republica....”.

Ademas, segun su interpretacion de la jurisprudencia de esta Corporacion, “las
normas que regulan la actividad financiera o de intermediacién, es decir, la
operacion y gestién de las instituciones financieras en lo relativo a los créditos de
largo plazo para adquisicion y construccion de inmuebles destinados a vivienda, y
lo referente a la intervencion del Estado en esas actividades... deben tener el
caracter de normas “marco”, las cuales no pueden entrar a regular de manera
detallada estas materias, hasta el punto de desplazar la érbita propia del gobierno

o del Banco de la Republica”.
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8. En punto al segundo cargo, el Procurador General de la Nacion considera que
éste debe prosperar. Para apoyar su conclusion, principia con sefalar que tanto
los créditos de largo plazo para adquirir vivienda como el contrato de
arrendamiento urbano estan fuertemente intervenidos y regulados, con el objeto
de proteger la parte mas débil de la relacién. Tal proteccién resulta necesaria “por
estar desprovista de propiedad y por constituir la vivienda una aspecto esencial en
el bienestar de la familia”, de manera que se impongan limites en puntos
determinantes, como las tasas de intereses, la amortizacibn, manejo de
informacion, canones, etc. Dado que el leasing habitacional, en concepto del
Procurador, conjuga ambos elementos, que han sido objeto de una intensa
regulacion legislativa, “resulta l6gico que sea igualmente el legislador quien sefale

las directrices del contrato de leasing habitacional”.

En este orden de ideas, resulta abiertamente insuficiente que el legislador deje en
manos del Gobierno Nacional la regulacion del contrato de leasing habitacional,
‘limitandose a sefalar que debe adoptar las medidas para la proteccion de los
usuarios o locatarios”. El legislador ha debido establecer una regulacién completa
del contrato, de manera que resultaran claros los instrumentos dirigidos a proteger
a los usuarios-deudores. La intervencion del Estado, en los términos de los
articulos 51, 150 numeral 19 literal d), 189 numeral 24, 334, 335, 371, 372y 373
de la Constitucion, comprende no solo el contrato de leasing habitacional, sino que
debe dirigirse también a verificar la solidez y transparencia de quienes se
dediquen a dicha actividad, pues tiene que “garantizar el cumplimiento de los
cometidos constitucionales, en particular el de consolidar un orden justo y

democratizar el acceso a la vivienda y al crédito...”

VI. CONSIDERACIONES Y FUNDAMENTOS
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Competencia.

9. Conforme al articulo 241 ordinal 4° de la Constitucion, la Corte es competente para
conocer de la constitucionalidad del articulo 1 de la Ley 795 de 2003, ya que se trata
de una demanda de inconstitucionalidad en contra de una norma que hace parte de
una Ley de la Republica.

Problema juridico.
10. La disposicion acusada introduce modificaciones al articulo 7 del Estatuto
Organico del Sistema Financiero —[EOSF-. EI mencionado articulo establece las
operaciones autorizadas a los establecimientos bancarios, que son las siguientes:
Articulo 7. OPERACIONES
1. Operaciones autorizadas. Todo establecimiento bancario organizado
de conformidad con este Estatuto tendra las siguientes facultades, con

sujecion a las restricciones y limitaciones impuestas por las leyes:

a. Descontar y negociar pagarés, giros, letras de cambio y otros titulos

de deuda;

b. Recibir depositos en cuenta corriente, a término y de ahorros,
conforme a las previsiones contenidas en el Codigo de Comercio y en el
presente Estatuto;

c. Cobrar deudas y hacer pagos y traspasos;

d. Comprar y vender letras de cambio y monedas;

e. Otorgar credito;
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f. Aceptar para su pago, en fecha futura, letras de cambio que se
originen en transacciones de bienes correspondientes a compraventas

nacionales o internacionales.

g. Expedir cartas de crédito;

h. Recibir bienes muebles en depésito para su custodia, segun los
términos y condiciones que el mismo banco prescriba, y arrendar

cajillas de seguridad para la custodia de tales bienes;

i. Tomar préstamos dentro y fuera del pais, con las limitaciones

sefaladas por las leyes;

j. Obrar como agente de transferencia de cualquier persona y en tal
caracter recibir y entregar dinero, traspasar, registrar y refrendar titulos

de acciones, bonos u otras constancias de deudas;

k. Celebrar contratos de apertura de crédito, conforme a lo previsto en

el Cédigo de Comercio, y

|. Otorgar avales y garantias, con sujecion a los limites y prohibiciones
que establezcan la Junta Directiva del Banco de la Republica y el

Gobierno Nacional, cada uno dentro de su competencia.

m. Realizar las operaciones de qué trata el numeral 5 del articulo 22 del
presente estatuto (Art. 9 Ley 510 de 1999). (Derogado tacitamente por
Ley 546 de 1999, al regular lo relativo los créditos destinados para la

financiacion de vivienda).
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El articulo demandado afiadi6 a esta lista de operaciones autorizadas, la de
celebrar contratos de leasing habitacional, lo cual significa que, a partir de esta

reforma, los establecimientos bancarios podran realizar dichas operaciones.

El demandante considera que la disposicion viola los articulos 51 y 150 numeral
19 de la Constitucion. La violacion del articulo 51 deriva del hecho de que, segun
el demandante, la figura juridica del leasing habitacional no es, en si misma, un
mecanismo idéneo para financiar vivienda a largo plazo. Ello se desprende que el
legislador omitio cualquier regulacion sobre dicha modalidad de crédito, de manera
que el mecanismo de financiacion se sujeta a los criterios comerciales de
financiacion de vivienda. La violacion del numeral 19 del articulo 150 se deriva de
la ausencia de regulacion sobre los objetivos, principios y criterios generales a los

cuales debe sujetarse el gobierno para regular el leasing habitacional.

Los intervinientes, por su parte, aseguran que los cargos son infundados.
Respecto del articulo 51 de la Constitucion indican que el legislador establecio que
el Gobierno, al reglamentar la materia, debia adoptar medidas de proteccién para
los usuarios o locatarios. Ademas, la supuesta ineptitud para financiar el acceso a
la vivienda se deriva, sefialan, no de la disposicibn demandada, sino de
suposiciones sobre su reglamentacién. Es decir, se demanda un contenido
normativo no existente en la disposicién. En cuanto a la violacién del articulo 150
numeral 19, sostienen que el legislador se ha cefiido a los parametros fijados por
la Corte Constitucional y, asi mismo, que la ausencia que indica el demandante se
suple con las disposiciones del Estatuto Organico del Sistema Financiero que
regulan los objetivos y criterios generales a los cuales debe someterse el Gobierno
para regular la materia. Ademas, la disposicion contiene elementos normativos
que claramente se refieren a criterios y objetivos a los cuales se debe sujetar el

gobierno para reglamentar la figura.
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El Procurador General de la Nacién considera que la disposicion es
inconstitucional. En su concepto, la regulacion adoptada en materia de leasing
habitacional es insuficiente para asegurar la satisfaccion del derecho a la vivienda
digna, en la medida en que no se establecen condiciones bajo las cuales ha de
operar la figura, como lo relacionado con las tasas de intereses, las condiciones
contractuales etc. En cuanto a la violacion del articulo 150 numeral 19, coincide
con el demandante en que resulta insuficiente la regulacion, no pudiendo el
legislador dejar en manos del ejecutivo la regulacion integra de la figura. Ademas,
segun su parecer, dada la amplitud del espacio de maniobra gubernamental, éste
podria invadir la 6rbita de otras autoridades.

Corresponde a la Corte resolver dos interrogantes distintos. i) En primer lugar, si la
disposicion demandada es tema de ley marco y, en caso de serlo, si debi6
acompafnarse de disposiciones que fijaran los objetivos y criterios a los cuales
debe sujetarse el Gobierno Nacional para su regulacion. ii) En segundo lugar,
siempre y cuando del primer problema no se derive la inconstitucionalidad de la
norma, si la ausencia de las disposiciones que fijen reglas claras sobre las
condiciones de gestidén y operacion del sistema de leasing habitacional, viola el
derecho a la vivienda digna, en la medida en que termina sometiendo el leasing
habitacional a la l6gica del mercado. Para tal efecto, la Corte analizara en primera
medida la teméatica de la ley marco y su delimitacion frente a otras leyes, asi como
frente a las facultades de intervencion, inspeccion y vigilancia, con el fin de
resolver el primer problema juridico. iii) Después se estudiara el alcance del
derecho a la vivienda digna y del deber estatal de establecer sistemas adecuados
de financiacion a largo plazo de vivienda (C.P. art. 51) y el problema juridico

asociado a este derecho.

Ley comercial y articulos 51, 150 numeral 19 literal d) y 335 de la

Constitucion.
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11. El derecho a la vivienda digna, como se precisara mas adelante, incluye
elementos que comportan la seguridad del goce del derecho a la vivienda digna.
De tales elementos surgen deberes especificos para el Estado. Sin perjuicio de la
necesidad de disposiciones sobre planeamiento urbano y utilizacion del suelo y
sobre la oferta de bienes y servicios (servicios publicos, sanidad, ubicacion de
hospitales y escuelas, etc.), el Estado tiene la potestad dictar una legislacién que
(i) garantice seguridad en la tenencia de vivienda y (ii) que establezca sistemas de

acceso a la vivienda.

