Bogotá D.C.,  29 de Septiembre de 2009

PROYECTO DE LEY No.​​___  SENADO

“POR MEDIO DE LA CUAL SE MODIFICA LA  LEY  546 DE 1999, CON RELACION A LA PROTECCION DE LA VIVIENDA  Y SE DICTAN OTRAS DISPOSICIONES.”

EL CONGRESO DE COLOMBIA

DECRETA:

ARTÍCULO 1°. A los usuarios de vivienda del sector financiero que a la fecha de la presente ley hayan pagado dos veces y media o más del valor del crédito hipotecario, no se les podrán rematar sus inmuebles.

ARTÍCULO 2°. A las personas que en la actualidad tengan procesos en curso por deudas de crédito hipotecario y hayan pagado dos veces y media  o más de dicho crédito, se les terminarán los procesos judiciales y,  les serán  canceladas las correspondientes hipotecas.

ARTÍCULO 3°. A quienes las entidades financieras les hayan rematado sus bienes inmuebles habiendo  pagado dos veces y media o más  su valor, se les devolverá el inmueble o, el valor por el cual fue rematado, como indemnización.

ARTÍCULO 4°. La presente ley rige a partir de su promulgación y deroga todas las disposiciones que le sean contrarias.

JESÚS BERNAL AMOROCHO

Senador de la república
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EXPOSICIÓN DE MOTIVOS

OBJETO DEL PROYECTO

El presente proyecto de ley pretende modificar la ley 546 del 23 de diciembre de 1999, también conocida como ley de vivienda, que  dictó  normas en materia de vivienda y  señaló los objetivos y criterios generales a los cuales se sujetará el Gobierno Nacional para regular un sistema especializado para su financiación.

Con el objetivo de proteger a los usuarios frente a los cobros exagerados de créditos hipotecarios y teniendo en cuenta las recomendaciones de la Corte Constitucional en cuanto a adecuar esta ley a las condiciones actuales de los usuarios del sistema de vivienda, se propone proteger a los usuarios que hayan pagado dos veces y media o más  el valor del crédito para que no les rematen sus viviendas.

GENERALIDADES DEL PROYECTO

El proyecto consta de cuatro artículos orientados a favorecer a aquellos usuarios de vivienda del sector financiero que han pagado dos veces y media o más el crédito hipotecario. El artículo primero señala que a estos usuarios, no les podrán rematar sus inmuebles. El segundo, expresa que quienes tengan procesos en curso por deudas de créditos hipotecarios y estén en la misma situación del artículo primero, serán suspendidos dichos procesos. El tercero señala que a quienes les hayan rematado sus bienes en las anteriores condiciones  (haber pagado dos veces y medio o más  el crédito hipotecario), se les devolverá el valor por el cual fue rematado o, se restablecerá el dominio sobre ellos si está en poder del sector financiero. Finalmente el artículo cuarto se refiere a la vigencia y derogatoria.

MARCO CONSTITUCIONAL

El artículo 51 de la Carta Política reconoce a todos los colombianos el derecho a la vivienda digna, mandato constitucional que supera el carácter de pretensión programática y adquiere contenido concreto, traduciéndose en deberes a cargo del Estado enmarcados en la fijación de las condiciones necesarias para hacerlo efectivo y asequible, entre ellas, la implantación de sistemas adecuados de financiación a largo plazo.

Aunque este derecho tiene en la mayoría de los países una estrecha relación con el derecho a la propiedad, hoy en día los catálogos del moderno derecho constitucional lo enumeran como un derecho per se, autónomo, dada la trascendencia que tiene en el bienestar de las personas, función propia de la administración y la gestión pública.

En las últimas décadas se ha intensificado el interés de los Estados por dotar a sus moradores, de vivienda ya que ésta es considerada como uno de los derechos económicos-sociales más importantes y fundamentales para el ser humano, norma social propia y aplicable a la mayor parte de la población de Colombia a quienes no se les puede negar este derecho.

La interpretación del artículo 51 de la Carta Política, sirvió de base para que la jurisprudencia de la Corte Constitucional estableciera las reglas que debe cumplir la legislación en materia de financiación de vivienda y se ajustara al precepto superior.

Dentro de esta perspectiva, las decisiones de esta Corporación parten de reconocer el desequilibrio existente entre las prerrogativas de las entidades financieras y los derechos de los usuarios del crédito de vivienda, hecho que fundamenta la concreción de medidas tendientes a restablecer las condiciones de cada una de las partes en un plano de igualdad material, presupuesto necesario para alcanzar el mandato de adecuación que la Constitución impone para esta clase de servicios financieros.

