LA TEORIA DEL CAMPO JURIDICO DE PIERRE BOURDIEU
Aplicacion aun caso practico del Derecho Colombiano
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| presente articulo considera los planteamientos de Pierre Bourdieu® respecto a la
sociologia como una ciencia de la transformacion y de la liberacion, teoria
esencialmente critica, que busca encontrar el orden social oculto tras el orden
simbdlico; y que al dedicar parte de su estudio al derecho, ofrece nuevas alternativas
para que los abogados, jueces, operadores juridicos en general, comprendamos y

posibilitemos una vision mas real del espacio en el que nos movemos.

El punto de partida es la nocién de Campo Social® propuesta por Bourdieu como
objeto de luchay a su vez el arma y el requisito para jugar socialmente hablando; que
racionalmente explica muchos de los fendmenos de la modernidad, entre ellos el del

derecho.

Aprovecho los planteamientos tedricos de Bourdieu, para relacionarlos con el
caso practico de los usuarios del crédito hipotecario de vivienda, profanos de la ciencia
juridica, quienes afrontan el campo juridico, intentando hacer prevalecer su

comprension del derecho a la vivienda digna refiida a la comprension del derecho
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impuesta por los sectores economicos mas fuertes, encarnados en las entidades
financieras (Bancos y Corporaciones de Ahorro y Vivienda), quienes defienden una
perspectiva puramente dogmatica y simbolica del derecho, sustentando soterradamente
la defensa de sus intereses econdmicos, mediante el simbolismo de la defensa de la
legalidad entendida como normatividad positiva, que en ultimas lo que implica es

utilizar el derecho y el campo juridico como un instrumento de dominacion.

A partir de la teorética de Bourdieau pretendo dar respuesta al siguiente
interrogante: ¢Qué tipo de racionalidad fue la aplicada por el legislador y las altas
Cortes Colombianas, durante la crisis del afio 1999 al pretender solucionar el caso de
los deudores hipotecarios en UPAC, y que sectores se privilegiaron con esa solucion,

desde la Gptica de la Teoria del Campo Juridico, propuesta por Pierre Bourdieu?

Busco hacer visible que la solucién propuesta especialmente por la Corte
Constitucional privilegié una interpretacion liberal, antiformalista, mas cercana al
concepto de equidad vy justicia, pero en el fondo mantuvo una interpretacion formalista,
de tinte positivista, apegado a un sesgo recalcitrantemente legalista, pero no
necesariamente justo. Adicionalmente pretendo establecer que la solucion propuesta no
fue realmente un remedio definitivo al conflicto, pues se trato apenas de una solucion

parcial que en lugar de resolver el problema lo ha postergado en el tiempo.

Mostraré como en el caso de los usuarios de créditos de vivienda, su actitud
inicialmente pasiva y meramente contemplativa, vario substancialmente a una actitud de
replica y ofensiva, que se explica por el reconocimiento que la Corte Constitucional dio
a la problemética de la perdida masiva de las viviendas adquiridas mediante el sistema
UPAC, trocando el Campo Juridico existente y permitiendo el reconocimiento del

derecho como una herramienta de lucha.

Encuentro valida la aplicabilidad de esta teoria y de las conclusiones del debate

que ella genera, a la ciencia juridica de un pais, que como Colombia, se halla sumido

de Wacquant: "un campo es simultdneamente un espacio de conflicto y competicién, analogo a un campo de



en la mas aguda crisis de los ultimos cien afos, en donde muchos se preguntan si el
derecho puede ser un factor de cambio y por ende de solucion a sus innumerables

conflictos.

La ciencia del Derecho es una disciplina eminentemente practica, que se expresa
en el protagonismo de los jueces, el llamado activismo judicial, realidad que en el caso
de Colombia se devela con los mas recientes fallos de nuestra H. Corte Constitucional,
particularmente los relativos al sistema UPAC y la Ley de Vivienda Urbana®, que
ofrecen como resultado el cambio completo del sistema de financiacién de vivienda
merced a los fallos aludidos. Fallos judiciales alabados por muchos y criticados por
otros con el argumento de que la Corte ha rebasado sus facultades, esta legislando, y

por ende ha usurpado la funcién del poder legislativo.

Las decisiones judiciales de la Corte Constitucional, generaron como efecto
social la muy sugestiva posicion de los usuarios del crédito hipotecario de vivienda del
sistema financiero, quienes aprovechando las interpretaciones juridicas expuestas y los
cambios normativos, utilizaron el derecho como una herramienta de lucha y
reivindicacion de sus intereses, pero ademas como un instrumento valido de defensa

frente a posiciones hegemonicas.

Como estructura del trabajo propuesto, inicialmente expondré someramente la
tesis de Bourdieu sobre el Campo Juridico, para luego hacer una exposicion del caso
colombiano de los usuarios del crédito de vivienda, aplicando los conceptos de campo,
habito, capital social y cultural, y capital simbdlico; buscando comprender que lo que
estamos viviendo no es otra cosa que el cambio del paradigma juridico hegemonico
vigente hasta la constitucion de 1.991 que es reemplazado por un nuevo paradigma, si
se quiere mas social y progresista, que propugna por un Estado igualitario y justo, pero
qgue aun no logra merced a la dura resistencia de los sectores tradicionalmente

dominantes, mantenerse y hacer real el principio de un Estado Social de Derecho.

batalla".




LA FUERZA'Y LA LUCHA POR EL DERECHO.

El punto de partida es la nocién de Campo Social* propuesta por Bourdieu como
objeto de lucha y a su vez el arma y el requisito para jugar socialmente hablando;
gue racionalmente explica muchos de los fenémenos de la modernidad, entre ellos

el del derecho.

La teorética expuesta se halla expresada fundamentalmente en la siguiente

bibliografia basica:

BOURDIEU Pierre, La Fuerza del Derecho. Elementos para una sociologia del
campo juridico. Bogota Ediciones Uniandes. Siglo del Hombre Editores, Bogota D.
C. 2000.

BOURDIEU Pierre y WACQQUANT Loic J. D.,, An Invitation to Reflexive
Sociology. Chicago University Press, Chicago. 1.992.

BOURDIEU Pierre, Le metier de sociologue. Mouton-Bordads, Paris, 1968.
BOURDIEU Pierre, El oficio de socidlogo. Siglo XXI, Madrid, 1976.
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donde las reglas vigentes se cuestionan, y donde la distribucién de fuerzas es desigual. Brevemente y en términos




BOURDIEU Pierre, Le sens pratique. Minuit, Paris, 1980.
BOURDIEU Pierre, El sentido practico. Taurus, Madrid, 1990.

BOURDIEU Pierre, Campo de poder y campo intelectual. Folios, Buenos Aires,
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La obra de Bourdieu aporta un conjunto de instrumentos conceptuales utiles para
la investigacion y la reflexion social. Bourdieu ha realizado una extensa produccién
intelectual que aborda diversos campos de la actividad humana. En general el autor
realiza investigaciones sobre sociologia de la cultura. Cuatro momentos importantes

pueden destacarse de su obra:

» Obras derivadas de su experiencia en Argelia
» Obras de sociologia de la educacion
» Sociologia de la cultura y el consumo

» Practica de Bourdieu como soci6logo

Sin embargo, esta clasificacion no es muy afortunada, es mejor hablar de una
sociologia de la cultura y de los lenguajes simbdlicos (arte, religion, derecho), mas
una sociologia del poder o la dominacion. La obra de Bourdieu es muy compleja y
oscura. Esto se debe principalmente a la generacion intelectual a la que pertenece

en la que se hace un culto a la paradoja y se reivindica la complejidad.

Para Bourdieu la sociologia es una ciencia de la transformacion y la liberacion,
critica en estricto sentido (encontrar el orden social oculto tras el orden simbdlico)
ciencia de lo oculto. Como descubre lo oculto por eso mismo es critica sin que el

cientifico que elige la critica haya tenido jamas que elegir la critica.

de Wacquant: "un campo es simultdneamente un espacio de conflicto y competicién, analogo a un campo de
batalla”.



El objeto de investigacion se convierte para él en sujeto. Una de las propiedades
fundamentales de la sociologia es que todas las proposiciones de esta ciencia
enuncia deben y pueden aplicarse al sujeto que hace la ciencia. Es un retorno de la
sociologia sobre si misma. Es algo asi como un juego de espejos: la sociologia de
la sociologia. Una de las principales fallas que reconoce es que, quienes tienen la
profesion de objetivar el mundo social, se muestran raramente capaces de
objetivarse a si mismos e ignoran a menudo que su discurso aparentemente critico,

habla menos de su objeto que de su relacién con el objeto.

A. PERSPECTIVA EPISTEMOLOGICA DE BOURDIEU

Bourdieu aborda desde una nueva perspectiva epistemoldgica la sociologia.
Perspectiva segun la cual es necesario objetivar la relacion del sujeto con su objeto
de estudio (y sobre todo de los intereses del que estudia). Paradojicamente esto no
significa relativismo. El objeto de estudio de Bourdieu no es el hombre pues para él
“el hombre es un ser sin razén de ser”, sino la sociedad pues esta es la que

produce la justificacion y las razones de existir de este.

