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1. RESUMEN

El leasing es un instrumento juridico-financiero que se remonta a la antigiiedad?,

puesto al servicio de los comerciantes y de los empresarios, cuya finalidad

1“E| leasing es una de las mas elocuentes manifestaciones del cambio que se ha venido operando
en las costumbres del sector empresarial, particularmente con relacidn a la manera de decidir sus
inversiones en bienes de capital; por lo que, con cierta frecuencia, se le presente ante y sobre todo
como una nueva modalidad contractual o técnica de financiamiento de la empresa. A pesar de
ello, un sector doctrinario ha cuestionado la novedad del concepto del leasing, considerando que
la novedad radica simplemente en el perfeccionamiento y sofisticacién que han acompanado al
contrato.

“Entre los especialistas que han tratado la parte histdrica del leasing hay consenso en cuanto que
este contrato tiene sus antecedentes en la antigliedad; pero, tal consenso desaparece cuando se
trata de precisar el lugar y la época de su origen, dando lugar a la aparicidon de diversas tesis.
Algunos autores creen encontrar el origen entre los sumerios hace 5.000 a.C., en tanto que otros
en el Cédigo de Hammurabi o entre los egipcios.

“Las primeras operaciones de leasing, en los tiempos modernos, fueron llevadas a cabo por las
empresas explotadoras de los grandes ferrocarriles americanos. Estas, ante la carencia de capitales
para la adquisicion de locomotoras, vagones u otros equipos, echaron mano al leasing como
ultima alternativa, lo que les permitié la construccion de casi toda la red ferroviaria de los Estados
Unidos, en tiempos de ROCKEFELLER, MORGAN y MELCON. La empresa americana de
telecomunicaciones Bell TelephonSystem, en épocas mas recientes, decidié operar con éxito bajo
este sistema, es decir, arrendando sus teléfonos en lugar de venderlos. El ejemplo fue seguido,
afios después, por otras grandes empresas, a saber, la International Business Machines, la
International CygarMachinery y la UnitedSchoeMachineryCorporation.

“La primera aplicacién del lease con fines financieros, recuerda GIOVANOLI, recién se llevé a cabo
en 1936, fecha en la que la cadena de supermercados de California celebrd un contrato de sale
and lease back con una empresa bancaria. Por entonces, igualmente, en Ohio una empresa
almacenera vendié el inmueble en el cual operaba a una empresa bancaria, que intervino a titulo
de trustee, es decir, por cuenta de unos inversionistas privados. A continuacidn, el trustee entregé
el inmueble en lease a la empresa usuaria, que fue la vendedora, por un plazo de 99 afos
acompafiada de una opcidn de compra. Esta técnica, inspirada en los procedimientos de
financiacion de bienes ferroviarios, practicada desde 1880 con el nombre de “Equipment trust



econdmica es poner a disposicion de éstos unos bienes y/o innovaciones
tecnologicas para el funcionamiento y mejoramiento de la empresa y la actividad
econdmica. Por ello, resulta de capital interés el estudio y analisis respecto de la
naturaleza juridica del contrato®> de leasing en el ordenamiento juridico
colombiano; si bien es cierto que la figura es universal, es decir, sobre la que
existe un importante desarrollo en el derecho mercantil internacional y en el
derecho contractual privado comparado e internacional, existen ciertas
particularidades o especificidades en el derecho interno colombiano que vale la
pena examinar a la luz de la ley, doctrina y la jurisprudencia local. Aunque en este
tipo contractual, asi como en todos los demas, no es posible apartarse y hacer
tabla rasa de los desarrollos conceptuales y doctrinales sobre el contrato de
leasing y su naturaleza juridica, es factible analizar las particularidades del
derecho interno colombiano; en otras palabras, hacer una especie de glocalizacién
juridica (ULRICH BECK, 1998); es decir, que sin tomar distancia de los conceptos
y criterios juridicos universales (Convenio de Ottawa, leyes modelo, tratados

internacionales), se trasplantes y apliquen criterios juridicos ajustados, acordes a

agreements” o “Philadelphia plan”, alcanzé pronto gran auge en el Estado de Ohio como
consecuencia de las elevadas tasas de impuestos para la constitucién de hipotecas.

“En nuestra opinion, el punto de partida del leasing, tal como se estudia y practica en la
actualidad, es decir, como un contrato de financiamiento en el que participan tres sujetos,
habitualmente empresas, es el afio de 1952, fecha en la que DYAS POWER BOOTHE Jr., luego de
advertir el prometedor futuro de esta figura contractual, fundd en San Francisco la UnitedStates
Leasing Corporation con un capital de US$20.0009” (LEYVA SAAVEDRA, 2003, pp. 745-747).

2E| estudio de la naturaleza juridica de un contrato se refiere a los elementos, caracteristicas y
funcién econdmica y social del contrato; en tratdndose del contrato de leasing, resulta de vital
interés el analisis sobre la naturaleza juridica de éste; es decir, de sus elementos, caracteristicas,
funcién y desarrollo en el ambito juridico y empresarial, pues existen criterios divergentes a nivel
doctrinal y legal sobre los elementos, caracteristicas y operatividad de la figura en Colombia; de
ahi que en el contexto juridico nacional esta discusidn es de suma importancia a fin de armonizar y
unificar los criterios juridicos que existen en nuestro medio al respecto. La presente investigacion
se centra precisamente en los elementos, caracteristicas y funcion econdmica del leasing, esto es,
a lo que se denomina la naturaleza juridica del contrato de leasing dentro del escenario doctrinal,
legal y jurisprudencial.



las necesidades y a la realidad juridica colombiana (Cfr. BONILLA MALDONADO,
2009; igualmente, HAROLD J. BERMAN, 1996).