En otras palabras, los sistemas de financiación en comento son, por expreso mandato de la Carta Política, objeto de un tratamiento preferencial que tiene como fin posibilitar y proteger la adquisición de vivienda. Tal tratamiento se traduce en medidas legislativas que contengan condiciones distintas a las de los créditos ordinarios y que permitan a los usuarios el pago en condiciones equitativas, tal como la Corte Constitucional lo expresa en sentencia T-383 de 2003. Cuestión que aún está pendiente y se pretende subsanar con el presente Proyecto de Ley.

ANTECEDENTES LEGALES

La naturaleza excepcional de los créditos a largo plazo para la adquisición de vivienda ha sido planteada por la jurisprudencia constitucional no sólo en razón de las características que debe poseer la relación contractual entre la entidad financiera y el usuario, sino también en virtud de la competencia para regular tales créditos. Este tema fue analizado en la Sentencia C-700/99 M. P. José Gregorio Hernández Galindo, que declaró la inexequibilidad de algunas normas del Estatuto Orgánico del Sistema Financiero al estimar que la regulación del anterior sistema de financiación de vivienda, calculado a través de la UPAC, era una especie dentro del género de la actividad financiera relacionada con el manejo, aprovechamiento e inversión de los recursos captados del público. Estos asuntos, en sus elementos generales, son determinados por el numeral 19 del artículo 150 de la Carta como propios de una “ley marco” expedida por el Congreso, lo que condujo a que el ejecutivo, ante la carencia de dichas pautas generales, profiriera a través de Decreto Ley, disposiciones normativas que regularan de forma integral los mecanismos de crédito destinados a la adquisición de vivienda. 

La decisión en cita, conservando la línea argumentativa de los fallos precedentes, insiste en la especificidad de los sistemas de financiación de vivienda destacando que cuando se trata de la financiación de vivienda a largo plazo, las pautas, directrices, criterios y objetivos que debe fijar el Congreso en cuanto a las actividades de captación, intermediación y aprovechamiento de recursos provenientes del público, no pueden ser aplicables a todo el sistema financiero -hoy contempladas en la Ley 35 de 1993-, pues ellas “deben tener por objeto especial y directo, el que dicha norma constitucional prevé, la fijación de las condiciones necesarias para hacer efectivo el derecho que todos los colombianos tienen a una vivienda digna, y la promoción de planes de vivienda de interés social , “sistemas adecuados de financiación a largo plazo” (subraya la Corte) y formas asociativas de ejecución de estos programas de vivienda”.

la Corte Constitucional al asumir el examen de constitucionalidad del actual sistema de financiación de vivienda, Ley 546 de 1999, utilizó criterios similares a los antes expuestos para evaluar la armonía entre las estipulaciones legales relativas a los créditos de vivienda y las normas constitucionales, especialmente el mandato de adecuación del artículo 51 del Estatuto Superior.

Así, en la Sentencia C-955 de 2000 M. P. José Gregorio Hernández Galindo se estableció que un sistema especializado de financiación de vivienda debe, entre otros fines, (i) crear las condiciones necesarias para la democratización del acceso al crédito para todas las personas, aún las de menores ingresos; (ii) separar la determinación de las tasas de interés y las condiciones contractuales de la libre estipulación por parte de las entidades financieras estableciendo para ello métodos de intervención y vigilancia estatal sobre estos aspectos; (iii) prohibir la inclusión de los modelos de financiación y amortización de condiciones  excesivamente gravosas para los deudores (capitalización de intereses, tasas irrazonables, cuotas por fuera del monto del ingreso del usuario del crédito) que lleven a la imposibilidad del ejercicio adecuado del derecho prestacional a la vivienda digna; y (iv) contener disposiciones que permitan la conservación del equilibrio económico entre las entidades financieras y los deudores dentro del contrato de mutuo con garantía hipotecaria destinado a la adquisición de vivienda.

En síntesis, el análisis de los precedentes jurisprudenciales más representativos de la doctrina constitucional en materia de financiación de vivienda a largo plazo permite concluir que el mandato de adecuación contenido en el artículo 51 de la Carta sólo es posible si se reconoce, como lo ha hecho la Corte Constitucional, que el ejercicio del derecho a la  vivienda digna hace que sus sistemas de financiación posean una naturaleza excepcional a la de los demás servicios financieros. Esa naturaleza exige el establecimiento de mecanismos que reviertan la situación de desigualdad existente entre las entidades financieras y los usuarios. Esta tarea se concentra en la intervención del Estado tendiente al mantenimiento del equilibrio contractual a través de medidas que brinden protección y seguridad jurídica al usuario del crédito, impidiendo la inclusión de cláusulas abusivas, irrazonables y desproporcionadas que hacen imposible la amortización de los créditos en condiciones equitativas y dificultan el goce efectivo del derecho a la vivienda digna.