Propone un concepto de reflexividad, que deja ver como, el suefio positivista de
una inocencia y neutralidad epistemoldgica, oculta el hecho de que la ciencia debe
esforzarse por conocer sus actos y efectos sobre lo construido. El cientifico
entonces tiene que confrontar la posible violencia que produce en su investigacion.
Por ejemplo en la encuesta se produce violencia en tanto que las reglas del juego
son colocadas por el encuestador y por la distancia cultural existente entre
encuestador y encuestado. Bourdieu por ello no cree en el fetichismo de la
estadistica. Sefiala que no es posible que esta se convierta en realidad sino que
simplemente debe describirla y por ello cree necesario la interaccién en la

investigacion con la teoria.

1. HABITUS Y CAMPO




CAMPO+((HABITUS)(CAPITAL)) PRACTICA

Para Bourdieu los agentes sociales (que pueden ser individuos 0 grupos) no son
simples autdmatas que ejecutan comportamientos segun reglas mecanicas que se
les escapan, pero tampoco se mueven por un calculo racional de su accion dentro

del campo: “ni marionetas de las estructuras ni duefios de las mismas”.

a. CAMPO: Para Bourdieu la nocion de campo social nos lleva a pensar
relacionalmente, es en si un espacio social en el que las relaciones se
definen segun un tipo especial de poder o capital especifico detentado por
los agentes que entran en la lucha o competencia en el espacio social.
Los individuos en estos campos no actian como individuos sino como
agentes que tienen la capacidad de incidir en el campo, “una red o
configuracion de relaciones objetivas entre posiciones de los agentes que
poseen diferentes clases de capital lo que condiciona su actual o potencial
acceso a los beneficios que estan en juego dentro del campo y sus

relaciones con otras posiciones (dominacion, subordinaciéon, homologia)”.

La pertenencia al campo y las posiciones que en el ocupan los agentes llevan
consigo propiedades de posicién que no podrian definirse como naturales. Por ejemplo
en el campo de la ensefianza usualmente las desigualdades se presentan como
aptitudes naturales y se niegan las condiciones de privilegio social de algunos de los

agentes transformando la herencia social en gracia personal.

En los distintos campos sociales hay relaciones entre las posiciones sociales que
estdn en constante oposicion con las otras posiciones. EI campo entonces es un
sistema lineal de fuerzas en la que los distintos agentes estan luchando o distribuyendo

el capital en una estructura permanente de conflicto.




b. CAPITAL: es definido como el objeto de la lucha 'y a su vez el arma y el
requisito para jugar, es el objeto de juego y de la apuesta. Existen tres

especies en la que se puede dividir ese capital:

» Capital econémico: dinero, propiedades etc. Tiene una importancia
mayor dentro de los diversos tipos de capital pues es lo que
determina la posicion de los agentes en el campo.

» Capital cultural: cualificaciones escolares. Este capital cultural
puede presentarse de tres maneras dentro del campo: interiorizado:
capital cultural aprehendido, objetivado: bienes culturales,
institucionalizado: titulos académicos.

» Capital social: pertenencia a un grupo social, relaciones sociales,
pertenencia a clubes etc.

» Hay una cuarta especie de capital: el capital simbdlico que puede
entenderse como la forma que reviste cualquiera de las especies de
capital cuando los agentes desconocen la arbitrariedad de su

posesion y acumulacion.

Las distintas especies de capital pueden ser reconvertibles de acuerdo al campo
social en el que se este jugando (artistico, juridico, religioso etc.). A pesar de la
importancia del capital econdmico esto no implica que la estructura de los campos se
identifique solo con capital econdmico. Bourdieau introduce la nocion de juego de
campos en donde los agentes generan diversas estrategias en funcidén de los diferentes

capitales que poseen y que los posicionan dentro del campo.

Cada campo tiene una autonomia relativa respecto de los demas: por ejemplo las
distintas clases de légica en las que se desarrolla el campo econdmico en el cual se da
primacia de valores como el egoismo, el desamor la competencia, y el campo artistico

en el cual se le da primacia a valores como el amor, la solidaridad etc.




c. HABITUS: puede entenderse como un sistema de disposiciones que
correlativamente son el producto de las practicas sociales pero que a su
vez las generan: “Son el producto de las estructuras del entorno fisico y
afectivo, de la familia y de la escuela, de las condiciones materiales de
existencia y de clase y al mismo tiempo son el principio que organiza
todas las apreciaciones y actuaciones de los agentes que contribuyen a

formar el entorno “estructuras estructurantes”.

Estos habitus en su fase de estructura no son innatos sino que son adquiridos
socialmente en relacion con la posicion que los agentes ocupan dentro del sistema. En
cuanto a estructurante es un calculo inconsciente que nos permite movernos en el
campo social. Hay entonces una dicotomia entre célculo racional y espontaneidad.
Bourdieu hace una distincion entre habitos primarios como los aprehendidos en la
experiencia familiar y habitus secundarios: la escuela. También sefiala la existencia de
los habitus de clases: la suma de condiciones de existencia idénticos y semejantes

ligados a la nocién de clase social.

El habitus contribuye a la reproduccion de las estructuras sociales por cuanto
pareciera que se crea un circulo vicioso en los dos momentos del habitus, mediante una
reproduccién del mundo cultural y social que solo permitiria la perpetuacion del status
quo. Sin embargo Bourdieu no tiene esta visién pues para él, el habitus es “duradero
pero no in inmutable”, porque continuamente esta enfrentando nuevas experiencias y

esta siendo afectado por esta.

Para Bourdieu una sociedad organizada en campos sociales no tienen ni vértice, ni

centro, el poder se encuentra en todas partes y en ninguna.

d. PODER SIMBOLICO: es el poder que se ejerce por medio de simbolos y
representacién, un algo invisible que se ejerce con la complicidad de

aguellos que no quieren saber que lo sufren o lo ejercen. Este tipo de




poder simbdlico es por supuesto legitimo. Transforma la violencia en

contrato.

Como instrumentos estructurados y estructurantes de comunicacién y conocimiento,
los sistemas simbolicos cumplen su funcion politica de imposicidén o legitimacion de la
dominacién que contribuyen a asegurar la dominacion de una clase sobre la otra
(violencia simbadlica) suministrando el refuerzo para la domesticacién de los dominados.
El poder simbdlico como poder de construir el dato, emite en el mundo un poder cuasi
magico que permite un equivalente de lo que se obtiene por la fuerza y no se ejerce

sino en tanto es reconocido es decir desconocido como arbitrario.

B. LA FUERZA DEL DERECHO

Aunque el derecho no ha sido uno de los temas preferidos en las investigaciones
sociologicas de Bourdieu, es posible recalcar su reciente obra la fuerza del derecho,

para tratar de esclarecer su pensamiento respecto al campo juridico.

La perspectiva del derecho de Bourdieu rechaza al mismo tiempo la perspectiva
puramente interna del derecho (dogmaética), como aquella puramente externa (por
ejemplo como la postura del marxismo ortodoxo segun la cual el derecho no es mas
que una superestructura de la base econOmica) por cuanto considera existe una

autonomia relativa del campo juridico.

En el campo juridico podemos distinguir las siguientes caracteristicas:

1. este es un espacio limitado por la idea de competencia juridica en la
que se deja por fuera a aquellos que no cuenten con dicha
competencia que son denominados como profanos.

2. como el campo es un espacio de lucha, en este se da una lucha por

entender el derecho (tensién permanente entre teoria y practica).
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3. las reglas que operan en el campo juridico son las reglas de
conducta que determinan que se debe o no hacer por parte de los
agentes para decir lo que es el derecho.

4. existe una fuerte correspondencia o0 analogia entre la posicion de
los agentes en el campo juridico y su posicion en el campo social y

cultural.

Para Bourdieu la lucha que se da en el campo juridico no es la lucha por la eficacia
o por la justicia sino que los diversos agentes pelean por el monopolio de decir o que
es el derecho. Pero para evitar caer en alguno de los dos extremos (vision interna o
externa del derecho) se requiere una autonomia que produce que las practicas juridicas

sean el resultado del campo.

La l6gica especifica del campo juridico puede dirigirse en dos direcciones:

» las relaciones de fuerza que orientan los conflictos de competencia entre los
agentes y que le confiere la estructura al campo.
> la logica interna de las acciones juridicas que limitan el espacio de las

decisiones juridicas.

C. DIVISION DEL TRABAJO JURIDICO

Dentro del campo juridico existe una division del trabajo que permite la
estructuracion del mismo de acuerdo con las visiones rivales. Las oposiciones entre los
intérpretes a la hora de aplicar o de decir lo que es el derecho, lo que implica es
apropiarse de la fuerza simbdlica que se encuentra en los textos juridicos. Pero por la
existencia de tal division del trabajo, existen en el campo juridico determinadas

jerarquias entre las instancias judiciales que permite una predecibilidad en la resolucion
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de los conflictos por medio de las reglas juridicas, existe entonces una cohesion en los
habitus de los agentes competentes que permiten o facilitan el funcionamiento del

campo juridico.

TEORICOS PRACTICOS
Teoria pura: el derecho es un Practica: el derecho como
sistema completo, basado en valoracion practica en los
normas positivas. Autbnomo y casos Particulares

auto suficiente

Tradicion romano germanica Tradicion anglosajona
CODIFICACION INTERPRETACION

El grado de formalizacion del derecho depende de la fuerza de los teéricos o los

practicos dentro del campo y de su capacidad para imponer su vision del derecho.