Esta es la pretension central, fundamental de esta investigacion, esto es, cual es
la naturaleza juridica del contrato de leasing, como se ha desarrollado en
Colombia. A partir de este analisis se encuentra que el contrato de leasing es un
negocio juridico de adhesion y, desde esta Optica, se aborda el estudio de la
posicion de dominio en el contrato de leasing por parte de la compafia de leasing.
Estos conceptos resultan esenciales, vitales si se quiere, para la comprension de
la naturaleza juridica del contrato de leasing. Para este propésito he preferido
comenzar por el concepto de leasing, primer elemento de la naturaleza juridica y
de la estructura juridico-funcional del leasing; luego, me adentro en las
caracteristicas y elementos del contrato de leasing, del transito de la funcién
econdmica a la funcion social de la figura en el marco de un capitalismo global
mas humanizado o con rostro humano como lo denominé STIGLITZ (2007, pp.
429 y ss), de la necesidad de introducir en el derecho colombiano la lesion como
vicio del consentimiento para equilibrar la relacion contractual, del hecho de que el
contrato de leasing es un negocio juridico de adhesién y no de libre discusién, es
decir, consensual, asi como de las responsabilidades juridicas que se generan
para las partes por objeto y causa ilicitas. Estos aspectos resultan medulares en el
analisis sobre la figura juridica del leasing, y por intermedio de su examen se
pretende presentar una vision diferente, critica y propositiva sobre esta modalidad
contractual, que a juicio de muchos esta decantada y no requiere mas analisis; sin
embargo, aqui se desmitifica esta teoria o tesis doctrinal ampliamente aceptada en

nuestro medio.

PALABRAS CLAVE

Contrato de leasing, naturaleza juridica del leasing, caracteristicas y elementos del

contrato de leasing, negocio atipico, contrato de adhesion.



ABSTRACT

The lease is a legal and financial instrument that dates back to antiquity, in the
service of merchants and entrepreneurs, whose business purpose is to provide
some of these goods and / or technological innovations for the operation and
improvement of the company and economic activity. It is therefore of major interest
the study and analysis concerning the legal nature of the lease in the Colombian
legal system; if it is true that the figure is universal, ie, on which there is an
important development in international trade law and private contractual
comparative and international law, there are certain peculiarities or specificities in
the Colombian domestic law that is worth examining in the light of the law, doctrine
and local jurisprudence. Although it is not possible at this contractual as well as
everyone else away and make a clean sweep of the conceptual and doctrinal
developments on the lease and its legal nature, it is feasible to analyze the
particularities of the Colombian domestic law; in other words, make a kind of legal
glocalization (ULRICH BECK, 1998); ie without taking away from the concepts and
universal legal criteria (Ottawa Convention, model laws, international treaties) are
transplants and implement tight legal criteria, according to the needs and legal
reality Colombian (cfr. BONILLA MALDONADO, 2009 equally, Harold J. Berman,
1996).

This is the central fundamental aim of this research, that is, what is the legal nature
of the lease, how developed in Colombia. From this analysis it is that the lease is a
contract of adhesion and, from this perspective, the study of dominant position in
the leasing contract is covered by the leasing company. These concepts are
essential, vital if you will, for understanding the legal nature of the lease. For this
purpose | have chosen to start with the concept of leasing, the first element of the

legal nature and functional legal structure of leasing; Then | go into the features



and elements of the lease, the transit of the economic function of the social
function of the figure in the context of a humanized or human face global capitalism
as called Stiglitz (2007, pp. 429 ff) of the need to introduce in the Colombian law
injury as invalidating the consent to balance the contractual relationship, the fact
that the lease is a contract of adhesion and no free discussion, that is, consensual,
as well as legal responsibilities for the parties generated by illicit object and cause.
These are core issues in the analysis of the legal concept of leasing, and through
its review is intended to present a different, critical and purposeful vision of this
type of contract, which according to many is decanted and requires further
analysis; Yet here this theory or doctrinal thesis widely accepted in our

environment is demystified.

KEYWORDS

Leasing contract, legal nature of leasing, features and elements of the lease,

atypical business, contract of adhesion.

2. INTRODUCCION

Las empresas requieren de instrumentos juridicos y econémicos para poder
desarrollar su objeto social. Desde el punto de vista mercantil se necesitan
recursos (capital, trabajo, conocimiento, innovaciones tecnolégicas) para el
cumplimiento de las actividades econdémicas previstas en los estatutos sociales; y,
desde la perspectiva juridica, es menester acudir al uso de diversas figuras
juridicas para los mismos propositos. Lo primero se hace con la obtencion de
recursos internos (socios) o externos (bancos y prestamistas — crédito), o con el
uso y maximizacion de los recursos existentes. Lo segundo se realiza mediante el
uso de figuras juridicas que permitan dinamizar la actividad mercantil de la
empresa. Asi, pues, en la estructura empresarial y de negocios se encuentran los
contratos de leasing, por medio de los cuales las empresas pueden acceder a

maquinaria, equipos y financiamiento para solucionar sus problemas logisticos,



mejorar su oferta de bienes y servicios y modernizar su infraestructura tecnologica.
Por consiguiente, el contrato de leasing se erige en un mecanismo juridico-
econdémico para la obtencion de diversos recursos para la empresa de amplia
difusién en el comercio internacional®. Empresa, capital y contratos son conceptos
gue se encuentran intimamente vinculados entre si, y que contribuyen en la

operatividad y competitividad de la empresa.