El mandato de cubrir estos aspectos no se reduce a una sola ley en materia de
vivienda, sino que conduce a un sinnumero de reglas juridicas que atafien a la
proteccion del derecho a la vivienda digna. Tales reglas pasan por ambitos civiles
y comerciales generales, reglas de financiacion dirigidos al sector publico y al
privado, etc. La Corte no entrara a definir tales ambitos, sino que se limitara a
considerar el dmbito especifico financiero. Sin embargo, la referencia a otros
ambitos normativos se torna indispensable, a fin de comprender debidamente la
interrelacion entre las distintas modalidades de regulacién, el derecho a la vivienda
digna y las reglas constitucionales en materia de leyes relacionadas con el sistema

financiero.

12. Habida consideracion 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-, asi como los
instrumentos juridicos para financiar su adquisicion 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.
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Asi, los intermediarios financieros y, en general quienes estan dedicados a la
captacion y colocacion de ahorro en el mercado financiero, pese a la fuerte
intervencion estatal en dicha actividad, estan sujetos a las normas comerciales
que regulan las distintas modalidades contractuales que aplican. Asi, por ejemplo,
créditos hipotecarios dirigidos a sufragar la adquisicion de vivienda, son, desde el
punto de vista comercial, contratos de mutuo con garantia real, altamente
intervenidos. Lo mismo puede predicarse de los créditos de consumo que ofrecen
las entidades bancarias o los contratos en materia fiduciaria que realizan las
entidades autorizadas. Siempre, salvo contadas excepciones, se trata de

operaciones mercantiles altamente intervenidas por el Estado.

De igual manera, las operaciones de compra y venta de inmuebles o de
arrendamiento urbano, que son realizadas tanto por comerciantes 0 por
particulares. La sujecion de estos a los estatutos civiles o comerciales, no impide
una fuerte intervencion estatal en dichas materias, como se desprende de las
leyes sobre arrendamiento urbano, las reglas locales sobre construccion de

viviendas, oferta de los mismos, las actividades de las empresas inmobiliarias, etc.

13. En sentencia C-024 de 1993, la Corte sefialé que la regulacién relativa a las
actividades financiera, bursatil, aseguradora y cualquiera otra relacionada con el
manejo, aprovechamiento e inversion de los recursos de captacion, se establecia
mediante leyes dictadas de conformidad con los numerales 8 y 19 literal d) del
articulo 150 de la Constitucion. Con ello se indicaba el espectro de funciones del
Presidente de la Republica, contenidos en los numerales 24 y 25 del articulo 189

de la Constitucion.
Con posterioridad, en sentencia C-955 de 2000, la Corte indicé que todo aquello

relacionado con la actividad financiera vinculada con la financiacién de vivienda a

largo plazo estaba sujeta a las normas generales dictadas con base en el numeral
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19 literal d) del articulo 150 de la Constitucion. Es decir, estaban sujetos a ley

marco.

14. En concepto de la Corte las anteriores delimitaciones y definiciones en el
ambito financiero, bursatil, asegurador y cualquiera otra relacionada con el
manejo, aprovechamiento e inversion de los recursos de captacion, no recoge el
panorama completo y, por lo mismo, genera dificultades que estan en la base de
la demanda que conoce la Corte y, en algunos apartes, del concepto del

Procurador General de la Nacion.

Las actividades en cuestidon estan sujetas a una especial intervencion por parte del
Estado, en razén a su funcibn econdmica. El mercado y la intermediacion
financiera resultan centrales en cualquier sociedad y su capacidad de incidir
favorable o desfavorablemente en el desarrollo de la economia no se puede
menospreciar. Ademas, dada la dinamica de las sociedades contemporaneas, los
sujetos participantes en dichas actividades estan en capacidad de afectar, de
manera igualmente favorable o desfavorable, los derechos constitucionales de los
asociados. Esto ultimo se refleja en la profusa jurisprudencia en materia de
habeas data y en relacion con el acceso a la vivienda. De alli que el constituyente
hubiese indicado que se trataba de una actividad de intereses publico, sujeta a
intervencion del Estado (C.P. art. 335) .

En virtud de esta singular importancia del sistema financiero (en sentido amplio), el
constituyente estableci6 un complejo sistema de fuentes, dirigido a equilibrar
distintas necesidades en relacion con el correcto funcionamiento de dicha
actividad. En numerosas oportunidades la Corte ha sefalado la importancia que
tiene la ley marco en esta materia, amén de la necesidad del Estado de contar con
herramientas flexibles para enfrentar diversos problemas en el sistema econémico

del pais.
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Sin embargo, la demanda de flexibilidad y agilidad en la producciéon normativa no
se ajusta del todo a las necesidades de un sistema econdmico complejo. A la par
de mecanismos de esta indole, quienes ejercen actividades financieras requieren
de estabilidad juridica para disefiar y proyectar sus negocios. Dicho requerimiento
no se reduce por el hecho de que la actividad financiera sea un renglon de la
economia sujeta a una estricta intervencién estatal y sometida a una permanente
inspeccion y vigilancia administrativa. Desde este punto de vista, simplemente se
estd frente a un derecho constitucional —libre empresa -, sujeta a una fuerte

regulacion.

Del disefio normativo de la Constitucibn emerge una modelo de regulacion que
opera de manera diversa para la actividad financiera. En los extremos existen
ambitos de estricta legalidad, correspondientes a aquellas areas que demandan
una mayor seguridad juridica, y otras sujetas a las politicas que defina el gobierno

en la materia.

15. En el extremo de estricta legalidad, debido a la necesidad de asegurar una alta
estabilidad juridica y bajo el principio de limitacion legal del ejercicio de los
derechos constitucionales, se encuentran la definicion y regulacién general de las
actividades mercantiles y las disposiciones atinentes a la inspeccion y vigilancia en

materia financiera.

En punto a la regulacion mercantil, debe recalcarse que las actividades financieras
son, en buena medida, actividades comerciales. De ahi que sus participantes
sean, principalmente comerciantes. De lo anterior se desprende que las normas
comerciales sean una de las fuentes principales de las normas aplicables a
quienes realizan o ejercen la actividad financiera, bursatil, aseguradora y
cualquiera otra relacionada con el manejo, aprovechamiento e inversion de los

recursos de captacion.
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Lo anterior por cuanto los actos o negocios juridicos que realizan son actos
mercantiles y, salvo las prescripciones que el Estado —sea el Legislador, el
Gobierno o la Junta Directiva del Banco de la Republica- fije expresamente en
relacion con los actos de quienes se dedican a las actividades financieras, se

someten a las regulaciones de su estatuto propio: el codigo de comercio.

Por lo mismo, en cuanto al sistema de fuentes, existe reserva de ley en la materia,
pues al Congreso de la Republica le corresponde dictar los distintos codigos (art.
150 numeral 2 de la C.P.), entre los cuales se encuentra aquél que regula las

actividades comerciales.

En nada afecta esta identificacion del punto de partida el hecho de que las
condiciones de ejecucién o de celebracién de los negocios juridicos autorizados
estén altamente intervenidas por el Estado. Tampoco se afecta tal identificacion
por el hecho de que se autorice a estos establecimientos a realizar operaciones no

mercantiles.

16. También existe reserva de ley para el ejercicio de las facultades de inspeccién,
vigilancia y control que la administracion ejerce en esta materia (Art. 189 numeral
24 de la C.P.), por corresponder a una funcién propia del Congreso de la

Republica, en los términos del numeral 8 del articulo 150 de la Carta.

En este punto, sefialamos que debe distinguirse i) la facultad de intervencion, ii) de
la de inspeccion, vigilancia y control. Frente a estas ultimas, la reserva de ley se
deriva, ademas de la disposicién constitucional, del hecho de que implica una
funcién de revision y sancion de naturaleza administrativa y, por lo mismo, sujeta a
un principio de estricta legalidad que aseguren el mayor grado de certeza para los

inspeccionados, vigilados y controlados!?.
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17. En el extremo opuesto se ubican las facultades estatales de intervencion en la
economia en general y en las actividades financiera, bursétil, aseguradora y
cualquiera otra relacionada con el manejo, aprovechamiento e inversion de los
recursos de captacion. La regulacion de la intervencion estatal en la economia es
compleja, tal como lo ha sefalado esta corporacion. En sentencia C-176 de 1996
la Corte identifico las distintas tensiones que en relacion con la intervencién en la
economia, recogia la Constitucion:
‘la Constitucion no otorga el mismo grado de proteccion a la

iniciativa privada en todos los campos econdémicos. Asi, el

contenido esencial de la libertad econdémica varia segun los tipos

de actividades; por ejemplo, una ocupacion econémica ordinaria

no requiere de permiso especial pues es por regla general de

libre iniciativa (CP art. 333), pero en cambio no son de libre

ejercicio las profesiones que impliquen riesgos sociales (CP art.

26) y los servicios financieros. Por ser de intereses publico,

requieren de permiso previo para poder ser adelantados (CP art.

335). Es més, la Constitucion prohibe que los particulares

puedan consagrarse a ciertas industrias, como la fabricacion de

armas y explosivos, que es un monopolio estatal (CP art. 223).