D. EL CAMPO JURIDICO

DERECHO = CAMPO + (HABITUS) (CAPITAL)

¢,Cual es el papel de las normas juridicas en la génesis y orientacion de las
practicas juridicas? En el campo juridico se lleva a cabo una lucha entre los agentes
especializados para decir el derecho (interpretarlos). El derecho es un campo
relativamente autonomo y es el resultado de las luchas de los agentes en la distribucién
de poder. El texto juridico es un objeto de lucha, y lo que se apuesta es decir lo que es
el derecho. En funcion del capital simbodlico que pueda acumular el agente, ocupara

determinada posicién dentro del campo.
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El campo juridico es ademas el fruto de un proceso historico de especificacion del
capital juridico que es correlativo al proceso de division del trabajo juridico, que clasifica
lo profesional y lo profano y que se supone neutral y universal. Esto conlleva en ultimas
a la legitimacion de la dominacion. “Se da entonces una lucha simbdlica entre los
profesionales, un juego desigual entre las reglas posibles cuyo resultado es el

contenido practico que se revela en el fallo”.

“El derecho es fuerza, es el resultado de una relacion de luchas determinadas por la
distribucion de capital entre los agentes, que a su vez esta determinada por la relacion
con la distribucion de otros tipos de capital (como por ejemplo el econémico)”: una lucha
simbdlica entre profesionales dotados de competencias técnicas y sociales desiguales,
por eso capaces de movilizar los recursos juridicos disponibles para la explotacién de
las reglas posibles con el fin de hacer triunfar sus causas”

Entrar en el juego, aceptar jugar es poner en manos del derecho el conflicto y
renunciar al uso de la violencia fisica 0 a otras formas elementales de violencia
simbdlica como la injuria. El efecto del campo se manifiesta en el hecho de que las
instituciones tienden a producir categorias de percepcién que no se pueden reducir a la
de los profanos, inaccesible y hermética para ellos. Los poseedores de la competencia
son los que tienen el dominio de la situacién convirtiendo asi los intereses de los
actores en causa judiciales y asi aseguran el control de recursos juridicos a los

profesionales que se encargan de prestar los servicios juridicos.

El campo juridico funciona gracias a tres efectos distintos que le permiten

establecer una retérica de la autonomia:

1. Efecto de apriorizacién: segun este efecto el lenguaje juridico
combina elementos formados del lenguaje comun pero ademas
otros elementos extrafios al mismo con el fin de hacer una retérica

de impersonalidad.
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2. Efecto de neutralizacion: los agentes utilizan determinados rasgos y
giros sintacticos que resaltan tal impersonalidad con el fin de crear
un sujeto universal.

3. Efecto de universalizacion: El uso de términos que sefialan la
generalidad o impersonalidad de la norma juridica es necesario

para que se presuponga el logro de un consenso ético.

Esta serie de efectos que le dan coherencia interna al derecho, permiten a aquellos
agentes mejor posicionados dentro del campo juridico una acumulacion que refuerza
Su posicion. Este es entonces el resultado de la divisién del trabajo dentro del campo
juridico, que se da por la rivalidad entre las diversas formas de competencia profesional,

gue son a la vez antagonistas y complementarias entre los tedricos y los practicos

Bourdieu considera la teoria de los sistemas inadecuada porque esta desconoce el
primer aspecto es decir, las relaciones de fuerza que en ultimas son las que permiten
las transformaciones del campo juridico. En otras palabras la teoria de los sistemas
permite comprender las fronteras existentes entre los mismos, pero es incapaz de dar
cuenta de las tensiones existentes dentro del sistema y de la misma complejidad

producida por tales tensiones.

Es precisamente en esta primera direccion en donde se presenta la rivalidad por
decir el derecho y a partir de alli se profundiza la distancia entre aquellos competentes
o profesionales (quienes profieren fallos caracterizados por contenidos juridicos), y los
profanos (quienes solo responde a intuiciones de equidad). Sin embargo la lucha por
decir el derecho se encarga de hacer aparecer las normas juridicas, tanto como para
quienes las imponen como para quienes las reciben, como independientes de las

relaciones de fuerza que consagra.

Esto permite delimitar una frontera con aquellos que poseen una vision vulgar, los

clientes Vs. los expertos que se reputa como sabia, abogados y jueces quienes son los
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competentes para entrar dentro del juego juridico. Esto se logra mediante la utilizacion

del lenguaje juridico y su distanciamiento con el lenguaje coman.

La estrategia de los profesionales consiste: “en ir desplazando la frontera con los
profanos por medio de la elevacion del formalismo juridico de los procedimientos y

excluyendo a los profanos que se ven obligados a recurrir a los servicios profesionales”.

En esta linea pude decirse que la codificacion ademas de permitir la adhesion de
los profanos, permite la idea de autonomia del texto juridico por cuanto facilita la
trasmision objetiva y generalizada, sin reparos temporales o espaciales del derecho. A
su vez garantiza que “el futuro sea la imagen del pasado” o sea la dominacion y
legitimacion de un orden social porque transforma la regularidad en regla: la normalidad
del hecho en la normalidad del derecho, esto es lo que Bourdieu denomina como LA
FUERZA DE LA FORMA.

E. EL PODER SIMBOLICO DEL DERECHO

El poder judicial por medio de sentencias dotadas de sanciones, pertenece a la
clase de actos de dominacion que tienen la capacidad de hacerse reconocer
universalmente sin que se pueda negar o ignorar la visidbn que impone. El derecho
entonces se comprende como la forma por excelencia del poder simbdlico de

dominacién, construyendo el mundo social.

Lo propio de la eficacia simbdlica es que solo pude ejercerse con la complicidad de
aquellos que la padecen. El derecho no puede considerar la eficacia simbdlica a menos
que se desconozca la parte de arbitrariedad que hay en su funcionamiento. Los
profanos no tienen mas camino entonces que adherirse a las ideologias de los

profesionales.
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Bourdieu concibe el campo juridico® como un espacio limitado por la idea de
competencia juridica en la que se deja por fuera a quienes no son competentes, es
decir, los profanos; campo que lo es de lucha, por entender el derecho tanto desde el
punto de vista teérico como practico, sometido a las reglas impuestas por el derecho

mismo.

La lucha que opera en el campo juridico no es la lucha por la eficacia o por la
justicia, sino que opera con vista al monopolio por decir lo que es el derecho.
Operacion del sistema que no puede ser explicada por una teoria préxima, la teoria de
sistemas propuesta por Niklas Luhmann, en la medida en que el motor del cambio que
genera la autonomia del Derecho es precisamente la lucha interna por el monopolio
por decir el derecho, que esta ligada a los intereses particulares de los actores del
campo juridico. Esa lucha se manifiesta en la capacidad socialmente reconocida de
interpretar un cuerpo de textos que consagran la vision legitima, recta, del mundo

social®.

En la préactica, son los dominadores quienes imponen el Derecho como una
conquista de la lucha interna que se genera en el campo juridico, conquista que
asume el caracter de legitima y se convierte en un acervo reconocido socialmente

como valido y justo que le otorga una fundamental eficacia simbolica’.

> "Las précticas y los discursos juridicos son, en efecto, el producto del funcionamiento de un campo cuya légica
especifica estd doblemente determinada: en primer lugar, por las relaciones de fuerza especificas que le confieren
su estructura y que orientan las luchas o, con mayor precision, los conflictos de competencia que se dan en él; en
segundo lugar, por la Idgica interna de las acciones juridicas que limitan en cada momento el espacio de lo posible
y con ello el universo de soluciones propiamente juridicas" P. 159 Pierre Bourdieu, Elementos para una sociologia
del campo juridico. Bogota Ediciones Uniandes. 2000.

® " a rivalidad por el monopolio del acceso a los recursos juridicos heredados del pasado contribuye a hacer méas
profunda la separacion social entre los profanos y los profesionales, favoreciendo un trabajo continuo de
racionalizacién que es adecuado para incrementar cada vez mas la separacion entre las sentencias cargadas de
derecho y las instituciones ingenuas de la equidad, y para hacer, por otra parte, que el sistema de normas juridicas
aparezca a aquellos que las imponen y también, en mayor o menor medida, a aquellos que las padecen, como
totalmente independiente de las relaciones de fuerza que sanciona y consagra'* Pierre Bourdieu Ob. Cit. P. 160-
170.

"Eslo que Bourdieu denomina Habitos: "estructuras estructuradas predispuestas a funcionar como estructuras estructurantes, es
decir, como principios de generacién y estructuracién de practicas y representaciones que pueden ser objetivamente
«reguladas» y «regulares», sin ser en ningin caso el producto de obediencia a reglas".Loic J. D. Wacqquant y Pierre
Bourdieu, An Invitation to Reflexive Sociology, p. 72.
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La lucha al interior del campo juridico determina una division del trabajo juridico que
es impuesta a los agentes y a las instituciones comprometidas. Se diferencian
claramente los profesionales o expertos que hacen parte del campo juridico y los
profanos que son excluidos. Dentro de los profesionales o expertos, a su vez, se
establece una diferencia de roles entre los tedricos y los practicos. Los primeros ven el
derecho desde la Optica de una teoria pura, como un sistema autbnomo Yy
autosuficiente, que en el sistema de derecho continental o tradicion romano germanica
encuentra su culmen en la codificacion. Los segundos, los practicos, ven el derecho
desde la practica diaria de los casos objeto de solucién. Su objetivo no es la definicion
de una teoria pura del derecho, sino mas bien la interpretacion de los textos legales
para solucionar casos concretos. Esta Ultima postura se enmarca en la tradicion
anglosajona o del Common Law, que esta mucho mas cerca del activismo judicial que
de una dogmatica positivista. El grado de formalizacion del derecho dependera de la

fuerza de los teodricos o de los practicos para imponer su vision del derecho.