El contrato de leasing “otorga la utilizacién de un bien con la finalidad de financiar
su adquisicion. En esta idea, algunos autores ponen el acento en el caracter
locativo del contrato; otros en la financiacion de la adquisicion de dichos bienes
por los consumidores, pero la gran mayoria de la doctrina sostiene el caracter
inescindible de unos y otros aspectos, determinando el caracter univoco y
complejo del contrato” (ACQUARONE y EMBON, 2004, pp. 30 — 31).

3“Fye a fines de los afios cincuenta y en los primeros afios de las década del sesenta cuando el
leasing obtuvo en Estados Unidos de Norteamérica una general aceptacion por parte de las
grandes corporaciones, servicios publicos, bancos de institucionales gubernamentales, dando
lugar al mismo tiempo a la formacién de las primeras compaiiias que pasaron a tener un rol similar
al que cubrian hasta ese entonces los bancos e instituciones financieras, si bien diferian respecto a
estos entes en cuanto a que adquirian los equipos y posteriormente los daban en arrendamiento a
sus clientes, en lugar de simplemente otorgar créditos para que después el cliente adquiera el
bien. En los afios indicados nacid en San Francisco la UnitedStates Leasing Corporation, la cual no
solo se desarrollé en su pais, sino que se extendid a Europa y el Lejano Oriente, dando nacimiento
a compaiias extranjeras como la Mercantile Leasing en el Reino Unido en 1960, la Deutsche
Leasing en la Republica Federal Alemana en 1962 y la Orient Leasing en Japdn en 1962.

“Los afios 70 y principios de los 80 marcan el periodo de crecimiento mas rapido en el ambito
mundial. Es asi como en Estados Unidos el monto de nuevos equipos en leasing se eleva de US S
15 billones en 1975 a US $ 37 billones en 1980, a US $ 61 billones en 1983 y a US $ 100 billones en
1987. Estas cifras sefialan que la actividad del leasing ha contribuido aproximadamente al 29% de
la instalacion de plantas y equipos adquiridos por los diferentes negocios en el pais de referencia.
En lo que respecta a Europa Occidental, las empresas agrupadas en la Federacién Europea de
Compainiias de Equipamiento de Leasing (LEASEEUROPE), que agrupa a mas de 600 empresas de
leasing que representan cerca del 80 % de la industria de leasing financiero en 16 paises, en el afo
1972 compraron equipos por US S 1,78 billon, por US $ 10,35 billones en 1980 y por US $ 24,7
billones en 1985 (...)”. Y asi, las cifras han aumentado en todos los paises y continentes (ORTUZAR
SOLAR, 1990, pp. 13 — 15).



Entonces, el contrato de leasing surgié como un mecanismo o instrumento juridico
y financiero para satisfacer las necesidades econdémicas de los empresarios, para
poder ejecutar proyectos de diferente naturaleza, verbigracia, de infraestructura y
obras, tecnologia industrial, servicios, entre otros. Asi, por ejemplo, una compafia
puede requerir de una costosa maquina para aumentar la producciébn o para
mejorar (benchmark) el funcionamiento y los procesos productivos. Si el
empresario no cuenta con los recursos para cumplir dichos objetivos, el contrato
de leasing se instituye en la operacion de negocios mas apropiada y eficiente para

la obtencién de los mismos.

Antes, los empresarios debian ser los propietarios de los factores de produccion
(tierra, trabajo, capital y conocimiento), de los medios de produccion. Otrora, el
empresario debia disponer de los medios de produccién para desarrollar su
actividad mercantil; sin embargo, mediante este instrumento juridico-financiero ya
no es necesario que el empresario sea el titular de los medios de produccion, pues
la maquinaria, los equipos, la fabrica, esto es, los bienes muebles e inmuebles
pueden ser explotados por la compafiia mediante los diversos tipos de leasing
(financiero, operativo, de intermediacién, de mantenimiento, leasing-back,
inmobiliario, entre otros). Ello facilita la creacion de empresas y la operatividad de
las mismas y, por ende, fomenta el crecimiento empresarial en los términos

sefalados por el articulo 333 de la Constitucion Politica de 1991.

Con razén afirma ALVAREZ-CORREA (1991, pp. 256 — 257):

El leasing tiene por finalidad obviar las dificultades para obtener capitales
de trabajo, y mantenerse al dia respecto de los adelantos tecnologicos que
hacen obsoletos a la maquinaria y a los equipos. Permite sustituir el uso de
recursos para la adquisicion de la maquinaria y asi liberar esos fondos para
un capital de trabajo. Al mismo tiempo, se podran renovar la maquinaria y

los equipos, y en algunos casos surtiran ventajas fiscales. Asi mismo,



tratandose de inmuebles o de muebles muy costosos (buques o

aeronaves), permite obtener su uso sin desembolsar capitales importantes.