Igualmente, la intensidad de la intervencién del Estado puede
ser mayor en unos campos que en otros. Asi, como
consecuencia de la proteccion de la libertad economica, por
regla general la Constitucidbn prohibe que la ley establezca
monopolios - salvo que se trate de arbitrios rentisticos (CP art.
336)- pero la Carta autoriza la constitucion de monopolios
estatales cuando se trata de servicios publicos o de actividades
estratégicas (CP art. 365). Es mas, en ciertas actividades, la
Constitucion no soOlo autoriza sino que exige una importante

intervencion estatal y gubernamental, pues si bien permite la
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prestacion de los servicios publicos por los particulares y las
comunidades, ordena que el Estado mantenga la regulacion, el

control y la vigilancia de los mismos (CP art. 365).

Finalmente, el reparto de las competencias entre la ley y el
reglamento en materia de intervencion del Estado no es el
mismo en todas las actividades economicas. Asi, en general,
para proteger la libertad economica, la direccion estatal se
efectla por el Gobierno con base en leyes de intervencién que
deben precisar sus fines, sus alcances y los limites de la libertad
econémica (CP art. 150 ord 21) pero, en otros casos, la
intervencidn se efectla con base en leyes marco, que son
normas mas generales, pues en ellas el Congreso fija
Unicamente los objetivos y criterios de la accion gubernamental
(CP art. 150 ord 19).

De esta descripcién de las tensiones en materia de intervencion del Estado en la
economia, interesan dos para efectos de la temética que ocupa a la Corte en esta
oportunidad: (i) libre ejercicio de la actividad econdémica y (i) reparto de

competencias entre ley y reglamento.

El articulo 335 de la Constitucion establece que las actividades financieras (en
general) “solo pueden ser ejercidas previa autorizacién del Estado, conforme a la
ley, la cual regulara la forma de intervencion del Gobierno estas materias y
promovera la democratizacion del crédito”. Una interpretacion de este articulo
podria llevar a la conclusion de que, en materia financiera, toda la intervencion se
realiza mediante leyes marco, en concordancia con el literal d) del numeral 19 del
articulo 150 de la Constitucion. Esta interpretacion estaria apoyada, en parte, por

una determinada lectura de la sentencia parcialmente transcrita. Conforme a esta
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interpretacion, de igual manera, la autorizacion para realizar actividades

financieras se daria mediante una ley de dicha naturaleza.

Sin embargo, esta interpretacion no consulta la naturaleza de las leyes marco. De
conformidad con el mencionado numeral 19 del articulo 150 de la Constitucion,
mediante leyes marco el legislador dicta “normas generales” y en ellas sefiala “los
objetivos y criterios a los cuales debe sujetarse el gobierno” para regular las areas
establecidas en los literales del mismo numeral. De acuerdo con la jurisprudencia
de la Corte Constitucional, la disposicién constitucional en comento establece un
reparto de competencias entre el legislador y el gobierno. Si bien en un primer
momento parecio indicar que tanto la ley marco como sus desarrollos tenian
connotacion legislatival®, finalmente la Corte indicé que Gnicamente la ley marco
ostentaba dicho caracter. En sentencia C-955 de 2000, reiterada en sentencia C-
1161 de 2000, sefialo:

“‘La Corte debe afirmar en esta ocasion que, pese al caracter general
atribuido por la Constitucion a los preceptos integrantes de las leyes
"marco” (art. 150, numeral 19, C.P.), como no hay un traslado de
competencia legislativa a la cabeza del Gobierno, sino que éste debe
desarrollar, sin salirse de su O6rbita ejecutiva, los lineamientos, las
politicas y los criterios fijados en la ley, habrd necesariamente
disposiciones dotadas de un caracter mas especifico pero siempre
legislativo, en la medida en que la materia correspondiente esta
reservada exclusivamente al legislador. En otros términos, en este
tipo de leyes lo que queda para la actividad de regulacién del
Gobierno solamente puede ser de indole administrativa, pues en
virtud de ellas no esta investido el Presidente de la Republica de la
atribucion de legislar, a la manera como si acontece con las leyes de
facultades extraordinarias previstas en el numeral 10 del articulo 150 de

la Constitucion.” (Negrilla fuera del texto).!”
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Por otra parte, al referirse a la funcion de las leyes marco, la Corte ha sefialado
que éstas tienen por objeto otorgar al Estado herramientas que le permita
enfrentar con éxito situaciones que demandan cambios normativos oportunos,
ante una realidad sujeta a diversas modificaciones. En sentencia C-510 de

1992 |a Corte dijo al respecto:

“‘Es facil advertir que los asuntos objeto de las leyes marco
corresponden a una realidad susceptible de permanente cambio. La
regulacion de estos fenbmenos corre el riesgo de desactualizarse y no
acomodarse a su erratico curso, si carece de cierto grado de
flexibilidad. La técnica en comento combina el momento de necesaria
estabilidad y generalidad, estrictamente ligado a la filosofia que debe
animar a la actuacion del Estado en la materia y que lo suministra la ley,
con el momento dinamico de ajuste coyuntural, circunstancial y de
desarrollo detallado de la politica general que se satisface con el

decreto”.

De ahi que la Corte haya distinguido entre las funciones legislativa y administrativa
en materia de ley marco, al sefialar que la funcion del Congreso se define en la

fijacion de politicas que el ejecutivo desarrollara'®

Teniendo en cuenta lo anterior, la aproximacion a las tensiones antes indicadas
adquiere un matiz distinto. Es regla general que el ejercicio de las libertades (entre
ellas la libre empresa) no requiere autorizacion, salvo que la Constitucion lo
demande. De igual manera, ha de aceptarse que el establecimiento de
limitaciones al ejercicio de los derechos corresponde en primera medida al
legislador, en tanto que representante del pueblo. La fijacién de limites al ejercicio

de la libertad debe estar rodeada de garantias de estabilidad normativa, ya que de
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lo contrario resultaria imposible proyectar un plan de vida, ante los permanentes

cambios normativos o la amenaza de estos.

A partir de lo anterior, el articulo 335 de la Constitucidon admite una interpretacion
distinta. Existe reserva de ley para establecer las actividades autorizadas a las
personas que se dediquen a realizar operaciones financiera, bursatil, aseguradora
y cualquiera otra relacionada con el manejo, aprovechamiento e inversion de los
recursos captados del publico, mientras que la forma de intervencién se sujeta a la
ley que fija los instrumentos de intervencion y ley marco en la materia. Con ello se
armoniza la imperiosa necesidad de flexibilidad normativa en materia de
intervencion en el sistema financiero con la seguridad juridica que demanda una
actividad econdmica organizada. De esta manera se tiene que la intervencion
estatal en las actividades financiera, bursatil, aseguradora y cualquiera otra
relacionada con el manejo, aprovechamiento e inversion de los recursos de
captacion, aunque demanda ley previa, esta deslegalizada, en tanto que sujeta a
la técnica de la ley marco (arts. 150 numeral 19 literal d), 189 numeral 25 y 335 de
la Constitucion), mientras que la autorizacion para la realizacion de las actividades

se hace mediante ley (art. 335 de la C.P.).

Asi las cosas, para las personas que realizan o ejercen la actividad financiera,
bursatil, aseguradora y cualquiera otra relacionada con el manejo,
aprovechamiento e inversion de los recursos de captacion, se tiene un sistema de
fuentes que parte de i) las normas legales en materia comercial, ii) las normas
legales que definen quienes pueden realizar estas actividades y cuales estan
autorizadas, iii) las normas legales que determinan los parametros de inspeccion,
vigilancia y control, iv) las normas legales que fijan los instrumentos de
intervencion y, finalmente, v) las normas legales generales que definen los
objetivos y criterios a los cuales debe sujetarse el gobierno para regular la

actividad misma.
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18. Conforme a la sentencia C-955 de 2000, “deben ser "marco”, en los términos
del articulo 150, numeral 19, literal d), de la Constitucién y de la Sentencia C-700
de 1999, los articulos que toquen con la actividad financiera o de intermediacion,
es decir, con la operacién y gestion de las instituciones financieras en lo relativo a
los créditos de largo plazo para adquisicion y construccion de inmuebles
destinados a vivienda”. Lo anterior debe entenderse en el contexto antes
descrito. La autorizacion de las distintas modalidades de financiacion de vivienda
esta sujeta a reserva de ley, conforme al articulo 335 de la Constitucién, en tanto
gue las condiciones de operacion y gestion de tales actividades esta sujeta a los
desarrollos normativos dictados por el Gobierno Nacional, con base en las leyes
generales en la materia (arts. 150 numeral 19 literal d) y 189 numeral 25 de la
C.P.).

Teniendo en cuenta lo anterior, la Corte abordara el primer cargo de la demanda.

Cargo primero: violaciéon del literal d) del numeral 19 del articulo 150 de la

Constitucion.

19. El demandante considera que el legislador ha debido dictar una ley marco para
regular el tema del leasing habitacional, en la cual se fijaran los objetivos y
criterios a los cuales se debe sujetar el gobierno para su reglamentaciéon. Los
intervinientes consideran que este requisito se cumplid, pues el articulo

demandado contiene elementos que corresponden a materia de ley marco.