Aqui juega un papel importante la hermenéutica literaria o filosofica, pues el trabajo
juridico en gran medida se sintetiza en la interpretacion de textos; interpretacion que
tiene como objetivo final producir efectos practicos al aplicar dicha interpretacion a
casos concretos que demandan una solucién juridica. El texto juridico es un
entramado de luchas por el hecho de que la lectura es una forma de apropiarse de la
fuerza simbdlica que se encuentra encerrada en el texto. La disparidad de
interpretaciones que se pueden presentar frente a un texto juridico, se resuelve merced
a un cuerpo fuertemente integrado de instancias jerarquizadas que resuelve los

conflictos con un criterio de autoridad?®.

El campo juridico estructurado por los profesionales, se supone neutral y
universal y en esa medida es legitimador de la dominacién: "(...)se da entonces una
lucha simbdlica entre los profesionales, un juego desigual entre reglas posibles

cuyo resultado es el contenido practico que se revela en el fallo".

8 »(...)la Justicia organiza no sélo las instancias judiciales y sus poderes segn una estricta jerarquia, y por tanto
también las decisiones y las interpretaciones que se autorizan mediante ellas, sino también las normas y las fuentes
que otorgan autoridad a esas decisiones" Pierre Bourdieu Ob. Cit. P. 163.
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Entrar en el juego, aceptar jugar, es poner en manos del derecho el conflicto
y renunciar al uso de la violencia fisica u otras formas elementales de violencia
simbdlica. Al entrar en el juego y aceptar la influencia del campo juridico, se establece

una retoérica de la autonomia.

El derecho asi dispuesto tiene un poder simbdlico supremo, es la forma de
violencia simbolica por excelencia: el derecho da forma a préacticas que a partir de ese
momento se reconocen como convenientes, legitimas, necesarias. Es la legitimacion de

lo ilegitimable.

Il. LOS USUARIOS DEL CREDITO HIPOTECARIO DE VIVIENDA Y EL
CAMPO JURIDICO.

A. Antecedentes:

En el afio 1.974 y como un instrumento para facilitar el acceso del mayor nimero
de colombianos a la adquisicién de vivienda, el gobierno de Misael Pastrana Borrero,
cred la Unidad de Poder Adquisitivo Constante UPAC, que actuaba como una unidad
de valor paralela al peso, que se ajustaba diariamente al indice de devaluacion
monetaria (IPC)°, de forma tal que evitaba la perdida de poder adquisitivo de la moneda

como consecuencia de la inflacion.

El sistema operaba mediante la creacion de intermediarios financieros,
Corporaciones de Ahorro y Vivienda (CAV), que captaban dinero del publico en CDTs y
depdsitos de ahorro, pagando a los ahorradores a mas de una tasa de interés de
mercado sobre saldos minimos cada tres meses, correccion monetaria, de manera
que los dineros depositados en dichas cuentas no perdian su valor real por causa de la

inflacion.
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Las Corporaciones de Ahorro y Vivienda (CAV) a su vez colocaban los recursos
obtenidos mediante el ahorro del publico, en prestamos a constructores y usuarios de
vivienda, con garantia hipotecaria y plazo maximo de 180 meses, es decir 15 afios,

prestamos liquidados no en pesos sino en UPAC.

El 30 de junio de 1.995 mediante Resolucion Externa numero 18, la Junta
Directiva del Banco de la Republica, determin6 que para calcular el valor de la Unidad
de Poder Adquisitivo Constante UPAC, se tomaria en cuenta el 74% del promedio
moévil de la tasa DTF* efectiva. La determinacién del Banco de la Republica obedecia
a una queja de las CAV que desde mediados de 1.994 habian perdido la exclusividad
en la remuneraciéon de la liquidez de depdésitos de ahorro, en la medida en que los
bancos comerciales, las compafiias de financiamiento comercial y las corporaciones
financieras habian sido autorizados para captar dinero del publico, reconociendo a
mas de la tasa mensual de interés, correccidn monetaria sobre tales depdsitos. Este
hecho habia generado que numerosos ahorradores e inversionistas trasladaran su
dinero de cuentas de ahorroy CDTs en Corporaciones de Ahorro y Vivienda a bancos

comerciales, compaiiias de financiamiento comercial y corporaciones financieras.

Las CAV para mantener sus clientes y competir con el resto del sector
financiero, necesitaban incentivarlos pagando tasas de interés de mercado
mensuales, pero esto implicaba un desajuste en el sistema, ya que estaban captando
dinero a corto plazo (tres meses en promedio) y tasas de mercado afectadas por el DTF
y estaban colocando ese mismo dinero en créditos hipotecarios de vivienda a largo
plazo (ciento ochenta meses) y a tasas atadas a correccibn monetaria (IPC). En

apariencia con la Resolucion Externa 18 de 1.995 se resolvia el problema.

° INDICE DE PRECIOS AL CONSUMIDOR que es fijado mensualmente por el DANE y comprende diversidad de
precios, de la llamada “canasta familiar”.

10 El DTF es una tasa representativa del mercado, regulada por las Resoluciones nimeros 42 de 1.988 y Externa
nimero 17 de 1.993 de la Junta Directiva del Banco de la Republica, que toma el promedio ponderado de los
intereses comerciales pagados por los bancos, corporaciones financieras y compaiiias de financiamiento comercial
a los ahorradores de dichas entidades. Brevemente, se trata de una tasa promedio de captacion.
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De junio de 1.995 a julio de 1.998 Colombia sufre una de las crisis econémicas
mas dificiles de su historia, que entre otras muchas consecuencias genero un alza
desmesurada de las tasas de interés, ocasionada por medidas del Banco de la
Republica que pretendia defender la banda cambiaria. Esto determiné que en julio de
1.998 el DTF llegara a una tasa del 37%, la mas alta de la década, tasa que afectaba
en forma directa la liquidacion del UPAC colocando los créditos de vivienda en una
situacion absolutamente inmanejable, pues los deudores del sistema no recibian
ingresos que se compensaran con el aumento mensual de las cuotas de sus créditos.
En la practica el sistema colapso merced a la moratoria en los pagos. Los deudores del
sistema UPAC cuestionaron las bondades de la unidad de poder adquisitivo constante,
la morosidad se generalizo, los deudores se organizaron en numerosas asociaciones
en todo el pais™, dichas asociaciones radicaron demandas de inconstitucionalidad y
acciones de tutela buscando que juridicamente el sistema UPAC desapareciera.

El Consejo de Estado mediante Sentencia CE-SEC4-EXP1999-N9280 del 21 de
mayo de 1.999, con ponencia del Dr. DANIEL MANRIQUE GUZMAN dedujo que las
cuotas pagadas por los deudores hipotecarios a las instituciones financieras desde
1.993, al haberse incluido en ellas elementos diferentes a la correccion monetaria
(IPC), concretamente el DTF y la capitalizacion de intereses, excedia en mucho los
montos que han debido cancelarse y que este hecho ameritaba una reliquidacion de
los créditos. El fallo del Consejo de Estado sentd las bases para afirmar la
inconstitucionalidad del articulo 1° de la Resolucion Externa 18 de 1995 de la Junta
Directiva del Banco de la Republica, que fue producida por la Corte Constitucional
mediante Sentencia de 27 de mayo de 1.999 y con ponencia del Dr. ALFREDO
BELTRAN SIERRA, que declar6 la inexequibilidad de la expresion "procurando que
ésta también refleje los movimientos de la tasa de interés en la economia”™ contenida
en el literal f del articulo 16 de la Ley 31 de 1.992 norma que regula las funciones de
la Junta Directiva del Banco de la Republica y que en su literal f facultaba al Banco
para fijar la metodologia para la determinacion de los valores en moneda legal de la

1 AUPAC, ANDUSIF, REDEUPAC, LIGA DE CONSUMIDORES Y USUARIOS DEL SISTEMA FINANCIERO, ANUSIF,
FUNDACION DAMNIFICADOS DEL SISTEMA FINANCIERO, FUNDACION SOLIDARIA USUARIOS DEL SISTEMA
UPAC, etc.
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unidad de poder adquisitivo constante UPAC, ordenando que la Junta Directiva del
Banco de la Republica procediera a fijar y liquidar los factores que incidian en el

calculo y cobro de las unidades de poder adquisitivo constante UPAC.

Los fallos anteriores dieron a su vez lugar a la sentencia C-700 de Septiembre
16 de 1.999 con ponencia del Dr. JOSE GREGORIO HERNANDEZ GALINDO, por
medio de la cual se declaro inexequible en su totalidad los articulos del Decreto 663 de
1993 (estatuto organico del sistema financiero), que organizaban el sistema UPAC; es
decir, se derogaba mediante una Sentencia Constitucional todo el sistema legal que
regulaba el crédito hipotecario de vivienda, pero ademas y dentro de las facultades
modulatorias de los fallos, y como situacion exotica en el sistema legal colombiano,
se difirid hasta el 20 de junio de 2.000, es decir seis meses después, el cumplimiento de
la Sentencia, esto Ultimo con un solo objetivo: evitar que el sector financiero y

concretamente las CAV colapsaran.