Lo anterior involucra tres aspectos particulares: los contables, los fiscales y
los financieros. En primer lugar, desde el punto de vista contable, el usuario
arrendatario no hace figurar la operacion expresamente en el balance. Los
materiales recibidos no aparecen en el activo, y la deuda contraida no
aparece en el pasivo. De esta manera no aumentan sus inmovilizaciones ni

su pasivo, mejorando ellos sus coeficientes financieros.

Sin embargo, contiene un riesgo para los terceros, que sélo podran inferir la
existencia del contrato de leasing en las cuentas de los ingresos y egresos.
Por esta razén, el contrato deberia someterse a condiciones y a

disposiciones estrictas.

En segundo lugar, en un sistema legislativo donde no exista un limite fiscal
respecto del monto maximo de los intereses deducibles por obtencion de
créditos, sin restriccién sobre el monto pagado en arriendos, habria una
ventaja tributaria al optar por un leasing antes de obtener un crédito para la

adquisicién directa de los bienes.

Finalmente, el leasing es ventajoso para el usuario por cuanto podra utilizar
el bien sin aportar una suma a la financiacion, aunque para la sociedad de
leasing podria haber un riesgo en la incapacidad financiera del usuario, o en

la enajenacion por éste de los bienes objeto de leasing.

En definitiva, el contrato de leasing transformé los fundamentos juridicos y
econdémicos tradicionales concernientes a la organizacidbn empresarial; es un
mecanismo de financiacion empresarial para la obtencion de recursos y facilita el

desarrollo empresarial y de los negocios.



3. NATURALEZA JURIDICA DEL CONTRATO DE LEASING

Una pregunta que se suele formular por algunas personas que se inician en
materia contractual, es la concerniente al significado y alcance del concepto de
naturaleza juridica en la contratacion y, en particular, en el &mbito de los negocios
juridicos de leasing. Para toda la doctrina, sin excepcion a nivel nacional e
internacional, es indiscutible, indudable, que el concepto de naturaleza juridica
atafie a los elementos y caracteristicas de los contratos, y no a otra cosa, es un
concepto admitido, aceptado por la doctrina universal, que no admite
ambigledades, ni mucho menos se trata de un concepto anfiboldgico; es diafano.
Por ello, esta investigacion se centra en el analisis y en el estudio de los
elementos y caracteristicas del contrato de leasing, o sea, en la naturaleza
juridica, si es una especie de arrendamiento o compraventa, si se perfecciona por
el simple acuerdo de voluntades o mediante el cumplimiento de una serie de
formalidades especificas; a esto se refiere la naturaleza juridica. Asi las cosas,
esta investigacion aborda la naturaleza juridica del contrato de leasing en
Colombia, sin desconocer los aportes doctrinales y legales del derecho mercantil
internacional. Los conceptos legales, jurisprudenciales y doctrinales en materia del
contrato de leasing a nivel universal, esto es, los que se han elaborado a nivel
global, han permeado la doctrina local, el derecho mercantil nacional; aqui en
Colombia no nos podemos inventar las categorias del derecho contractual y del
derecho de los negocios, sino que, por el contrario, debemos adoptar, acoger,
trasplantar juridicamente (Al respecto, cfr. BONILLA MALDONADO, 2009),si se
quiere, los conceptos y criterios universales, para adaptarlos a nuestro derecho
interno. Esa es la funcion de la lexmercatoria, de las leyes modelo, de la
costumbre mercantil internacional, del derecho de los negocios del siglo XXI. De
ahi que se hable de la aldea global, es decir, de un mundo y de un derecho
contractual interconectado e interdependiente (RAVASSA MORENO, 2004;
OVIEDO ALBAN, 2010; FERNANDEZ DE LA GANDARA y CALVO CARAVACA,
1995). En este orden de consideraciones, esta investigacion comienza por abordar

el concepto del contrato de leasing, luego se adentra en sus caracteristicas y
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principales elementos y, por ultimo, al concluir que se trata de un contrato de
adhesion, se analizan y examinan en detalle los problemas que genera la posicion
de dominio y su correlacion con el hecho de que se trata de un negocio juridico de
adhesion. Precisamente, el articulo 1501 del Cdédigo Civil colombiano nos brinda
una aproximacion bastante certera de la naturaleza juridica de los contratos en
general, que como es obvio, se aplica a este contrato atipico. Ciertamente, la
norma anteriormente enunciada, dice: “Cosas esenciales, accidentales y de la
naturaleza de los contratos. Se distinguen en cada contrato las cosas que son de
Su esencia, las que son de su naturaleza, y las puramente accidentales. Son de la
esencia de un contrato aquellas cosas sin las cuales, o no produce efecto alguno,
0 degeneran en otro contrato diferente; son de la naturaleza de un contrato las que
no siendo esenciales en él, se entienden pertenecerle, sin necesidad de una
clausula especial; y son accidentales a un contrato aquellas que ni esencial ni
naturalmente le pertenecen, y que se le agregan por medio de clausulas

especiales™.

Asi las cosas, procedemos a examinar la naturaleza juridica del contrato de
leasing en Colombia, con base en el derecho contractual internacional, a partir de

lo anteriormente esbozado.