20. Conforme se analiz6 en los fundamentos 14 a 17, la norma que autoriza a una
entidad dentro del sistema financiero a realizar una nueva actividad debe ser
adoptada mediante una ley distinta de ley marco. El desarrollo del articulo 335, en
este punto especifico, estd excluido de la deslegalizacion que opera en otros
ambitos de intervencién estatal en materia de actividades financiera, bursétil,

aseguradora y cualquier otra relacionada con el manejo, aprovechamiento e
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inversidbn de los recursos de captacion. La definicion de las actividades que
pueden realizarse demanda certeza y la mayor seguridad juridica para los
operadores del mercado y, por lo mismo, rechaza la técnica de la ley marco. En
relacion con este ultimo punto, esta Corporacion ha sefialado en numerosas
oportunidades que las leyes marco o generales tienen un objeto preciso: “ofrecer
un marco normativo dentro del cual el ejecutivo puede adoptar medidas que, por
Su propia naturaleza, demandan actuaciones estatales que respondan a cambios
del entorno econdmico del pais o0 que corren el riesgo de desactualizarse””).

Para la Corte resulta claro que la autorizacion para realizar determinadas
actividades financieras, antes de ser un elemento coyuntural y, por lo mismo,
sujeto a las variaciones del entorno econémico, es de caracter estructural. Por ello

esta sustraido de la decision gubernamental.

21. Lo expuesto obliga a resolver la ultima de las preguntas planteadas. ¢Era
necesario que la autorizacion estuviera acompafiada de disposiciones propias de
leyes marco? En otras palabras, ¢tenia el legislador el deber de dictar normas en
las que se establecieran los criterios y objetivos generales a los cuales se sujetaria
el Gobierno Nacional para regular el leasing habitacional?

Segun el Procurador General de la Nacion, la ausencia de tales normas generales
contentivas de los criterios y objetivos generales a los cuales debe sujetarse el
gobierno para regular el leasing habitacional resulta inconstitucional, pues permite
al Gobierno definir su propio marco de competencias e, inclusive, invadir la Orbita

de otras autoridades estatales, en particular el Banco de la Republica.

22. Sobre este punto la Corte considera que en el presente caso no era necesario
acompanfar a la autorizacion para realizar el leasing habitacional, normas
generales contentivas de los criterios y objetivos a los cuales debe someterse el

Gobierno Nacional para regular dicha actividad.
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La Constitucibn manda que existan leyes marco para regular, entre otras, la
actividad financiera. Dicho mandato no implica obligacién alguna de dictar una
Unica ley marco para desarrollar las actividades sometidas a este esquema
regulatorio. Antes bien, la complejidad de los asuntos sujetos a él, bien pude
reclamar que se dicten distintas leyes marco para regular diversos puntos de una
misma materia. Este es un asunto que el legislador ha de evaluar y, que de hecho,
ha aceptado al dictar una ley especifica de financiacién de vivienda a largo plazo
(Ley 546 de 1999).

Teniendo en cuenta lo anterior, el que la autorizacion para realizar actividades
financieras esta excluida de la técnica de la ley marco y, finalmente, que las
condiciones de ejercicio de tales actividades (aspecto funcional) esta sujeto a ley
marco, resulta claro que al autorizarse una actividad nueva, prima facie no se esté

frente a una laguna que implica una ilimitada competencia gubernamental.

En punto a las reglas sobre autorizacion para realizar actividades financieras y
sobre la regulacion del ejercicio de tales actividades, el disefio constitucional parte
de la relativa autonomia de cada sistema. Ello implica que no necesariamente toda
modificacién en uno determina un cambio similar en el otro. Asi, sin que resulte
indispensable introducir cambios en las normas autorizantes, en principio es
posible modificar integralmente el régimen de regulacion (ley marco) y viceversa.
De alli que las normas marco, salvo que sean especificas a ciertos ambitos o

actividades financieras, se aplican al conjunto de actividades autorizadas.

Conforme a lo anterior, la autorizacién a los establecimientos bancarios otorgada
en la disposicion acusada no demanda que se dicte una nueva ley marco, pues tal
actividad se sujeta a las normas marco establecidas en el EOSF y en la ley 546 de
1999.

Los articulos 1y 2 de la Ley 35 de 1993, incorporados en los articulos 46 y 48 del

EOSF establecen criterios como el deber de asegurar que el desarrollo de las
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actividades financieras esté en concordancia con el intereses publico; se garantice
la tutela efectiva de los derechos de los usuarios de los servicios ofrecidos; exista
garantia del mantenimiento del margen de solvencia; garantia de transparencia y
seguridad en las operaciones; promocion de la libre competencia; democratizacion
del crédito; coordinacion de la intervencién con “los objetivos de las politicas
monetaria, cambiaria y crediticia y la politica econémica general”, etc. Al paso que
los articulos 1y 2 de la Ley 546 de 1999 establecen que el sistema de financiacion
de vivienda a largo plazo estd sujeto al indice de precios al consumidor; la
obligacién de proteger el patrimonio de las familias y de los usuarios de los
créditos de vivienda; la necesidad de fomentar el ahorro para financiar la
adquisicién y construccién de vivienda; establecimiento de mecanismos eficientes

de financiacion, entre otras.

Ademas, el legislador acompafié la norma de autorizacion con pautas de clara
estirpe de ley general, al ordenar que se debe priorizar determinados clientes del
sistema financiero; se ordené la sujecion a los criterios de riesgo financiero y se
fij6 la obligacién de adoptar “medidas que garanticen la proteccion de los usuarios

o locatarios”.

La existencia de tales disposiciones impide al Gobierno adoptar una regulacion a
su libre albedrio, pues en ellas se imponen precisos limites (dentro de lo que es
posible ante el caracter de normas generales contentivas de objetivos y criterios) a

los cuales ha de sujetarse el Gobierno para la regulacion del leasing habitacional.

Debe la Corte advertir que esto ultimo no implica, se repite, que se esté frente a un
tema objeto de ley marco. No puede confundirse la autorizacion para realizar
ciertas actividades y el establecimiento de objetivos y criterios a los cuales el
gobierno debe sujetar la regulacién del leasing habitacional —al igual que toda
actividad autorizada-. Autorizar realizar una actividad mercantil no es establecer

un criterio o principio.

111



Conclusiones para el cargo primero.

23. En conclusion, el cargo no prospera por las siguientes razones: (i) la norma
que autoriza la realizacién de una actividad financiera, no se tiene que adoptar
mediante ley marco; (ii) una vez autorizada una nueva actividad financiera, ésta se
somete a las leyes marco vigentes y aplicables segun la materia; (iii) la
autorizacion para que los establecimientos bancarios realicen operaciones de
leasing habitacional se dict6 en una ley ordinaria y, en cuanto a la realizacién de la
actividad, se sujeta a las normas de naturaleza marco contenidas en la disposicion
demandada, en el E.O.S.F y en la ley marco en materia de financiacion de

vivienda (actualmente, Ley 546 de 1999).

Derecho a la vivienda digna y deber estatal de establecer sistemas

adecuados de financiacion a largo plazo.

24. El articulo 51 de la Constitucion regula lo relativo al derecho a la vivienda
digna. La disposicién establece dos elementos diversos. En su inciso primero
sefala la existencia del derecho y, en el segundo, precisa algunos deberes
estatales directamente ligados con dicho derecho. A fin de analizar la disposicién
demandada, la Corte considerara primeramente el alcance del derecho a la
vivienda digna y, a partir de tales parametros, iniciara el estudio de los cargos en

Su contra.

25. Como se indico antes, el articulo 51 de la Constitucion establece la existencia
del derecho a la vivienda digna y fija deberes Estatales en relacion con el mismo.
De la disposicion no se desprenden elementos que permitan fijar claramente su
contenido material. Los deberes estatales estatuidos en la disposicion resultan

insuficientes para una completa caracterizacion del derecho.
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El articulo 93 de la Constitucion dicta que los derechos constitucionales deben
interpretarse de conformidad con los tratados sobre derechos humanos ratificados
por Colombia. El Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y
Culturales establece en el paragrafo 1 del articulo 11 que “los Estados Partes...
reconocen el derecho de toda persona a un nivel de vida adecuado para si y su
familia, incluso alimentacion, vestido y vivienda adecuados...”. Por tratarse de un
tratado de derechos humanos ratificado por Colombia, resulta pertinente tomar
nota de la interpretacion que de dicha disposicibn ha adoptado su intérprete
autorizado: el Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales de las
Naciones Unidas.

26. ElI Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales de las Naciones
Unidas, en la Observacién General N°4® expuso sus consideraciones en torno al
derecho a una vivienda adecuada. Es de anotar que tales consideraciones se
adoptaron luego de realizarse diversas conferencias sobre la materia y que la
Asamblea General de las Naciones Unidas aprobara la Estrategia Mundial de
Vivienda hasta el afio 2000!”. Para efectos del control constitucional y la funcién
de la Corte de guardar la integridad y supremacia de la Constitucion, resulta
central definir el alcance del derecho a la vivienda digna. La mencionada
observacion establece elementos que asisten a la interpretacién de la disposiciéon
constitucional. El paragrafo 8 de la observaciéon contiene algunos aspectos
centrales del derecho a la vivienda adecuada que sirven de pauta de
interpretacion de la disposicion constitucional. Tales elementos se refieren a dos
grandes grupos de asuntos: condiciones de la vivienda y seguridad del goce de la

vivienda.