Como saga de la Sentencia aludida, la Corte Constitucional emite la Sentencia
C-747 de 6 de Octubre de 1.999 con ponencia del Dr. ALFREDO BELTRAN SIERRA,
que prohibe la capitalizacion de intereses en sistemas de crédito hipotecario de

vivienda.

En razéon de la Sentencia C-700 de 1.999, y a efectos de reemplazar el
controvertido sistema UPAC, en forma apresurada y como un salvavidas para el sector
financiero, por iniciativa del Gobierno y con mensaje de emergencia ante el Congreso
de la Republica, se expidié la Ley 546 de 1.999 de diciembre 23, que creo la unidad
de valor real UVR'2. Esta entra a aplicarse el 1 de enero de 2.000 con un valor inicial de
$103,34. En la actualidad se acercaa $120.58, con variaciones diarias fluctuantes de
casi una décima, sistema que ha permitido contraer el ritmo de crecimiento de las

cuotas del crédito hipotecario de vivienda, pero no ha logrado resolver el problema de

12 El Art. 3°de la Ley 546 de 1.999 define la UVR en estos términos: " La unidad de valor real (UVR) es una
unidad de cuenta que refleja el poder adquisitivo de la moneda, con base exclusivamente en la variacion del
indice de precios al consumidor certificado por el DANE, cuyo valor se calculard de conformidad con la
metodologia que establezca el Consejo de Politica Econoémica y Social, Conpes..."EIl subrayado es nuestro).
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los usuarios del crédito que tiene que ver con mejorar su capacidad de pago. De hecho
muchos expertos afirman que el sistema UVR no se diferencia en lo esencial del
sistema UPAC.

La Corte Constitucional en Sentencias C-955 de 26 de julio de 2.000 con
ponencia del Dr. JOSE GREGORIO HERNANDEZ GALINDO vy posteriormente en la

¥ “RESUELVE: 1. La Corte se declara INHIBIDA para resolver de fondo sobre la constitucionalidad de la Ley 550
de 1999, por ineptitud sustancial de la demanda. 2. Declarase EXEQUIBLE la Ley 546 de 1999, "por la cual se
dictan normas en materia de vivienda, se sefialan los objetivos y criterios generales a los cuales debe sujetarse el
Gobierno Nacional para regular un sistema especializado para su financiacion, se crean instrumentos de ahorro
destinado a dicha financiacion, se dictan medidas relacionadas con los impuestos y otros costos vinculados a la
construccion y negociacion de vivienda y se expiden otras disposiciones”, en cuanto, por los cargos formulados, el
Congreso no incurrié en vicios de tramite. 3. Con las excepciones previstas en esta Sentencia, declarase
EXEQUIBLE la Ley 546 de 1999, en cuanto, al establecer el marco de la actividad financiera en materia de
vivienda, se ajusté a las prescripciones del articulo 150, numeral 19, literal d) de la Constitucién. 4. Declarase
EXEQUIBLE el articulo 1 de la Ley 546 de 1999, pero en el entendido de que las entidades que otorguen créditos
de vivienda deben hallarse sometidas al control, vigilancia e intervencién por el Estado, y de que en los préstamos
gue otorguen debe garantizarse la democratizacion del crédito y la efectividad del derecho a una vivienda digna
mediante sistemas adecuados de financiacion a largo plazo. Bajo cualquiera otra interpretacion, se declara
INEXEQUIBLE. 5. Declarase EXEQUIBLE, en los términos de esta Sentencia, el articulo 2 de la Ley 546 de
1999. 6. Declarase EXEQUIBLE el articulo 3 de la Ley 546 de 1999, salvo las expresiones que a continuacion se
transcriben, las cuales se declaran INEXEQUIBLES: "..cuyo valor se calculard de conformidad con la
metodologia que establezca el Consejo de Politica Econémica y Social, Conpes. Si el Conpes llegare a modificar la
metodologia de célculo de la UVR, esta modificacion no afectara los contratos ya suscritos, ni los bonos hipotecarios
o titulos emitidos en procesos de titularizacion de cartera hipotecaria de vivienda ya colocados en el mercado. El
Gobierno Nacional determinara la equivalencia entre la UVR y la Unidad de Poder Adquisitivo Constante, UPAC,
asi como el régimen de transicion de la UPAC a la UVR". La exequibilidad de este precepto se declara en el
entendido de que la Junta Directiva del Banco de la Republica debera proceder, una vez comunicada esta Sentencia,
a establecer el valor de la UVR, de tal manera que ella incluya exclusiva y verdaderamente la inflacidn, como tope
maximo, sin elemento ni factor adicional alguno, correspondiendo exactamente al IPC. Bajo cualquiera otra
interpretacion o aplicacidn, la norma se declara INEXEQUIBLE. 7. Declarase EXEQUIBLE el articulo 4 de la Ley
546 de 1999. 8. Declaranse INEXEQUIBLES, en el inciso final del articulo 6 de la Ley 546 de 1999, las
expresiones "a quien le correspondera entre sus funciones, la de calcular y divulgar el valor diario de la Unidad de
Valor Real". 9. Declarase EXEQUIBLE, en los términos de esta Sentencia, el articulo 7 de la Ley 546 de 1999,
excepto la expresion "temporal”, contenida en su numeral 7, que se declara INEXEQUIBLE. La

EXEQUIBILIDAD de este precepto se declara en el entendido de que las funciones confiadas al Consejo Superior
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de Vivienda son Unicamente de asesoria. 10. Declarase EXEQUIBLE el articulo 16 de la Ley 546 de 1999, en
cuanto, al expedirlo, el Congreso no invadid la 6rbita de funciones del Gobierno. 11. Declarense EXEQUIBLES los
articulos 26, 27, 29, 31, 32 y 33 de la Ley 546 de 1999, en cuanto al expedirlos, el Congreso no invadio la drbita de
funciones del Gobierno ni de otro 6rgano del Poder Publico. 12. Declarense EXEQUIBLES los articulos 35, 36 y
37 de la Ley 546 de 1999, en cuanto, al expedirlos, el Congreso no invadi6 la orbita del Ejecutivo. 13. Declarase
EXEQUIBLE, con las salvedades y condicionamientos aqui previstos, el articulo 17 de la Ley 546 de 1999. La
EXEQUIBILIDAD de este precepto se declara Gnicamente si se lo entiende y aplica bajo las siguientes condiciones:
-El numeral 2 s6lo es EXEQUIBLE en el entendido de que la tasa de interés remuneratoria a que se refiere no
incluird el valor de la inflacién, sera siempre inferior a la menor tasa real que se esté cobrando en las demas
operaciones crediticias en la actividad financiera, segun certificacion de la Superintendencia Bancaria, y su maximo
sera determinado por la Junta Directiva del Banco de la Republica, conforme a lo resuelto por la Corte
Constitucional, en sentencias C-481 del 7 de julio de 1999 y C-208 del 1 de marzo de 2000. -Una vez se comunique
el presente fallo, y la Junta Directiva del Banco de la RepuUblica proceda a fijar la tasa maxima de interés
remuneratorio, la norma legal, con el condicionamiento que precede, se aplicarda de manera obligatoria e inmediata
tanto a los créditos nuevos como a los ya otorgados. Los créditos que se encuentren vigentes al momento de la
comunicacion de esta providencia y en los cuales hubieren sido pactados intereses superiores al maximo que se fije,
deberan reducirse al tope méaximo indicado, que serd aplicable a todas las cuotas futuras. -Los intereses
remuneratorios se calcularan sélo sobre los saldos insolutos del capital, actualizados con la inflacién. -El numeral 6
solo es EXEQUIBLE en el entendido de que las expresiones "primera cuota” se refieren no solamente a la primera
del préstamo, sino también a la primera que se pague luego de una reestructuracion del crédito, de conformidad con
el articulo 20 de la Ley 546 de 1999. -El numeral 7 se declara EXEQUIBLE Unicamente si se entiende que la
Superintendencia Bancaria no podra aprobar ningln plan de amortizacion en materia de financiacion de vivienda en
cuya virtud en las cuotas mensuales solo se paguen intereses. En todas las cuotas, desde la primera, tales planes
deben contemplar amortizacion a capital, con el objeto de que el saldo vaya disminuyendo, sin que ello se pueda
traducir en ningln caso en incremento de las cuotas que se vienen pagando, para lo cual, si es necesario, podra
ampliarse el plazo inicialmente pactado. -En las cuotas mensuales, si asi lo quiere el deudor, se ird pagando la
correccion por inflacion a medida que se causa. Bajo cualquiera otra interpretacion, estos numerales se declaran
INEXEQUIBLES. 14. Declarase EXEQUIBLE el articulo 18 de la Ley 546 de 1999. 15. En los términos de esta
Sentencia, declarase EXEQUIBLE el articulo 19 de la Ley 546 de 1999. 16. Declarase EXEQUIBLE el articulo 20
de la Ley 546 de 1999, en el entendido de que la reestructuracion del crédito pedida por el deudor dentro de los dos
primeros meses de cada afio, si hay condiciones objetivas para ello, debe ser aceptada y efectuada por la institucion
financiera. En caso de controversia sobre tales condiciones objetivas, decidird la Superintendencia Bancaria. Bajo
cualquiera otra interpretacion, el articulo se declara INEXEQUIBLE. 17. Declarase EXEQUIBLE el articulo 21 de
la Ley 546 de 1999. 18. Declarase EXEQUIBLE el articulo 25 de la Ley 546 de 1999, en el entendido de que
también son aplicables a los constructores los condicionamientos que en este Fallo se hacen sobre la
constitucionalidad del articulo 17 de la misma Ley, pagaran también los intereses mas bajos, y el Gobierno, al