“En el mismo sentido respecto de la naturaleza juridica de los contratos: ARRUBLA PAUCAR, 1998;
PENA NOSSA, 2015; LOPEZ GUZMAN, 2007; ESCOBAR SANIN, 1990; TAMAYO LOMBANA, 1997.
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NATURALEZA
JURIDICA DEL
CONTRATO

DE LEASING

CARACTERISTICAS

4. METODOLOGIA

Para la elaboracion del presente trabajo de investigacion se disefid una
metodologia con un enfoque cualitativo, puesto que el andlisis juridico sobre la
estructura y la naturaleza juridica del contrato de leasing se deben realizar desde
una perspectiva conceptual, examinando con detalle cada uno de sus elementos,
diferenciandolos y desmenuzandolos con visién critica. Asi mismo, como
estrategia metodolégica se propone mediante el método deductivo® analizar el

>De conceptos y categorias juridicas generales y globales del derecho mercantil a conceptos y
categorias juridicas especificas, para Colombia, para el contrato de leasing a nivel local.
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leasing desde la perspectiva juridica y empresarial, a partir de su naturaleza
juridica (elementos, caracteristicas, funcion econdmica y social) y de la posicion
de dominio que ejercen las compafias de leasing sobre la parte débil en el
contrato: el empresario que solicita el servicio de leasing. Por consiguiente, se
desarrolla el tema y el problema de lo general a lo particular, con el propdsito de
presentar criticas y plantear soluciones a la problematica de la posicion dominante
y al clausulado abusivo en el contrato. Para cumplir con lo anterior, se estudia el
leasing en dos capitulos, asi: (i) en el primero, se aborda el concepto o nocion del
leasing y sus elementos estructurales, requisitos de validez y caracteristicas; (ii)
Luego, en el capitulo Il, ademas de algunos elementos esenciales del contrato, la
investigacibn se adentra en el problema de la posicion dominante y en la
existencia de clausulas abusivas dentro del contrato, con objeto de plantear que el
contrato no es de libre discusion sino de adhesion, habida cuenta de la posicion
privilegiada de la empresa de leasing. Para terminar, se presentan las

conclusiones de rigor.

En la siguiente grafica se explica la metodologia adoptada. El estudio y andlisis
sobre la naturaleza juridica del contrato de leasing no se refiere a ésta como un
compartimento estanco, aislado, como si al hablar o estudiar la naturaleza juridica,
éste fuese un concepto Unico, separado, autbnomo, independiente si se quiere;
no, por el contrario, hablar de la naturaleza juridica es referirse a cada uno de los
elementos y caracteristicas del contrato de leasing, y a partir de alli, es decir, del
andlisis de cada uno de estos elementos y de las criticas a ellos, es que se
efectia el desarrollo metodolégico de la estructura juridica y de la naturaleza
juridica del contrato de leasing. Es como disertar sobre los derechos humanos
fundamentales en la Constitucion de 1991; ese es el concepto genérico, el
epigrafe, pero para desarrollarlo metodologicamente hay que desglosar cada uno
de ellos, verbigracia, el derecho a la vida, a la igualdad, al debido proceso, a la
dignidad humana, entre otros. Asi, pues, es un estudio y andlisis desde la
complejidad, desde el contexto, con vision holistica, panoramica de cada uno de

sus elementos y caracteristicas, pues son €stos, y no otros los componentes que
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integran el estudio sobre la naturaleza juridica del contrato de leasing, y la
comprension y la discusioén juridica se deben abordar una vez se hayan expuesto
todos sus elementos y caracteristicas, en vision de conjunto, en un examen desde
la complejidad del derecho de los negocios de hoy, del derecho contractual en la
era de la globalizacion, como una especie de sistema escalar (Cfr. EDGAR
MORIN®; VELILLA MORENO, 20017; LOPEZ GUZMAN, 2007). Sin esta ruta o
carta de navegacion metodoldgica el examen de la naturaleza juridica de cualquier
contrato es imposible, es ilégico, no se puede abordar, al margen del sistema

juridico en que se realice (Civil law o Commonlaw).

ELEMENTOS DEL

CONTRATO DE LEASING

5“Lo Unico sustantivamente complejo es la realidad misma, que desborda el pensamiento y de la
cual no podemos tener ningln conocimiento directo, sino fenoménico. Propone un “método”,
como camino articulador o de autoconstruccion de conocimiento hacia el “pensamiento
complejo”. Una auto organizacién de conocimiento que vincule lo desvinculado, llamada
“pensamiento complejo” no porque realmente sea compleja, sino porque esta orientada hacia lo
complejo y nunca lo intenta reducir. O en otras palabras “un anti-método en el que la ignorancia,
la incertidumbre, y la confusion se conviertan en virtudes”, en signos precursores de la
complejidad” (EDGAR MORIN, El método II: La vida de la vida. Catedra. Madrid. 1983, p. 29).

"MARCO ANTONIO VELILLA MORENO (Introduccién al derecho de los negocios, Bogotd, Editorial
Ibafiez, 2001), nos presenta un andlisis sobre la incidencia del pensamiento complejo en el ambito
del derecho contractual y de los negocios. Dicho autor explica cdmo los contratos y los negocios
contemporaneos deben ser analizados y estudiados no solo desde una perspectiva exclusivamente
juridica, sino compleja, integral, que abarque igualmente los aspectos empresariales y econémicos
qgue dinamizan la actividad contractual en el mundo globalizado de hoy.