26.1 El primer elemento —condiciones de la vivienda- se refiere a que la vivienda
no puede, desde un punto de vista material, equipararse a la existencia de un
simple techo que impida la lluvia y el frio o calor excesivos. La vivienda debe

entenderse como un lugar que ofrezca seguridad a la persona frente a las
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inclemencias ambientales y un punto a partir del cual pueda proyectar su vida
privada y en sociedad. Lo anterior implica que la vivienda, para entenderse
adecuada, debe reunir elementos que aseguren su habitabilidad, es decir, que la
vivienda cumpla con los requisitos minimos de higiene, calidad y espacio,
requeridos para que una persona y su familia puedan ocuparla sin peligro para su

integridad fisica y su salud.

Sobre la habitabilidad, en la Observacion General 4° se lee:
“(Paragrafo 8) d) Habitabilidad. Una vivienda adecuada debe ser habitable,
en sentido de poder ofrecer espacio adecuado a sus ocupantes y de
protegerlos del frio, la humedad, el calor, la lluvia, el viento u otras
amenazas para la salud, de riesgos estructurales y de vectores de
enfermedad. Debe garantizar también la seguridad fisica de los ocupantes.
El Comité exhorta a los Estados Partes a que apliquen ampliamente los
Principios de Higiene de la Vivienda preparados por la OMS, que
consideran la vivienda como el factor ambiental que con mas frecuencia
esta relacionado con las condiciones que favorecen las enfermedades en
los andlisis epidemioldgicos; dicho de otro modo, que una vivienda y unas
condiciones de vida inadecuadas y deficientes se asocian invariablemente a

tasas de mortalidad y morbilidad mas elevadas”.

En directa relacion con lo anterior, la vivienda debe garantizar el acceso a una
serie de bienes que aseguren su bienestar, como los servicios publicos, su
seguridad, como acceso a servicios de emergencia, y su nutricion, lo que implica
gue los planes de vivienda correspondan a debidos planes de desarrollo urbano.
Tales planes de desarrollo deben asegurar que la vivienda se encuentre en un
lugar donde exista acceso a elementos centrales para la vida digna de la persona
y su vida en sociedad como acceso a trabajo, salud, educacién y un ambiente

sano. Finalmente, debe tomarse en cuenta factores culturales, de manera que la
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vivienda responda, sin sacrificar el acceso a los servicios tecnolégicos, a los

patrones culturales de disefio, construccion, etc., de viviendas.

En los literales b, f y g del parrafo 8 de su Observacion General 4 el Comité de
Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales analiza los elementos antes

mencionados:

“b) Disponibilidad de servicios, materiales, facilidades e infraestructura.
Una vivienda adecuada debe contener ciertos servicios indispensables
para la salud, la seguridad, la comodidad y la nutricién. Todos los
beneficiarios del derecho a una vivienda adecuada deberian tener
acceso permanente a recursos naturales y comunes, a agua potable, a
energia para la cocina, la calefaccion y el alumbrado, a instalaciones
sanitarias y de aseo, de almacenamiento de alimentos, de eliminacion

de desechos, de drenaje y a servicios de emergencia”.

“f) Lugar. La vivienda adecuada debe encontrarse en un lugar que
permita el acceso a las opciones de empleo, los servicios de atencién
de la salud, centros de atencidén para nifios, escuelas y otros servicios
sociales. Esto es particularmente cierto en ciudades grandes y zonas
rurales donde los costos temporales y financieros para llegar a los
lugares de trabajo y volver de ellos puede imponer exigencias excesivas
en los presupuestos de las familias pobres. De manera semejante, la
vivienda no debe construirse en lugares contaminados ni en la
proximidad inmediata de fuentes de contaminacién que amenazan el

derecho a la salud de los habitantes”.
“g) Adecuacion cultural. La manera en que se construye la vivienda, los

materiales de construccion utilizados y las politicas en que se apoyan

deben permitir adecuadamente la expresion de la identidad cultural y la
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diversidad de la vivienda. Las actividades vinculadas al desarrollo o la
modernizacién en la esfera de la vivienda deben velar por que no se
sacrifiquen las dimensiones culturales de la vivienda y porque se

aseguren, entre otros, los servicios tecnolégicos modernos.”

La Corte entiende, a partir de lo anterior, que el derecho a la vivienda digna
implica, entonces, una relacion estrecha entre las condiciones de vida digna de la
persona y la garantia de la realizacion de derechos sociales y colectivos y el
aseguramiento de la prestacion eficiente y planificada de los servicios publicos
domiciliarios y servicios publicos asistenciales, requeridos para la vida en sociedad
de una persona. La Corte ha subrayado la importancia de algunos de estos
servicios al considerar las dificultades derivadas de la ineficiente prestacion del

servicio de energia eléctrica en zonas urbanas!?.

26.2 El segundo grupo de elementos se integran bajo el concepto de seguridad en
el goce de la vivienda. Este punto es el que Interesa directamente en el presente
proceso. Segun se desprende de la Observacion General 4 en comento, tres
factores han de considerarse bajo el concepto de seguridad en el goce de la

vivienda: asequibilidad, seguridad juridica de la tenencia y “gastos soportables”.

La asequibilidad consiste en la existencia de una oferta suficiente de vivienda, asi
como el acceso a los recursos requeridos para satisfacer alguna modalidad de
tenencia de la vivienda. Tal acceso ha de tener en consideracion especial a los
grupos mas desfavorecidos y marginados de la sociedad, asi como la especial
proteccion obligatoria para las personas desplazadas y victimas de fendmenos
naturalesi*. Sobre este punto, en el literal e) del paragrafo de la Observacion

General 4°, antes mencionada se lee:

“e) Asequibilidad. La vivienda adecuada debe ser asequible a los que

tengan derecho. Debe concederse a los grupos en situacion de
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desventaja un acceso pleno y sostenible a los recursos adecuados para
conseguir una vivienda. Deberia garantizarse cierto grado de
consideracion prioritaria en la esfera de la vivienda a los grupos
desfavorecidos como las personas de edad, los nifios, los incapacitados
fisicos, los enfermos terminales, los individuos VIH positivos, las
personas con problemas médicos persistentes, los enfermos mentales,
las victimas de desastres naturales, las personas que viven en zonas
en que suelen producirse desastres, y otros grupos de personas. Tanto
las disposiciones como la politica en materia de vivienda deben tener
plenamente en cuenta las necesidades especiales de esos grupos. En
muchos Estados Partes, el mayor acceso a la tierra por sectores
desprovistos de tierra o empobrecidos de la sociedad, deberia ser el
centro del objetivo de la politica. Los Estados deben asumir
obligaciones apreciables destinadas a apoyar el derecho de todos a un
lugar seguro para vivir en paz y dignidad, incluido el acceso a la tierra

como derecho”.

Lo anterior no resulta suficiente si el gasto asociado a la vivienda les impide el
acceso y permanencia en la vivienda o el cubrimiento de tales gastos implicara la
negacion de otros bienes necesarios para una vida digna. En este orden de ideas,
se demanda de parte de los Estados politicas que aseguren sistemas adecuados
para costear la vivienda, tanto para financiar su adquisicion como para garantizar
un crecimiento razonable y acorde con el nivel de ingresos, de los alquileres, entre
otras medidas. En punto a lo que el Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y

Culturales denomina “gastos soportables”, el literal c) del paragrafo 8 de la

Observacion General 4° establece:

“c) Gastos soportables. Los gastos personales o del hogar que entrafia
la vivienda deberian ser de un nivel que no impidiera ni comprometiera

el logro y la satisfaccion de otras necesidades basicas. Los Estados
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Partes deberian adoptar medidas para garantizar que el porcentaje de
los gastos de vivienda sean, en general, conmensurados con los niveles
de ingreso. Los Estados Partes deberian crear subsidios de vivienda
para los que no pueden costearse una vivienda, asi como formas y
niveles de financiacibn que correspondan adecuadamente a las
necesidades de vivienda. De conformidad con el principio de la
posibilidad de costear la vivienda, se deberia proteger por medios
adecuados a los inquilinos contra niveles o aumentos
desproporcionados de los alquileres. En las sociedades en que los
materiales naturales constituyen las principales fuentes de material de
construccion de vivienda, los Estados Partes deberian adoptar medidas

para garantizar la disponibilidad de esos materiales.”

Finalmente, la seguridad de la tenencia apunta a que las distintas formas de
tenencia de la vivienda —propiedad individual, propiedad colectiva, arriendo,
leasing, usufructo, etc.- estén protegidas juridicamente, principalmente contra
desahucio, hostigamiento, etc. Lo anterior equivale a la “seguridad juridica de la
tenencia”, como lo ha analizado el Comité de Derechos Econémicos, Sociales y

Culturales en el literal a) del paragrafo 8 de la Observacién General 4:

“a) Seguridad juridica de la tenencia. La tenencia adopta una variedad
de formas, como el alquiler (publico y privado), la vivienda en
cooperativa, el arriendo, la ocupacion por el propietario, la vivienda de
emergencia y los asentamientos informales, incluida la ocupacién de
tierra o propiedad. Sea cual fuere el tipo de tenencia, todas las
personas deben gozar de cierto grado de seguridad de tenencia que les
garantice una proteccion legal contra el desahucio, el hostigamiento u
otras amenazas. Por consiguiente, los Estados Partes deben adoptar
inmediatamente medidas destinadas a conferir seguridad legal de

tenencia a las personas y los hogares que en la actualidad carezcan de
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esa proteccion consultando verdaderamente a las personas y grupos

afectados.”