desarrollar la Ley, debera fijar condiciones especiales para sus créditos, en cuanto incidan en los costos de la
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Sentencia C-1140 de agosto 30 de 2.000 con ponencia igualmente del Dr. JOSE
GREGORIO HERNANDEZ GALINDO, declaro la inexequibilidad parcial de la Ley 546
de 1.999. En sintesis muy apretada, la Corte si bien no entra a legislar en sentido
estricto, sienta las bases para que se estructure un sistema de vivienda que permita

manejar tasas de interés racionales que los usuarios del crédito puedan pagar. Se

construccion, todo lo cual deberé reflejarse en los precios de venta de las viviendas. 19. Declarase EXEQUIBLE el
paragrafo del articulo 28 de la Ley 546 de 1999, en el entendido de que de la tasa prevista debera deducirse la
inflacién y, en lo sucesivo, cuando ya el tope sefialado pierda vigencia, serd la Junta Directiva del Banco de la
Republica, de conformidad con sus facultades constitucionales y legales, la autoridad competente para los efectos de
fijar las condiciones de financiacion de créditos de vivienda de interés social, las cuales deben ser las mas adecuadas
y favorables, a fin de que consulten la capacidad de pago de los deudores y protejan su patrimonio familiar, también
bajo el entendido de que la tasa real de interés remuneratorio no comprendera la inflacion y sera inferior a la vigente
para los demas créditos de vivienda. 20. Declarase EXEQUIBLE, en lo relativo al cargo examinado, esto es, en
cuanto no vulnerd el articulo 338 de la Constitucion, el numeral 1 del articulo 48 de la Ley 546 de 1999. 21.
Declarase EXEQUIBLE, en los términos de esta Sentencia, el articulo 38 de la Ley 546 de 1999, con excepcion de
las expresiones "segun la equivalencia que determine el Gobierno Nacional”, de su primer inciso, e "Igualmente, a
eleccion del deudor, se podran denominar las cuentas de ahorro y demas pasivos, en UVR o en pesos”, de su
paragrafo, que se declaran INEXEQUIBLES. 22. Declarase EXEQUIBLE el articulo 39 de la Ley 546 de 1999,
con excepcién de las expresiones "dentro de los tres (3) meses siguientes a la vigencia de la presente Ley, y", del
paragrafo 2, que se declaran INEXEQUIBLES. 23. En los términos de esta providencia, declarase EXEQUIBLE el
articulo 40 de la Ley 546 de 1999. 24. Declarase EXEQUIBLE, en los términos de esta Sentencia, el articulo 41 de
la Ley 546 de 1999, y sus paragrafos 1, 2 y 3, con excepcion de las expresiones "que se encuentren al dia el Gltimo
dia habil bancario del afio 1999", del numeral 1, "que estuvieren al dia el 31 de diciembre de 1999", "o en la forma
que lo determine el Gobierno Nacional”, del numeral 3, y "en los términos que determine el Gobierno Nacional", del
paragrafo 1, que se declaran INEXEQUIBLES. 25. Declarase EXEQUIBLE el articulo 42, con excepcién de las
frases "siempre que el deudor manifieste por escrito a la entidad financiera su deseo de acogerse a la reliquidacion
del crédito, dentro de los noventa (90) dias siguientes a la vigencia de la Ley", de su inciso primero; "cumplido lo
anterior", de su inciso 2; y, en el paragrafo 3, las frases "que dentro de los noventa (90) dias siguientes a la entrada en
vigencia de la presente Ley decidan acogerse a la reliquidacion de su crédito hipotecario”, "dentro del plazo”, y "si
dentro del afio siguiente a la reestructuracion del crédito el deudor incurriere nuevamente en mora, los procesos se
reiniciaran a solicitud de la entidad financiera y con la sola demostracién de la mora, en la etapa en que se
encontraban al momento de la suspension, y previa actualizacion de su cuantia”, que se declaran
INEXEQUIBLES".
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propugna por que las tasas de interés de los créditos de vivienda sean las mas bajas
del sistema financiero y que los deudores desde la primera cuota tengan la posibilidad
de efectuar abonos a capital. Se prohibe ademas la capitalizacion de intereses,
mecanismo que es indispensable en sistemas de crédito a largo plazo con cuotas de
amortizacion pequefias, por cuanto en esta modalidad de pago, la liberacion de capital
con los abonos efectuados solo empieza a operar en el mejor de los escenarios a partir
del pago de la cuota correspondiente a la mitad del crédito. La correccion monetaria se
pagard a medida que se cause. Se elimina cualquier discriminacion que diferencie
créditos de constructores, créditos individuales de vivienda y créditos de interés social.
Igualmente se ordena la reliquidacion de todos los créditos que estaban al dia a 31 de
diciembre de 1.999, pero igualmente se ordena aplicar dicha reliquidacion a los
créditos en mora (que eran la mayoria). Finalmente se recalca que el Unico guardian
de la politica econdémica del pais es la Junta Directiva del Banco de la Republica,
razon  por la cual el Conpes no esta facultado para definir los parametros de
liquidacion de la UVR, y tal mision le corresponde en exclusiva al Banco de la

Republica.

El fallo de la Corte en términos econdmicos y desde la Optica de las entidades
del sector financiero implica que por cada punto de interés que baje la tasa activa
sobre los créditos, las CAV pierdan $770.000 millones por la devolucién de recursos a
los deudores que pagaron cuotas a tasas mayores. $570.000 millones por la brecha
que se abre en sus cuentas al generar menores ingresos futuros sobre los créditos ya
pactados. $1,34 billones en total*.

Desde la Optica de los usuarios del crédito de vivienda, implica el
reconocimiento de un derecho a tener una vivienda digna, a que el gobierno nacional
implemente mecanismos que faciliten el acceso de los usuarios de vivienda al crédito,
dicho crédito se maneje dentro de unos criterios de racionalidad y equidad y
fundamentalmente que en el caso de deudores con obligaciones en UPAC, estos

creditos sean revisados desde el 1° de enero de 1.993 y hasta el 31 de diciembre de

! Datos tomados de la revista Dinero N° 114 Agosto 4 de 2.000 p. 33.
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1.999, a efectos de que sean re-liquidados, se establezca el monto de los intereses en
exceso que los usuarios del crédito pagaron como consecuencia de la aplicacién del
DTF a sus créditos, y se proceda a abonarles dichos saldos a la obligacién que
tienen con las CAV, convirtiendo los créditos de UPAC a UVR.

El procedimiento realizado por las CAV de acuerdo con la Ley 546 de 1.999 que

arroja el saldo a Capital pretendido es el siguiente:

1. El valor desembolsado se convirti6 a unidades de UVR para lo cual se tomo la
cotizacion de la UVR a la fecha de desembolso. En el caso de créditos
desembolsados con anterioridad al 1° de enero de 1.993, el saldo de la deuda a
31 de diciembre de 1.992 se dividid por la cotizacion del 1° de enero de 1.993
con el fin de establecer el valor del préstamo en términos de UVR.

2. Se reconocieron tanto los abonos ordinarios como extraordinarios realizados por
el deudor, durante el periodo comprendido entre la fecha del desembolso del
crédito y el 31 de diciembre de 1.999, igual que las posibles modificaciones
financieras que haya presentado el crédito durante el lapso considerado. En el
caso de deudores en mora al 31 de diciembre de 1.999 de acuerdo con lo
establecido por la Superintendencia Bancaria, se procedié a calcular los
pagos teoricos que ha debido realizar el cliente para efectos de establecer el
valor del alivio ordenado por los fallos emitidos por la H. Corte Constitucional,
sin que esto implique que sea el saldo real del Cliente al 31 de diciembre de
1.999.

3. De conformidad con lo Establecido por la Superintendencia Bancaria en la
Resolucién 007 de 2.000'°, donde del valor total del pago efectuado en cada
fecha se descontaron los intereses de mora al igual que las primas de seguros
de vida e incendio y terremoto.

4. Cada pago neto (valor pagado sin seguros y mora) se convirtio en unidades
UVR, dividiéndolo en la cotizacion de la UVR de la fecha de pago segun tabla

1> Norma que regulé la metodologia de reliquidacion de los créditos en UPAC para convertirlos a UVR.
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suministrada por el Ministerio de Hacienda y Crédito Publico, (pago neto /
cotizacion UVR fecha de pago).

5. Se causaron los intereses corrientes sobre el saldo en unidades UVR para
cada uno de los periodos respectivos. Para tal efecto el Banco calcula
intereses causados entre la fecha del ultimo movimiento del crédito y la fecha
de corte de pago que le corresponde al Cliente.