14

5. CONCEPTO

En el examen sobre la naturaleza juridica lo primero que se debe examinar para el
desarrollo del contrato de leasing es, sin duda, el concepto, la definicibn o nocién
que la doctrina ha explicado o ha planteado, pues a partir de ella es que se
desarrollan, como es sabido por todos, los elementos, caracteristicas y, en
concreto, la naturaleza juridica del contrato de leasing en el derecho colombiano?.
De lo contrario, sin definicion, sin una nocién al respecto, es imposible entrar a
desarrollar y desglosar la naturaleza juridica de éste y de sus caracteristicas, ya
que a partir de ella es que se desdoblan y singularizan los aspectos esenciales de
la naturaleza juridica; sin un escrutinio sobre la definicién o nocién del leasing, se
hace imposible el estudio sobre su naturaleza juridica. De ahi que se empiece por
una nocién, y a partir de esta metodologia analitica se desarrollen los aspectos
concernientes al problema fundamental planteado al comienzo de esta
investigacién. Entonces, sea lo primero, adentrarse en la nocion de leasing y en la

conveniencia o no de adoptar una en patrticular.

En mi criterio, es un error adentrarse en el problema de las definiciones, maxime
por cuanto la traduccion del término al espafiol no logra satisfacer ni explicar
integralmente el alcance y contenido de la operacion de leasing. A ello se afiade el

hecho de que en el derecho de contratos actual se obvian las definiciones,

8 “Arrendamiento. Es una de las traducciones mas utilizadas para el denominado leasing, aunque
se puede emplear la frase <<arrendamiento financiero>>. Especificamente, se refiere a un
contrato de arrendamiento civil hecho para financiar algunos bienes sin la necesidad de erogar
grandes cantidades iniciales. Ademas, establece la posibilidad de comprar o devolver el bien al
término del plazo pactado.

“Por lo general, el leasing es utilizado para adquirir bienes o activos (maquinarias) que sirven para
la produccion de bienes y servicios. En la operacion, la empresa que otorga el arrendamiento
(arrendadora) compra el articulo o la propiedad y la cede en uso (o alquila) a quien la necesite a
cambio de un pago periddico, todo establecido en un contrato. En el documento que se firma
entre las partes se establece el plazo de la operacién” (MORALES CHAVARRIA, 2013, p. 32).
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procurando armonizar y unificar las instituciones del derecho contractual, y
ademas, por el hecho de que las definiciones se estatizan y no logran avanzar al
mismo ritmo de las figuras juridicas y, por supuesto, de los negocios y operaciones
mercantiles. Asi, pues, las traducciones no logran ajustarse a las caracteristicas y
funcién econdmica del contrato de leasing. De hecho, el articulo 823 del Codigo de
Comercio colombiano se refiere al punto y conviene realizar un analisis preliminar

sobre el particular.

La norma citada dispone lo siguiente:

Los términos técnicos o usuales que se emplean en documentos destinados
a probar contratos u obligaciones mercantiles, o que se refieran a la
ejecucion de dichos contratos u obligaciones, se entenderan en el sentido

natural y obvio que tengan en el idioma castellano.

Cuando se hayan utilizado varios idiomas, se entenderan dichos términos
en el sentido que tengan en castellano, si este idioma fue usado; en su
defecto, se estard a la version espafiola que mas se acerque al significado
del texto original.

El sentido o significado de que trata este articulo es el juridico que tenga el
término o locucién en el respectivo idioma, o el técnico que le dé la ciencia
0 arte a que pertenezca o finalmente el sentido natural y obvio del idioma a

que corresponda.

Si se analiza con detenimiento el articulo 823 del Codigo de Comercio colombiano,
se pueden deducir varios criterios al respecto: como primera medida, de la primera
parte de la norma se puede concluir sin ambages que para definir el contrato de
leasing hay que atenerse al sentido que tiene en el idioma castellano; de otra
parte, la segunda parte de la norma esta orientada en la misma direccion; sin

embargo, la ultima parte de la disposicion se acerca mas a la realidad del
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comercio y los negocios cuando se indica que el significado que se le debe dar al
leasing es el técnico que le confiere la dindmica de los negocios y operaciones
mercantiles. Si bien es cierto que la primera parte de la disposicion esté orientada
a que los términos juridicos sobre los contratos y negocios expresados en otro
idioma se les debe dar el significado que tienen en el idioma castellano, lo cierto
es que el negocio de leasing esta referido es a una operacién mercantil mediante
la cual se le permite a un empresario acceder a maquinaria 0 equipos a cambio

del pago de un canon que se paga en forma periddica.

Y es éste el sentido o significado en que verdaderamente se debe entender el
término al que venimos aludiendo. La dultima parte del articulo, sin duda,
constituye, a nuestro juicio, un desarrollo del analisis econémico del derecho, que
atiende mas a la realdad empresarial, a la eficiencia, a los costes de transaccion,
al entorno econdémico y de los negocios, a la dinAmica del mercado, que al tenor
literal de las palabras. Es un método de interpretacion complementario de analisis
econdémico de los contratos y de las normas, que permite al jurista y al operador
econdémico tener una vision mas clara, concreta y practica de los términos usados
en el ambito de los negocios (Véase POSNER, 2000; VICENT CHULIA, 2001, p.
63); de ahi que la ultima parte de la disposicion que se analiza, pensamos que

acoge esta tendencia o método de interpretacion de los contratos.