CONVENIENCIA DEL PROYECTO

Este proyecto pretende corregir los desmanes cometidos por los Bancos, en la liquidación de los créditos hipotecarios de vivienda y permitirles a los usuarios salvar las que han sido debida y justamente canceladas por ellos.

Transcurridos casi 10 años de haberse expedido la Ley 546 de 1999, el cobro exagerado de los créditos hipotecarios, hoy en UVR, han despojado de sus viviendas a más de 375.000 familias colombianas, entre el 1° de enero de 2000 al 1° de enero de 2008, por culpa de remates judiciales o daciones en pago propiciados por los Bancos, dejando a los antiguos propietarios sin ninguna protección y lo peor aún sin un techo, condición mínima de todo ser humano. En tal sentido, la Corte Constitucional, como respuesta ante los cientos y miles de damnificados,  profirió una serie de fallos en aras de proteger a los usuarios del sistema de financiación de vivienda a largo plazo, exigiendo un pronunciamiento por parte del Congreso de la República para que adecue o ajuste la Ley 546 de 1999 a las condiciones actuales de los usuarios del sistema de vivienda.

Desde el punto de vista de la liquidación de intereses en el sistema actual, se están desconociendo las directrices de la Corte Constitucional porque a los topes máximos fijados por el Banco de la República se suma el valor de la UVR que refleja la inflación anual, lo cual ha provocado  que los usuarios del sistema de vivienda resulten pagando tasas de interés demasiado altas en sus créditos.

Esta situación ya se había presentado con el antiguo sistema UPAC, y está provocando el colapso del sistema de financiación de vivienda en UVR, llevando a los colombianos nuevamente a la frustración por no acceder a su derecho fundamental de adquirir una vivienda en condiciones dignas.

Es claro que la situación asimétrica entre las entidades financieras y los usuarios del sistema de financiación de vivienda no puede salvarse por la naturaleza misma de los partícipes, por lo cual el Estado, y en esto es clara la jurisprudencia de la Corte Constitucional, debe crear mecanismos de protección a la parte más débil en este caso el usuario del sistema de financiación, lo cual implica la necesidad de garantizarle créditos que se puedan pagar. 

En este punto se debe entender que, de acuerdo a ejemplos de financiación de vivienda en otros países, y aquí mismo en Colombia, como es el caso del Fondo Nacional de Ahorro, un crédito hipotecario para vivienda, en quince (15) años, no debe cancelarse más de dos veces y medio, así:

a)
CRÉDITOS ADECUADOS:

Existen múltiples ejemplos de créditos hipotecarios para vivienda, que cumplen con la condición de permitir su pago, sin poner en peligro la estabilidad económica de sus usuarios, ni propiciar la pérdida de las viviendas, y observamos que tales créditos, en  plazos de quince (15) años, resultan cancelándose en promedio, aproximadamente dos  veces y medio, los cuales consideramos responden a sistemas adecuados de financiación, tales como:

   -  Préstamos Hipotecarios USA                                   1.57 veces           (Anexo No. 1)

   -  Préstamos  Hipot. Banco de Crédito de Bolivia    2,16 veces     (Anexo No. 2, 2A)

   - Prést. Hipotecarios Fondo Nal. del Ahorro (Col.)           2, 26 veces   (Anexo No.  3)

- Prést. Hipotecarios Banco HSBC de México                    2,27 veces    (Anexo No. 4)

b)
CRÉDITOS INADECUADOS:

En un estudio realizado a los préstamos hipotecarios de las corporaciones y bancos del país, La Asociación voluntaria de Deudores del Sistema UPAC, Agobiados por el UPAC-UVR, encontró que en nuestro país, y como norma, hay múltiples ejemplos de créditos hipotecarios para vivienda, que no cumplen con la condición de permitir su pago, ponen en peligro la estabilidad económica de sus usuarios y, propician la pérdida de las viviendas, y observamos que tales créditos, en  plazos de quince (15) años, resultan cancelándose en promedio, entre 2,61 y 7,72 veces tales como:

   - Préstamos Hipotecarios 

     Banco Colmena (Colombia)                                   2,61 veces      (Anexo No. 5, 5A)

   - Préstamos Hipotecarios 

     Banco Hipotecario de Argentina                                    2,75 veces     (Anexo No. 6)

   - Préstamos Hipotecarios Corporaciones en Colombia

     Créditos iniciados entre ene./94 y sep./99    

     Cancelados anticipadamente                                       7,50 veces     (Anexo No.  7)