No sobra subrayar que el Programa de las Naciones Unidas sobre Asentamientos
Humanos “UN-HABITAT”, ha disefiado y promovido una campafia especifica
sobre la seguridad juridica de la tenencia de vivienda.

27. Para el caso colombiano, de las consideraciones del Comité de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales, es claro que el articulo 51 de la Constitucion
expresamente regula algunos de los elementos del derecho a la vivienda
adecuada, resultando el espectro de proteccién nacional mas amplio, habida
consideracion de su vinculacion con la dignidad humana y la demanda de
proteccion especifica a determinadas formas de asociacion para el logro del

acceso a la vivienda.

Por otra parte, tales consideraciones obligan a aceptar que el acceso a la vivienda
digna no se refiere exclusivamente a la financiaciéon de la propiedad sobre la
vivienda, pues expresamente se protegen todas las formas de tenencia de la
vivienda. De lo anterior surge que corresponde al Estado disefar varias
estrategias financieras y de situacion de recursos para atender distintas
modalidades de tenencia de la vivienda y no limitarse a asegurar la propiedad
sobre los inmuebles. Asi, si el Estado garantiza a sus habitantes el arriendo de
inmuebles destinados a vivienda —con todas las condiciones antes anotadas -,
habr4d cumplido con las obligaciones derivadas del Pacto. Tales modalidades
resultan especialmente importantes a la hora de considerar los costos de la
vivienda y las dificultades de acceso derivadas del mismo. Asi mismo, resulta
decisivo para controlar métodos de financiacion que conduzcan a impedir a la

poblacién, especialmente la méas pobre y vulnerable, el goce de su derecho.
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28. La posibilidad de que existan diversos mecanismos para financiar el acceso a
la vivienda, ha de tener en cuenta, por lo expuesto, las necesidades reales de la
poblacién, asi como la disponibilidad de recursos nacionales —publicos y privados-,
para financiar las distintas formas. Lo anterior supone que no necesariamente
deben adoptarse sistemas de financiacion del acceso a la vivienda Unicos,
pudiendo existir mecanismos diferenciales que tenga en cuenta factores tales
como los recursos familiares, los recursos estatales, etc. Ello no entrafia violacion
alguna al derecho a la igualdad, pues, en punto a la financiacion del acceso a la
vivienda, han de tenerse en cuenta la condiciones reales de las familias, no
resultando equitativo, por ejemplo, extender mecanismos de subsidio a quienes
tienen recursos familiares para satisfacer sus necesidades y, de esta manera,
reducir las oportunidades para que la poblacibn mas pobre y vulnerable vea

postergado indefinidamente el acceso a una vivienda.

29. De lo expuesto se desprende que no resulta incompatible y violatorio del
derecho a la vivienda digna que se sujeten a condiciones mercantiles ordinarias el
acceso a determinadas viviendas, particularmente aquellas no destinadas a la
vivienda familiar. Quienes estan en capacidad de asegurar, por vias mercantiles
ordinarias, la satisfaccion de su derecho a la vivienda, sea mediante su
adquisicioén, el arrendamiento u otras formas comunes en el trafico comercial, no
pueden exigir, como derecho constitucional, que sean inmunizados de manera

absoluta frente las contingencias propias del mercado.

Ello no impide, claro esta, que, como es propio en cualquier sociedad democratica,
gue el legislador extienda beneficios a grupos con suficientes recursos propios.
Tampoco implica que tales grupos se vean sujetos a la imposibilidad de acceder a
mecanismos que aseguren el acceso a la vivienda, ante vicisitudes propias de los
ciclos economicos. Simplemente, subraya la Corte que, no esta prohibido sujetar a

condiciones comerciales el acceso a la vivienda no familiar, asi como, y en ciertas
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condiciones, a la vivienda familiar de personas con capacidad suficiente para

financiar tranquilamente distintas formas de tenencia.

30. En resumen, la Corte concluye que el derecho a la vivienda digna no implica
Unicamente el derecho a la propiedad sobre la vivienda, resultando admisibles
distintas formas seguras de tenencia. La existencia de sistemas adecuados de
financiacion a largo plazo no supone que (i) necesariamente todo sistema de
financiacion esté por fuera de las condiciones mercantiles ordinarias; (ii) que todos
los sistemas de financiacion tengan los mismos pardmetros financieros; (iii) que
deba existir un Unico régimen de financiacion de vivienda a largo plazo; (iv) que
necesariamente todo sistema de financiacion a largo plazo deba ser igualitario; por
el contrario, es pertinente y posible que se distinga entre quienes tienen capacidad
adquisitiva y quienes, por sus condiciones financieras, estén excluidos de la

posibilidad de pagar precios ordinarios.

31. Habiéndose analizado su contenido general, resta por considerar las personas
protegidas. La vivienda digna no es un bien juridico de caracter exclusivamente
individual. Antes bien, frecuentemente tiene un destino grupal (no colectivo): la

familia.

La familia como objeto constitucionalmente protegido (C.P. art. 42) requiere un
espacio determinado en el cual se desarrolla y se realizan los procesos propios de
este fendbmeno social. Dicho espacio corresponde a la vivienda y las condiciones
antes indicadas, que cualifican su dignidad y benefician a cada uno de sus
integrantes, asi como a la familia. Sin la mencionada proteccién a los individuos

integrantes de la familia, ésta se ve desprotegida y se enfrenta a su disolucion.
Lo anterior indica que, por otro lado, no se pueda considerar a la familia

exclusivamente como unién de un hombre y una mujer, sino en un sentido social,

de suerte que abarque a la “familia unipersonal” y diversas formas de union grupal
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que convivan juntos™?.

Lo anterior, en la medida en que la vivienda digna
comprenda la idea de habitacién. Se protege el lugar destinado para habitar, sin
considerar como se integre el nucleo familiar. Asi, es objeto de la disposicion

constitucional la vivienda familiar*®,

De conformidad con lo anterior, no existe obligacion constitucional alguna de que
la financiacion de viviendas que no estén destinadas a la vivienda (habitacion)
familiar del tenedor (tenedor, poseedor o propietario), adopte modalidades
especiales. Suponer una obligacion constitucional en sentido contrario, implicaria
extender la satisfaccion de derechos constitucionales hacia ambitos meramente
lucrativos y mercantiles. Tal no es el propdsito de la norma constitucional.

32. Lo anterior obliga a una consideraciéon adicional. El acceso a la vivienda se
logra, salvo que el Estado lo otorgue directamente, bajo modalidades
contractuales privadas, donde en algunos casos impera la autonomia de la
voluntad. Al distinguirse entre la vivienda familiar (aquella destinada a la habitacion
del tenedor) y aquella que entra en el mercado inmobiliario, se hace evidente que

en el primer ambito opera una limitacion a la autonomia contractual.

En una democracia constitucional los derechos constitucionales operan, no sélo
como limites a la actuacién estatal, sino también como definidores del espectro de
libertad de los particulares. Estos tienen que adecuar sus comportamientos, y
coadyuvar, a la realizacion de los fines constitucionales. Esto, claro esta, dentro de
un esquema en el que el balance entre los derechos constitucionales no conduzca

al sacrificio de la autonomia privada.

Si el legislador considera necesario, 0 las circunstancias facticas lo tornan
demandable, la existencia de un sistema especial de financiacion de la tenencia
de vivienda familiar, la actividad privada se encontrard sujeta, en lo que a la

autonomia respecta, a los parametros constitucionales y estatales de actuacion.
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A partir de las anteriores consideraciones, la Corte abordara el segundo cargo.

Cargo segundo: violacién del articulo 51 de la Constitucion.

33. El demandante y el Procurador General de la Nacion coinciden en acusar la
violacion del articulo 51 de la Constitucién, por cuanto la disposicion demandada
no establece criterio alguno que asegure que el régimen de financiacion de
vivienda adoptado, asegure el cumplimiento de los parametros que la Corte
Constitucional fij6 al estudiar las normas relativas a los sistemas UPAC y UVR y
gue estiman deben ser extensibles al leasing habitacional. En todo caso, punto en
el cual insiste el Procurador, el legislador ha debido fijar criterios claros para
garantizar que el leasing habitacional no se convierta en un instrumento de
pauperizacién y que haga nugatorio el derecho a la propiedad sobre la vivienda.
Finalmente, estiman que, si se admiten los criterios contenidos en la disposicion,
éstos resultan insuficientes para garantizar el acceso a la propiedad sobre la
vivienda y, mucho menos, para calificar de sistema adecuado de financiacién de

vivienda.