Por ello, es méas sensato y acorde con el derecho contractual actual evitar a toda
costa las definiciones, asi como la mera traduccion literal sin analizar las figuras
juridicas en su contexto y desde la perspectiva de la funcibn econémica que
cumplen dentro del mercado. Asi las cosas, cualquier definicion siempre peca de
incompleta y obsoleta, dado que las figuras juridicas van evolucionando, se van

adaptando a las condiciones del mercado y los negocios.

Enseguida traemos a colacién algunas definiciones para realizar el analisis

correspondiente:
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Para CARLOS ALBERTO GHERSI (2006, T 2, p. 164),

El concepto a priori que podemos enunciar es que se trata de un método de
financiacion, por el cual el acreedor (vendedor-locador) financia al deudor
(adquirente-arrendatario) a los efectos de posibilitar la compra de un bien
(generalmente capital o al menos durable), de tal forma que el deudor
reconoce a favor del acreedor un pago periédico (mensual, trimestral, etc.),
gue puede caracterizarse como canon locativo o como parte de pago del
precio si acepta la opcion de compra, debiendo en ese momento —
juridicamente acepta la oferta de venta, transformando la operatoria de
locacion a compraventa — pagar un valor residual para completar el precio

(total) de venta.

En la sistemética de la economia capitalista es una forma de adquirir
activos fijos sin compromiso de capital inicial (por falta de liquidez o uso
alternativo de su propio capital como mayor beneficio); ademas, permite
desde la contabilidad de la empresa, que su balance no se vea
comprometido por un endeudamiento (relacion total de la deuda en el
pasivo de la empresa), e impositivamente le permite cargar a costos el pago

del arrendamiento.

Como se observa, la definicién es demasiado aparatosa, complicada, compleja, y
no permite deducir con claridad, con facilidad el alcance y contenido de la figura,
no obstante que el autor hace una descripcion detallada de la operacién. Se trata
de una definicibn muy extensa y alambicada, que a la larga dificulta en grado

sumo la comprension de la figura para los operadores econémicos.

Por su parte, PENA NOSSA (2012, p. 504) expresa lo siguiente acerca dela figura

juridica que venimos estudiando:



18

Es un contrato mediante el cual una parte entrega a otra un activo
productivo para su uso y goce, a cambio de un canon, durante un plazo
convenido, a cuyo vencimiento el bien se restituye a su propietario o se
transfiere al locatario, si este decide ejercer la opcion de adquisicion que se

pacta a su favor.

La definicion anteriormente transcrita si bien es cierto que se caracteriza por ser
mas breve, logra explicar mejor el concepto de leasing, con la ventaja de que no
incurre en el mismo error en que insiste la mayoria de la doctrina al confundir el
leasing con el contrato de arrendamiento. Habida cuenta del significado del
término en el idioma castellano, la mayoria de la doctrina trata de encajar la
definicion, la naturaleza y los efectos juridicos dentro del contrato de
arrendamiento. Por tal razén, cuando se habla de la naturaleza juridica del leasing
se suele afirmar que es un contrato que guarda estrecha relacion con el
arrendamiento y otras figuras, sin distinguir que se trata de una figura juridica
completamente auténoma®,con identidad propia, y que si bien es cierto que

mantiene similitudes con otras figuras, debe mantener su independencia. En otras

9Como es apenas obvio, no se pretende demostrar qué se entiende por naturaleza juridica del
contrato de leasing, lo cual es completamente absurdo, dado que se trata de un concepto
indiscutido, demostrado, universal, sino de discutir en el marco de esa naturaleza juridica sus
caracteristicas y elementos, es decir, si las caracteristicas y elementos que lo configuran tienen
aspectos comunes o diferenciales con otros negocios juridicos, verbigracia, el contrato de
arrendamiento, el contrato de compraventa con pacto de retroventa, entre otros. A partir de este
analisis y de esta discusion, es que se definen y se materializa la verdadera naturaleza juridica del
contrato de leasing: distinguiendo los elementos inherentes a este contrato y a esta figura juridica,
sin confundirlos o asociarlos con figuras juridicas similares. ¢Por qué? Porque al contrato de
leasing se le deben aplicar las normas del negocio juridico del leasing, la ley sobre el leasing, las
costumbres mercantiles sobre el leasing, los tratados internacionales sobre el leasing, y no las
normas nacionales sobre el contrato de arrendamiento, o el Cddigo Civil. Al descubrir y escudrifiar
en los elementos y caracteristicas del contrato de leasing, entramos en el problema de la
aplicacion de las fuentes del derecho mercantil, en el orden de precedencia de las fuentes. No es
lo mismo aplicar a un vacio juridico contractual el Cédigo Civil que un tratado internacional sobre
el leasing. El andlisis de sus elementos y caracteristicas nos conduce al estudio de las fuentes y su
aplicacion e interpretacién en los vacios subyacentes en el contrato de leasing.
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palabras, el leasing es un contrato atipico, con caracteristicas Unicas, sui géneris,
producto de las actividades, negocios y operaciones mercantiles que los
comerciantes celebran en el mercado para el funcionamiento y mejoramiento de

Su empresa y su actividad econémica.