-Préstamos Hipotecarios Corporaciones y

 Bancos en Colombia

 Créditos iniciados entre oct. /93 y oct./2002

 Sin cancelar                                                                      7,72 veces     (Anexo No. 8)

Créditos estos últimos, en particular los correspondientes a Corporaciones y Bancos colombianos, que se encuentran en graves dificultades para su cancelación, muchos de ellos afrontando procesos ejecutivos, o con inmuebles ya rematados o entregados en dación en pago, que no cumplen con lo ordenado en el artículo 51 de nuestra Constitución, que establece:

“Todos los colombianos tienen derecho a vivienda digna. El Estado fijará las condiciones necesarias para hacer efectivo este derecho y promoverá planes de vivienda de interés social, sistemas adecuados de financiación a largo plazo y formas asociativas de ejecución de estos programas.”

La Banca, de acuerdo a la jurisprudencia constitucional, ejerce un servicio público en razón de  la importancia que posee la actividad financiera en el marco de las relaciones económicas entre los distintos agentes del mercado. La captación de recursos del público y el suministro del crédito son labores indispensables para el desarrollo de múltiples actividades del conglomerado social, preeminencia que llevó al constituyente a consagrar la necesaria inspección y vigilancia estatal, junto con la necesidad de autorización previa para su ejercicio.

Así mismo, la jurisprudencia de la Corte Constitucional ha reconocido el carácter de servicio público de la industria bancaria. Al respecto se dijo:

“la actividad relacionada con el manejo, aprovechamiento e inversión de los recursos captados al público, atendiendo su propia naturaleza, reviste interés general y, por tanto, no escapa al postulado constitucional que declara su prevalencia sobre intereses particulares (artículo 1º de la Constitución Política), lo cual se concreta en el carácter de servicio público”

La Corte Constitucional ha dejado en claro que si un particular asume la prestación de la actividad bancaria adquiere una posición de supremacía material –con relevancia jurídica- frente al usuario; es decir, recibe atribuciones especiales que rompen el plano de igualdad, y que por ende, en algunos casos, sus acciones u omisiones pueden vulnerar un derecho constitucional fundamental que requiere de la inmediata protección judicial.

Por consiguiente, las personas jurídicas que desarrollan la actividad bancaria, independientemente de su naturaleza pública, privada o mixta, actúan en ejercicio de una autorización del Estado para cumplir uno de sus fines, que es la prestación de los servicios públicos, por lo cual gozan de algunas prerrogativas propias de la actividad, pero igualmente se obligan a cumplir condiciones mínimas de derechos de los usuarios.

El precedente citado permite concluir que las entidades financieras, en las actuaciones frente a sus usuarios, tienen una posición privilegiada que las erige como verdaderas autoridades ante ellos, condición que, a la vez que les otorga prerrogativas superiores a la de los particulares, les genera también deberes, entre los cuales se tiene como uno de los más importantes él  no abusar del poderío de negociar, el cual ha presentado dentro de la doctrina un fuerte enfrentamiento, toda vez que por un lado se ha mirado como el alma misma del comercio (ánimo de lucro) y en ese sentido no podría haber intervención estatal en las estipulaciones libremente acordadas, mientras que otra parte de la doctrina ha indicado que las relaciones mercantiles no pueden tomarse como un principio absoluto, pues existen limitaciones, entre otras, el abuso del derecho.

En este sentido, la jurisprudencia de la Corte Constitucional ha sido reiterada en manifestar que las entidades financieras tienen una posición de dominio frente a los usuarios del sistema de financiación de vivienda como en las sentencias T-1085 de 2002, T-383 de 2003, T-141 de 2003, T-611 de 2005.

En este orden de ideas, dentro del proyecto se propone la determinación de un límite para el cobro de los créditos hipotecarios de vivienda a largo plazo, el cual se establece en un máximo de dos  veces y medio para aquellos pactados a un plazo de quince (15) años, medida que permite la protección efectiva de los usuarios del sistema de financiación de vivienda, en el sentido de evitar que las entidades financieras sigan abusando de su posición dominante.

Igualmente se propone resarcir a quienes por culpa del cobro exagerado de sus créditos, tres (3) y hasta mas de siete (7) veces, han sido despojados de sus viviendas en los últimos veinte (20) años. 

No se puede argumentar que con este proyecto se esté impulsando la tesis del no pago, porque estamos hablando de los créditos que han sido pagados dos veces y medio y, se pretende es darle una protección a los usuarios de los créditos hipotecarios ante los desmanes de la banca usuarios, salvando las viviendas que han sido debida y justamente canceladas por ellos.

JESÚS BERNAL AMOROHO

Senador de la República