6. La diferencia entre el pago neto en UVRs Yy los intereses causados en UVR
fueron abonados a capital en la fecha que se realizé cada uno de los pagos.

7. Establecido el nuevo saldo en UVR a 31 de diciembre de 1.999, se
convirti6 a pesos a esta misma fecha multiplicando el saldo en UVR a esta
fecha por la cotizacion de la UVR al 31 de diciembre de 1.999.

8. Se compard el saldo en UPAC y UVR convertidos a pesos a 31 de
diciembre de 1.999 y la diferencia entre dichos valores dio como resultado el
alivio que le corresponde a la obligacion hipotecaria, debidamente certificado
por la entidad prestataria. Sin embargo resulta oportuno recalcar que en los
eventos en que el saldo UVR pesos sea mayor o igual que el saldo en UPAC
pesos, el cliente no tendrd alivio y el saldo de su deuda a 31 de diciembre

de 1.999 no presentara variacion.

Como se puede observar, la mecéanica de la reliquidacion es tremendamente
técnica, al acceso solo de expertos financieros y con enormes riesgos de error si no se
efectia adecuadamente. Igualmente debe tomarse en cuenta que no todos los
créditos hipotecarios de vivienda manejaban una misma modalidad de plazo y tasa,
sino que existian diversas formas de constituir los mutuos, entre las principales
modalidades: créditos con cuota super minima, cuota minima, cuotas con abono a
capital desde el primer desembolso, créditos en pesos, créditos de vivienda de interés

social con subsidios del gobierno nacional, créditos de constructores, etc.
A las dificultades atras expuestos agreguemos que al momento de expedirse la

Ley 546 de 1.999 vy los fallos judiciales citados, existian créditos hipotecarios de

vivienda al dia, créditos hipotecarios de vivienda en mora pero sin judicializacion y
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creditos en mora judicializados, de los cuales algunos estaban con sentencia y
liquidacion del crédito efectuada con los pardmetros anteriores a la Ley de vivienda y
los fallos constitucionales (es decir en UPAC afectado por el DTF), en firme y fecha
para remate de garantias y otros apenas en curso de tramite para sentencia.

El resultado del galimatias descrito es una incertidumbre de los actores
interesados en la problematica de los créditos de vivienda, sector financiero,
constructores, usuarios del crédito, gobierno nacional y la comunidad en general, que
ha sido aprovechado por algunos de estos jugadores del campo descrito para asumir
posiciones de defensa de sus intereses particulares y en términos de Bourdieu buscar

un poder simbdlico que les permita dominar.

B. EL CAMPO JURIDICO:

Al observar la relacién entre el sector financiero (CAV)* y los usuarios del
crédito hipotecario de vivienda, no puede dejarse pasar por alto que se percibe
claramente una tension caracterizada por un espacio de conflicto y competicion, en el
cual cada parte busca apropiarse de un capital muy concreto: el sector financiero
esta interesado en defender sus intereses econémicos, la proteccion del crédito, sus
prerrogativas de mercado, su posicion de dominio frente a los usuarios del crédito;
defiende por ende un capital econémico y un capital politico claramente deducido de

su posicion privilegiada dentro del estatus quo.

Los usuarios del crédito hipotecario de vivienda a su vez, estan interesados en
defender intereses sociales atinentes al derecho a tener una vivienda digna, un lugar
donde asentarse como grupo familiar, criar a sus hijos y desarrollarse como personas
en un ambiente sano y seguro, igualmente defienden intereses econémicos relativos

a la conservacién de su patrimonio, la capacidad de pago, el presupuesto del grupo

1 EL sector financiero se agrupa en dos instituciones gremiales muy fuertes, el ICAV Instituto Colombiano de
Ahorro y Vivienda, que agrupa a los Bancos Hipotecarios y Corporaciones de Ahorro y Vivienda y ANIF que es la
Asociacion de Instituciones Financieras.
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familiar y la posibilidad de mantener un flujo de caja que les permita cubrir sus

necesidades basicas, es decir, capital social y capital econdémico.

Curiosamente, los usuarios del crédito hipotecario de vivienda, no estaban
interesados en principio en subvertir el orden establecido; originalmente y mientras
pudieron pagar las cuotas de sus créditos y conservar sus viviendas, no pensaban en
un capital politico, no les interesaba confrontar el estatus quo. Sin embargo, cuando el
sistema les afecta el capital social y el capital econdmico objeto de sus intereses,
empiezan a mirar la posibilidad de apropiarse como objeto de su lucha de un capital

politico que les dé poder para modificar asi sea parcialmente el estatus quo.

Empiezan a organizarse como grupos de presion en asociaciones de usuarios
del crédito hipotecario de vivienda, socialmente se empiezan a reconocer, se integran
en principio a través de las asociaciones de propiedad horizontal de los conjuntos de
vivienda a que pertenecen y luego pasan a constituirse en grupos de presion que
utilizan no solo el derecho como herramienta de defensa, sino que van mas alla y se
valen de los medios de prensa, protestas, acciones politicas y en general el ejercicio de
la participacion en las instancias publicas para hacerse visibles y hacer visible su

problematica.

Es importante recalcar el papel que en la estructura del campo descrito, cumplen
los abogados como expertos o profesionales, que siendo competentes entienden el
derecho y lo manejan. Aqui resulta oportuno remitirnos a los conceptos expuestos por
Marc Galanter!’ sobre los abogados de demandantes ocasionales y los abogados de
demandantes frecuentes. En el caso que nos ocupa, los abogados de demandantes
frecuentes, entiéndase abogados de las entidades financieras (CAV), durante muchos
afios aprovecharon su conocimiento sobre la normatividad que regulaba el crédito
hipotecario de vivienda, las ventajas que dicha normatividad ofrecia y en general su

conocimiento sobre las instancias procesales y la comprension plena del campo

Y mpor qué los «poseedores» (ricos) salen adelante: especulaciones sobre los limites del cambio juridico” en
Sociologia Juridica - Teoria y sociologia del derecho en Estados Unidos. Universidad Nacional de Colombia.
Bogota 2001. P.69 y siguientes.
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juridico, para someter a los deudores hipotecarios y constrefiirlos al respeto de los
derechos en cabeza de sus clientes, merced a que estos usuarios del crédito siendo
profanos de la ciencia juridica y no contando con asesoria legal o en muchas
ocasiones teniendo una asesoria legal deficiente proveniente de abogados inexpertos
o0 no frecuentes en el litigio de ejecutivos hipotecarios, quedaban a merced del

monopolio del derecho expresado por estos abogados del sector financiero.

Se institucionalizaban de esta manera habitos o0 acciones estratégicas de las
entidades financieras (CAV) que estructuraban un derecho en apariencia objetivo,
imparcial e iddéneo para reproducir otros habitos que a su vez cohesionaban y

mantenian el sistema y con él el estatus quo.

En la medida en que la crisis de los créditos hipotecarios cobijaba a una mayor
cantidad de personas, algunas de ellas abogados y/o jueces, otras profanos en la
ciencia juridica pero con posibilidades de acceso a una asesoria legal idonea, caso
de los constructores deudores de créditos hipotecarios de proyectos de construccion,
deudores de créditos hipotecarios de vivienda suntuaria o de alto precio, y en general
deudores asociados (AUPAC, ANDUSIF, REDEUPAC, LIGA DE CONSUMIDORES Y
USUARIOS DEL SISTEMA FINANCIERO, ANUSIF, FUNDACION DAMNIFICADOS
DEL SISTEMA FINANCIERO, FUNDACION SOLIDARIA USUARIOS DEL SISTEMA
UPAC) en grupos de presidén que podian unidos contratar abogados expertos; logran
emparejar la competencia juridica y con base en nuevos argumentos y una
hermenéutica de principios mas que de reglas, basada esencialmente en normas de la
Constitucion Nacional consideradas por los litigantes como derechos fundamentales:
derecho a una vivienda digna, principio de la equidad, principio de la buena fe, derecho
de igualdad, derecho de propiedad, derecho al libre desarrollo de la personalidad,
derecho al minimo vital, etc.; implementan una estrategia de respuesta a la avanzada
legal impuesta por el sector financiero, de manera que quieren reemplazar los viejos
hébitos e implantar unos nuevos que son los que a la larga resultan reconocidos por

la Corte Constitucional en los fallos atras relacionados.
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En esa lucha por decir el derecho, se presentan ejemplos interesantes de como
las normas juridicas y su interpretacion se convierten en herramientas de defensa del
capital de los usuarios del crédito hipotecario de vivienda: los deudores hipotecarios
de vivienda recurren al Derecho de Peticion consagrado en la Constitucién Nacional
para demandar se les informe cual es la formula aplicada al liquidar el UPAC y en
consecuencia se reliquiden los créditos; formulan demandas de inconstitucionalidad
contra las normas que regulan el UPAC buscando se declare la inconstitucionalidad de
tales normas; se notifican de las demandas ejecutivas hipotecarias que cursan en su
contra y proponen excepciones perentorias o de fondo que atacan el titulo ejecutivo con
base en el cual se demanda la persecucion de la garantia, proponiendo defensas
como cobro de lo no debido, pago parcial, pago total, indeterminacion del derecho
demandado, cosa juzgada constitucional, etc.; presentan demandas ordinarias de
revision de los contratos de mutuo con fundamento en la teoria de la imprevision de
los contratos positivisada en el Cddigo de Comercio (Art. 868), buscando
infructuosamente que dicha teoria se aplique a una revisién de los mutuos firmados;
proponen demandas ordinarias de reparacién con fundamento en el principio del
enriguecimiento sin causa (Art.831), abuso del derecho (Art. 830) y equidad y buena fe
en los contratos (Art. 834) alegando un enriquecimiento desventajoso en los
patrimonios de las entidades financieras a costa del patrimonio de los usuarios del
crédito hipotecario y; ultimamente radican acciones de grupo ante el contencioso
administrativo solicitando la revisiébn en bloque de todas las relaciones contractuales
originadas en mutuos que tomaban como base la unidad UPAC, alegando la
corresponsabilidad del Banco de la Republica solidariamente con las entidades
financieras (CAV) en la perdida patrimonial sufrida por los deudores del crédito
hipotecario de vivienda.