Los intervinientes consideran que la disposicion si contiene suficientes elementos
gue garantizan la realizacién del derecho a la vivienda digna. Ademas, consideran
qgue les son extensibles las disposiciones relativas a los créditos de vivienda
regulados mediante Ley 546 de 1999 (a lo cual se opone el Procurador, pues
considera que se trata de normas especiales para el crédito y, por lo mismo, no
extensibles al leasing habitacional). Ademas, las fallas que el demandante le
endilga al modelo del leasing habitacional no se desprenden de su contenido

normativo, y habra que esperar a la regulacion gubernamental sobre la materia.
De los planteamientos expuestos por los distintos participantes en el debate

constitucional surgen distintas preguntas a resolver dentro del marco del problema

juridico planteado. En primer lugar la Corte debera volver sobre el articulo 51 de la
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Constitucion, a fin de interpretar el alcance del mandato: “El Estado fijara...
sistemas adecuados de financiacion a largo plazo”. Con base en las conclusiones
a que llegue sobre el anterior punto, debera abordar lo relativo a la ausencia,
segun el demandante y el Procurador General de la Nacion, de reglas que
excluyan el leasing habitacional de las reglas del mercado y que, ademas, en
opiniébn de estas personas, deberia adoptarse mediante normas generales que
fijaran los criterios y objetivos a los cuales ha de sujetarse el gobierno para regular

la materia.

34. El articulo 51 de la Constitucion establece que el Estado tiene el deber de fijar
“sistemas adecuados de financiacion a largo plazo”. La pregunta central en
relacion con dicha disposicion es: ¢cual es el mandato constitucional? La
disposicion constitucional no establece elementos que permitan inferir (i) qué es
un sistema de financiacion adecuado y (ii) el objetivo de la financiacion. Podria
pensarse que, en tanto que se refiere a financiacion a largo plazo, esta dirigido a

la adquisicion de vivienda. Sin embargo, ello no es necesariamente asi.

34.1 Conforme se analiz6 en los fundamentos 23 a 29 de esta sentencia, el
derecho a la vivienda adecuada de que trata el Pacto Internacional de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales, y que se corresponde en buena medida al
derecho constitucional a la vivienda digna, comporta diversos elementos. En punto
a su financiamiento, existe una directa relacion entre las maneras de tenencia de
la vivienda y los instrumentos que se considera idoneos y adecuados para

garantizar dicha tenencia.

El programa de la Naciones Unidas sobre asentamientos humanos —UN-
HABITAT-, ha recopilado la practica de tenencia mundial, indicando que existen
figuras que suponen propiedad sobre el inmueble, el arrendamiento, la propiedad

sobre algunos de los elementos de la propiedad (derecho de uso o usufructo),
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arrendamiento con opcién de compra, etc., que estan sujetos a diversos términos

y, por lo mismo, a distintas modalidades de financiacion.

Teniendo en cuenta lo anterior, una primera aproximacion a la disposicion
constitucional permitiria inferir que el constituyente demanda del Estado
colombiano que exista, segun la modalidad de tenencia, un sistema de
financiamiento a largo plazo que resulte adecuado para dicha forma de
tenencia. Por ejemplo para la adquisicion de la propiedad o uno de los elementos,

asi como para financiar un arrendamiento con opcion de compra.

A partir de lo anterior, la adecuacion del sistema de financiacion a largo plazo
estaria dirigida a fijar condiciones financieras del sistema, de suerte que se
asegurara, en la medida de lo posible, que las personas pudieran cubrir dicho

costo, sin que implicara un sacrificio para la atencién de sus necesidades basicas.

34.2 Para la Corte Constitucional no existe razén alguna que permita inferir que el
constituyente ha preferido alguna de las siguientes interpretaciones: (i) sistema
adecuado de financiacién equivale a la existencia de un sistema de financiacién
adecuado a la modalidad de tenencia de la vivienda y (ii) financiacion adecuada
significa la existencia de una modalidad financiera que permita cubrir el costo de la
vivienda, sin sacrificar las necesidades béasicas. Por el contrario, la realizacion del
derecho a la vivienda digna sugiere que han de tenerse presentes ambos
elementos. Sin embargo, la Corte reconoce que, en punto a la definicion de la
“adecuada financiacién”, el legislador goza de un amplio margen de configuracion,
frente al cual el control de constitucionalidad se restringe a situaciones de error

manifiesto, en los cuales no se garantiza la efectividad del derecho (C.P. art. 2).
En tal evento de error manifiesto, el juez constitucional puede, a partir de

elementos objetivos, que se derivan del supuesto de hecho de la disposicién

constitucional, y normativos precisos, que incluyen el cumplimiento de las
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obligaciones internacionales, ponderar sobre la valoracién que hace la autoridad, a
fin de determinar la existencia de arbitrariedad o absoluta falta de intereses en
cumplir el propdsito constitucional. La Corte ha abordado esta linea de analisis en
materias en las cuales de la Constitucion se derivan amplios poderes de
apreciacion por parte del Estado, como es el caso del control constitucional sobre

el decreto mediante el cual se declara el estado de conmocién interior*4,

Lo anterior no resuelve plenamente los problemas hermenéuticos derivados de la
disposicion constitucional, pues no existen parametros que permitan resolver otras

dudas relacionadas con este punto.

35. La disposicion constitucional que se esta analizando tiene un claro objetivo
como es el de garantizar el acceso a la tenencia de vivienda. La forma de tenencia
dependera de factores culturales imperantes en cada lugar del pais, existiendo
zonas, aun dentro de las ciudades, donde impere la propiedad sobre distintas
modalidades de uso (arriendo, derechos de uso, etc.) y a la inversa. Ademas de
este factor, esta la relacién del costo de cada modalidad de tenencia (que incluye
los costos de financiacién bajo parametros de mercado) con el nivel de ingresos
de la poblacion y, en particular, de las personas que acuden a cada modalidad de
tenencia. Si dicha relaciébn arroja un saldo positivo, es decir, que habida
consideracion del costo de la modalidad de la tenencia y el nivel de ingresos de la
persona, éste resulte suficiente para atender las necesidades basicas de la
persona y su familia y le permita condiciones de vida digna, no pareciera existir
imperativo constitucional alguno que obligue a excluir la operancia plena de las
reglas de mercado en la financiacion de la vivienda. Por el contrario, si dicha
relacion resulta negativa, bien puede el legislador excluir de tal logica la
financiacion e, inclusive, prever el subsidio de la modalidad de tenencia, como lo
sugiere el Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales de las Naciones

Unidas.
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La evaluacion de cuél es el saldo de la mencionada relacion corresponde al
legislador. Al juez constitucional le est4 vedado, en principio, inmiscuirse en la
valoracion de la situacion que haga el legislador, salvo que resulte claro y patente
qgue las condiciones normativas impiden la realizacién del derecho a la vivienda

digna.

36. En un sentido abstracto, el legislador puede hacer una evaluacion de las
condiciones estructurales que inciden en el acceso a alguna modalidad de
tenencia de la vivienda. Asi, bien puede adoptar esquemas subsidiados,
intermedios o desregulados. En otras palabras: financiar la tenencia, establecer
las condiciones de financiacién de la tenencia o sujetarlo a la dinAmica comercial.

Todo ello, se repite, siempre y cuando se asegure la efectividad del derecho.

37. En el punto concreto relativo al leasing habitacional habrd de tenerse en
cuenta la estructura de esta figura juridica. El legislador no acompafio la
autorizacion de realizar esta actividad de una precision sobre la forma en que se
establecia esta modalidad contractual. Simplemente, se desprende de la

disposicion, que se asemeja al leasing financiero.

Al responder el primer cargo de inconstitucionalidad se lleg6 a la conclusion de
qgue la autorizacion para los establecimientos bancarios, adoptada mediante una
ley ordinaria, no implicaba la ausencia de normas marco que afectaran las

condiciones de operacion de esta actividad.

En la disposicion demandada se encuentran, ademas de elementos de naturaleza
propia de una ley ordinaria —la autorizacion misma -, otros que son de clara estirpe
de ley marco. Se trata de la obligacion impuesta por el legislador al gobierno de
dictar normas de proteccién de los usuarios o locatarios. Este mandato, aunque
esté contenido en una ley ordinaria, afecta el contenido normativo de los articulos

1y 2 delaLey 546 de 1999 —actualmente marco en materia de financiacion de
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vivienda a largo plazo -, los cuales habran de interpretarse de conformidad con

este mandato.

38. En este proceso se ha cuestionado la compatibilidad de las normas de la Ley
546 de 1999 con el leasing habitacional. La Corte estima que dicha
incompatibilidad se deriva de una apreciacion equivocada sobre la naturaleza de
las disposiciones contenidas en los articulos antes mencionados. Si las pautas
contenidas en tales disposiciones se entienden como reglas*®, resulta indudable
su incompatibilidad, pues establece condiciones obligatorias frente a un contrato
de mutuo con garantia hipotecaria, pactado en U.V.R.

El articulo 150 numeral 19 de la Constitucion ordena al Congreso dictar normas
generales contentivas de objetivos y criterios. En esta medida, la competencia del
legislador se limita a dictar normas que tengan tal configuracibn —objetivos y
criterios -. Tales objetivos y criterios, en Ultimas, implican la consagracion de
principios a los cuales ha de someterse el Gobierno Nacional para desarrollar la
materia de la ley marco. La técnica de los principios repugna al uso de
configuraciones precisas, como una autorizacion para realizar una actividad
financiera determinada, en la medida en que pierde su caracter de principio y, por
otro lado, elimina toda posibilidad de desarrollo gubernamental.

39. Teniendo en cuenta lo expuesto y el hecho de que el derecho constitucional a
la vivienda digna afecta la autonomia contractual, resulta claro para la Corte
Constitucional que, bien sea en el ambito de la regulacion que dicte el Gobierno o
en el plano de los acuerdos de voluntades, debe garantizarse el objetivo de hacer

eficaz el acceso a la vivienda familiar.

La regulacion que el Gobierno debe dictar en la materia, debe estar sometida a lo
establecido en los articulos 1y 2 de la Ley 546 de 1999 y en la sentencia C-955
de 2000. Asi, la regulacién relativa a las operaciones de leasing habitacional,

debera establecer elementos que, por ejemplo, garanticen alguna relacion entre el
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precio pactado, su incremento y las variaciones de la economia. No puede, en el
plano constitucional, sujetarse a la arbitrariedad de la parte poderosa de la
relacion. Por ejemplo, en materia de créditos de vivienda a largo plazo, el
legislador ha utilizado el indice de precios al consumidor como criterio, el cual

resulta razonable habida consideracion de su caracter objetivo.

De igual manera, la figura del leasing habitacional no podra convertirse en un
medio para concentrar el crédito o para limitar, directa o indirectamente, el
derecho de las personas y las familias a optar, bajo condiciones de plena y
suficiente informacion, entre ésta u otra modalidad de financiacién de la tenencia
de la vivienda. Lo anterior, sin perjuicio de la obligacion contenida en el numeral 6
del articulo 2 de la Ley 546 de 1999.

En relacion con el articulo 2, deberd, tanto la regulacion gubernamental como los
acuerdos privados, “proteger el patrimonio de las familias”. Por ejemplo, no es
viable que el incumplimiento del pago del canon, apareje la pérdida absoluta del
precio pagado (que integra el patrimonio familiar). Ello, desde luego, no impide
hacer explicitas condiciones razonables de garantia de cumplimiento de las
obligaciones, pues la proteccién al patrimonio familiar no implica que el Estado se
libre del deber de promover y velar por el cumplimiento generalizado de las

obligaciones contractuales y extracontractuales en la sociedad.

Frente a tal proteccion, la tarea de las autoridades competentes se relaciona
directamente con la obligacion de velar para que no se presenten situaciones de
abuso de la posicion dominante que ostentan los intermediarios financieros. En
este orden de ideas, no pueden fijarse condiciones excesivamente onerosas 0
lesivas y que no tengan en cuenta imponderables u otras situaciones

imprevisibles.
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De otro lado, y en relacién con la disposicion demandada, la regulacion debera
contener disposiciones sobre la proteccion a los locatarios. Tales medidas
deberan incluir directrices que aseguren la tenencia juridica del bien objeto del
contrato, asi como restricciones a la oferta de bienes que no aseguren, en los
términos indicados en esta sentencia, condiciones dignas de la vivienda, en

particular lo relativo a la oferta de bienes y servicios esenciales.

Por ultimo, y sin que la Corte agote las consecuencias del sometimiento del
leasing habitacional a las normas marco del E.O.S.F. y de la Ley 546 de 1999, la
Corporacién observa que las distintas modalidades de oferta del leasing
habitacional deben asegurar que los contratos se pacten en condiciones que, de la
mayor manera posible, “consulten la capacidad de pago” del locatario y de su
familia, de suerte que el cumplimiento de las cuotas o el ejercicio de la opcion de
compra no lleve, dentro de situaciones normales, al sacrificio de la satisfaccion de
sus necesidades basicas. En directa relacion con lo anterior, el gobierno —
mediante regulacion- y los establecimientos bancarios —a través de los contratos -,
tienen el deber de disefiar ofertas que procuren la “eficiente financiacion” de esta

modalidad de tenencia.

Estas obligaciones se dirigen principalmente a una oferta completa y comprensible
de informacidn. Asi, el locatario debe ser adecuadamente informado de los riesgos
en que incurre y de la relacion razonable que debe existir entre su capacidad de
pago actual y esperada y el monto de las cuotas a que se obliga a cancelar

periodicamente.

La Corte advierte que las anteriores conclusiones se derivan del disefio normativo
existente. Asi, cabe tener presente que el caracter finalistico que subyace al
mandato constitucional del articulo 51, implica que la existencia de un sistema de
financiacion de vivienda a largo plazo que tome en consideracion las

circunstancias particulares y los saldos negativos de la relacion antes indicada,
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puede resultar suficiente para satisfacer el derecho a la vivienda digna de la
poblacion, de manera que resultaria legitimo que otros sistemas de financiamiento
pudieran someterse a las leyes del mercado. EI mandato implica garantizar el
acceso a la vivienda digna y, si existe un sistema -sujeto a condiciones
especiales- que realmente lo permite, no existiria razén alguna para impedir la
existencia de otros sistemas que estén al margen de dicho modelo. Negar la

posibilidad implica violacién del derecho a la libertad de eleccién.

Conclusiones para el cargo 2°

40. De conformidad con lo expuesto, no prosperan los cargos, pues existe un
sistema normativo dirigido a garantizar la financiacion de vivienda a largo plazo,
que le es aplicable al leasing habitacional. Tal sistema s6lo comprende la vivienda
familiar (en los términos expuestos), estando sometida la adquisicién de vivienda
con otros fines, al régimen ordinario. Este sistema, finalmente, puede ser
modificado por el legislador, a partir de las ecuaciones consideradas en esta
sentencia. Sin embargo, dicha constitucionalidad habra de ser condicionada, pues
claramente la exequibilidad esta directamente ligada a la existencia (actualmente,
pudiendo existir otros) del sistema UVR y, ademas, a la libertad de eleccién entre

uno y otro sistema de financiacioén.

41. La realizacion del derecho a la vivienda digna significa, en punto a la
existencia de un sistema adecuado de financiacion a largo plazo, (i) la existencia
de uno o varios sistemas, conforme las necesidades de los asociados y (ii) que no
se impongan restricciones para que quienes requieran de la modalidad de
financiamiento sujeta a condiciones especiales, puedan acudir a éste. La
existencia de restricciones no se limita a normas legales, sino que incluye
practicas mercantiles que condicionen la financiacién de la tenencia de la vivienda
de tales personas, a la seleccion del sistema mas oneroso, en lugar del sistema

sujeto a condiciones especiales.
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Por lo tanto, el Estado, por conducto del Gobierno Nacional, debera adoptar las
medidas necesarias Yy vigilar que las practicas comerciales de los Establecimientos
Bancarios no conduzcan a impedir que quienes requieran del sistema de créditos
bajo la modalidad de UVR u otro que resulte adecuado - habida consideracion de
la relacion entre el costo de la vivienda (y su financiacion) y los requerimientos
para la satisfaccion de las necesidades basicas y aquellas requeridas para una
vida digna de la persona y sus familias- se vean obligados o coaccionados a
acudir a modalidades de financiaciébn sujetas a mercado o a condiciones
excesivamente onerosas. Con lo anterior, se sujeta la libertad de negociacion a
restricciones dirigidas a evitar que se presenten situaciones de abuso de la
posicion dominante, la cual, por mandato constitucional (C.P. art. 333) debe ser
evitada por el Estado. Todo lo anterior, sin embargo, debe desarrollarse
normativamente, a través de los instrumentos juridicos dispuestos en la
Constitucion para ello. Asi, tales medidas deben preverse —en los términos propios
de cada técnica legislativa- en normas marco y en leyes ordinarias y, a partir de
tales normas, el Gobierno Nacional podra desarrollar tales regulaciones, como lo
ordena los articulos 333 y 335 de la Constitucion.

Lo anterior obliga a una advertencia adicional. La Corte no puede pasar por alto
gue la interdiccion de formas de arbitrariedad privada que, para el presente caso,
se manifiestan bajo la forma del abuso de la posicion dominante, no implica
prohibicién alguna a que la financiacion de vivienda, sea a largo o a corto plazo,
sea su propiedad o alguna otra forma de tenencia, etc., pueda ser fuente de
ganancia patrimonial. Se prohibe que tal lucro resulte del abuso de la posicién
dominante; que sea resultado de imponer condiciones excesivamente onerosas a

las formas de financiacion de las distintas formas de tenencia de vivienda.

VII. DECISION
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En mérito de lo expuesto, la Sala Plena de la Corte Constitucional de la Republica de
Colombia, administrando justicia en nombre del pueblo y por mandato de la

Constitucion,

RESUELVE

Declarar EXEQUIBLE, por los cargos analizados en la presente sentencia, el
articulo 1 de la Ley 795 de 2003 “por la cual se ajustan algunas normas del
Estatuto Organico del Sistema Financiero y se dictan otras disposiciones”, en el
entendido que el reglamento que debe expedir el Gobierno Nacional debe
someterse a los objetivos y criterios sefialados el articulo 51 de la Constitucion y
en los articulos 1y 2 de la ley marco 546 de 1999 y demas reglas de esta ley que
sean aplicables al leasing habitacional y encaminadas a facilitar el acceso a la

vivienda.

Notifiguese, comuniquese, cumplase, publiquese, insértese en la Gaceta de la

Corte Constitucional y archivese el expediente

EDUARDO MONTEALEGRE LYNETT
Magistrado

133