Frente a esta nueva postura de los usuarios del crédito hipotecario de vivienda, el
sector financiero asume la defensa de sus intereses argumentando la defensa de la
vieja hermenéutica juridica, basada en una interpretacion normativa centrada en la ley,
hermenéutica de reglas, del canon, del cédigo de la norma positiva, circunscrita a las

normas juridicas expedidas en forma minima por el congreso de la republica y en mayor
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medida merced a decretos reglamentarios y resoluciones administrativas dictadas por el
ejecutivo; satanizando a la Corte Constitucional endilgandole el rotulo de dictador
judicial y corte roja, al afirmar que el activismo judicial es violatorio del principio de
divisibn de poderes, que una hermenéutica de principios atenta contra la seguridad
juridica, es sesgada e interesada y por ende rompe la neutralidad que debe caracterizar
al derecho, que los fallos emitidos por la Corte Constitucional sobre el tema hacen que
se pierda la racionalidad del proceso juridico, la objetividad que debe acompafar al

juzgador y en general se genera el caos.

Desde la optica de Bourdieu, al analizar los argumentos expuestos por el sector
financiero, observamos que se trata de un jugador que defiende el poder simbdlico
existente en el canon juridico como reserva de autoridad de los actos juridicos
singulares. Buscan preferenciar el elemento formal del derecho, alejandose de la
concepcion de justicia y equidad, pasando por alto que el capital simbdlico que

defienden es la forma que reviste la arbitrariedad de su posesion y acumulacion.

Ademas de la argumentacion en defensa del viejo derecho basado en reglas
positivas, se plantea por parte del sector financiero, igualmente argumentos de tipo
econdmico, al hacerse afirmaciones tales como que la Corte Constitucional no sabe de
economia, que los fallos judiciales le han costado al pais enormes recursos
econdmicos, que la crisis econdmica del pais se debe en gran medida a la inseguridad
juridica, y que los jueces no deben inmiscuirse en el campo econémico pues no lo
dominan y lo manejan, que este sector es de manejo exclusivo de los economistas, y
gue por ende los abogados deben limitarse a consultar y atender las recomendaciones
de los expertos.

En términos de Bourdieu se trata de una defensa del determinismo econdémico,
gue no es mas que la defensa del campo econdmico que interrelaciona con el campo
juridico explicado por la complejidad en la modernidad, se busca con esta estrategia,

excluir a los jugadores del segundo campo, el juridico, por ser legos, no expertos en los

32




temas econdémicos. Entiendase el efecto de apriorizacion, el efecto de neutralizacion y

el efecto de universalizacion expuestos por Bourdieu en su obra.

Las actitudes de replica y defensa de los usuarios del sector financiero son un
buen ejemplo de habitos nuevos que con base en las experiencias recientes de los
jugadores del campo, les lleva a los dominados a buscar mutar la situacion, revertir el

orden establecido y enfrentarse juridicamente al estatus quo vigente.

En el momento presente, nos encontramos con una situacion de reacomodo, de
transito y si se quiere de tregua o calma chicha en la cual los jugadores del campo
tratan de ubicarse nuevamente en sus trincheras y evaluar el resultado parcial de la

controversia para determinar el capital ganado o perdido.

Es asi, que en los dos afios siguientes a la entrada en vigencia de la Ley 546 de
1.999 los procesos ejecutivos hipotecarios en curso se paralizaron merced a la
necesidad de re-liquidar los créditos hipotecarios, resolver las excepciones formuladas
por los demandados, revisar las liquidaciones de los créditos aprobadas por los jueces
antes de la vigencia de la Ley y en general adecuar el tramite procesal a la nueva
estructura normativa impuesta por las Sentencias emitidas por la Corte Constitucional.
A partir del segundo semestre del afio 2001, superados los obstaculos atras
enumerados, las entidades financieras (CAV) han reactivado su ejercicio procesal con
miras al recaudo de su cartera hipotecaria y los juzgados civiles se encuentran
actualmente inundados de procesos ejecutivos hipotecarios de Corporaciones y

Bancos.

Los deudores del crédito hipotecario han descubierto que su triunfo ha sido
momentaneo y meramente simbdlico, pues el cambio del sistema UPAC al sistema de
UVR no ha resuelto su problematica, que es en concreto la fisica imposibilidad de
atender el pago cumplido de los créditos y defender el derecho a mantener la propiedad
de sus viviendas, ya que estando desempleados o con salarios infimos de

sobrevivencia, resulta una ilusion vana encontrar que las cuotas de sus créditos no han
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aumentado desproporcionadamente, pero a pesar de ello no estan en capacidad de
atender puntualmente los pagos de sus cuotas; la solucion que solo puede provenir de
entregarles a los usuarios del crédito capacidad de pago, exige una economia sana
debidamente reactivada y con un musculo fuerte que le permita mover el aparato
productivo de la nacion, en términos simples generar fuentes de empleo; dicha solucion

quiza no se encuentra en el campo juridico.

Los acreedores del sector financiero (CAV), en el entretanto, han modificado sus
estrategias y hoy propugnan por mecanismos que abogan por la desjudicializacion de
los cobros ejecutivos®®, con el argumento de que dicha desjudicializacién favorece una
descongestion de la justicia. Propugnan por tramites administrativos que trasladen los
procesos ejecutivos de los juzgados a las camaras de comercio o las
Superintendencias (Industria y Comercio o Sociedades) de manera tal que las
gestiones de cobro se apresuren y el recaudo de su cartera mediante los remates se
haga expedita. Se sustenta que el 80% de los procesos que tramitan los jueces civiles,
corresponde a procesos ejecutivos, y si bien tienen razén en afirmar que un mecanismo
de fortalecimiento de la justicia y racionalizacion de la funcién judicial consiste en
reformar el tramite del proceso ejecutivo; pasan por alto que el acceso a la justicia es un
derecho, asi como son derechos el debido proceso, el derecho de defensa y el derecho
de contradiccion que pueden estar en peligro frente a la idea de trasladar los procesos
ejecutivos a instancias administrativas, sin posibilidad de recursos, de control de
legalidad del proceso y sin la alternativa de una segunda instancia de revision de los

negocios desjudicializados.

A la par se observa como aumentan los procesos ordinarios de revision de los
contratos de mutuo y los procesos ordinarios por enriquecimiento sin causa en la
justicia ordinaria, y los procesos por acciones de grupo en la justicia contencioso
administrativa, que son la apuesta a la que juegan los usuarios del crédito hipotecario
para buscar modificar la normatividad vigente, crear una nueva juridicidad y con dicho

cambio modificar igualmente el campo juridico existente. Aun no se han fallado de

18 propuesta formulada por la Corporacion Excelencia por la Justicia y el ICAVI.
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manera definitiva ninguno de los procesos sefialados, son instancias muy largas, en la
mayoria de los casos sujetas a un formalismo y una expresion de la dogmatica vigente,
gue en la mayoria de los casos favorece la posicion del sector financiero, en primer
lugar por que los abogados que asesoran a los usuarios del crédito hipotecario no
dominan los temas financieros y por ende el canon y la hermenéutica vigente, que es
precisamente la que se pretende atacar, pero adicionalmente el efecto de apriorizacion
gque menciona Bourdieu domina la retorica de impersonalidad que acompafa el
tratamiento judicial de tema, sumado al conservadurismo de muchos de nuestros
jueces, que siguen apegados a una hermenéutica de reglas mas que de principios,
recalquemos que en este punto es mucho lo que tendran que hacer los jueces civiles y
fundamentalmente la Corte Suprema de Justicia, tradicionalmente apegada a una

exégesis conservadora.

Pese a todo, el cambio jurisprudencial propuesto por la Corte Constitucional ha
sido motor importante en el desarrollo de la ciencia juridica en Colombia, y quiza
constituya la simiente del ajuste a una nueva hermenéutica del derecho que sirva como
instrumento del cambio del actual campo juridico y logre que los sometidos puedan
revertir la situacion e impongan el monopolio de decir el derecho en términos reales de
justicia y equidad. Quiza el ejemplo de los deudores de créditos hipotecarios de
vivienda sea seguido por muchos otros sectores desfavorecidos de la sociedad
colombiana, que ven en el derecho una practica posible de demandar el reconocimiento
de sus intereses y la defensa de sus capitales. Solo el tiempo y la dinamica de la

evolucion judicial nos daran la respuesta.
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