La Federacion Colombiana de Compafiias de Leasing FEDELEASING (Manual
Juridico del Leasing, 2010, p. 15) lo define en los términos que se trascriben

enseguida:

En sentido amplio, el leasing es un contrato mediante el cual una parte
entrega a la otra un activo para su uso y goce, a cabio de un canon
periodico, durante un plazo convenido, a cuyo vencimiento el bien se
restituye a su propietario, o se transfiere al usuario si éste ultimo decide

ejercer una opcion de adquisicién que, generalmente, se pacta a su favor.

La denominacion “leasing” es una palabra en inglés, que viene del verbo
“tolease”que significa “tomar o dar e arrendamiento”, pero que no recoge de
manera suficiente la complejidad del contrato, que es especial y diferente al
simple arriendo; sin embargo, la legislacion y doctrina mundial, incluida

Colombia, lo ha denominado leasing.

En la misma linea de pensamiento, el decreto 913 de 1993 lo define en su articulo

segundo de la siguiente manera:

Entiéndase por operacion de arrendamiento financiero la entrega, a titulo de
arrendamiento, de bienes adquiridos para el efecto, financiando su uso y goce a
cambio del pago de canones que recibird durante un plazo determinado,
pactandose para el arrendatario la facultad de ejercer al final del periodo una

opcion de compra.
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“En el anterior orden de ideas, debe estarse en primer lugar a lo convenido por las
partes en el respectivo contrato en lo atinente a constitucién, desarrollo y
cumplimiento, siempre y cuando las clausulas contractuales no contravengan el
orden publico y las buenas costumbres” (DURAN BOHORQUEZ, 2004, p. 23).

Si se observa con atencion, las definiciones anteriores describen la operacion, el
alcance y su funcidon econémica en el mercado. Aunque, como se ha sefialado con
anterioridad, lo mas apropiado es evitar las definiciones, los conceptos precisos y
sumamente detallados, pues siempre estaran incompletos y, como es sabido, no
van al mismo ritmo de los acontecimientos comerciales, econdomicos y de los
negocios entre comerciantes y empresarios. He ahi el peligro de las definiciones y
de los conceptos. La argumentacion precedente explica por qué en los tratados
comerciales internacionales, leyes modelo y, en general, en las normas
internacionales que regulan la contratacion internacional, el arbitraje comercial, la
insolvencia empresarial, el comercio electronico, el transporte multimodal, la
conciliacion internacional, se prescinde de las definiciones y del marco de los
conceptos. Es en esta direccion que ahora se desarrolla el derecho contractual
contemporéaneo, atendiendo més a la funciébn economica, a la operatividad y a la

dinamica de las figuras juridicas que al significado puramente literal.

6. FUNCION ECONOMICA

Como es ldgico, dentro del estudio y andlisis de la estructura y naturaleza juridica
del leasing es menester revisar la funciobn economica de la figura, porque sin ella
no es posible conocer el verdadero sentido y alcance de la naturaleza juridica del
contrato. Es un hilo conductor que esta intimamente ligado: la definiciébn o nocién
enuncia los aspectos esenciales del contrato; luego, en la funcién econdmica se
detalla el fin, lo cual es relevante y fundamental dentro de la estructura juridica-
funcional y, por ende, principal para la comprension de la naturaleza juridica. Por
altimo, dentro de esta l6gica discursiva sobre la naturaleza juridica del leasing, se

estudian sus elementos y caracteristicas para poder llegar a presentar propuestas
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y conclusiones sobre el particular; sin esta secuencia logica sobre el contrato de
leasing no es posible indagar ni desarrollar el aspecto central de nuestra
investigacion. Por tanto, enseguida se examina lo elativo a la funciobn economica,
esto es, el transito de la funcibn economica hacia la funcion social de este
contrato, dada la mega tendencia juridica del derecho privado contemporaneo,
que apunta mas hacia una funcién social que econémica del leasing, teniendo en

cuenta el crecimiento de las empresas sociales en la economia moderna'®.

Respecto de la funcién econdmica, indica FARINA (1999):

La necesidad de equipamiento de las empresas debe conciliarse con la
necesidad cada vez mayor de un capital circulante, tratando de evitar un
gran endeudamiento que puede tener una consecuencia paralizante. Los
avances tecnolégicos de nuestra época determinan la obsolescencia- en
poco tiempo- de equipo y maquinarias, lo que impone la necesidad del
reequipamiento permanente de la empresa, para no perder laclientela y el
mercado. El leasing aparece asi como el instrumento adecuado para lograr
ese reequipamiento que, generalmente, necesita de grandes capitales que
no pueden sustraerse del proceso productivo, pues permite reemplazar
equipos obsoletos o0 ya envejecidos sin acudir a la compraventa, sino a esta

original forma de locacion que es el leasing.

Y en el mismo orden de consideraciones manifiesta GHERSI (1998):

En la dinamica de la economia capitalista es indudable que las nuevas

formas de financiamiento adquieren una marcada relevancia para la

10 s Cudndo conviene el leasing? Cuando el comprador no dispone de la suficiente solvencia para
adquirir maquinarias y equipos. Igualmente, por motivos fiscales, a fin de reducir el pago de
impuestos para la empresa. Ademds de que la financiacién tiene un manejo contable que
beneficia al empresario (Véase Escuela de Negocios, Otras técnicas de Financiacion del Comercio
Internacional: el leasing, 2012, p. 3).
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adquisicion y renovacion de tecnologia en bienes durables y de capital; es
una nueva metodologia de acumulacion de capital para los grupos
econOmicos. Ante la irreversible situacién de esta fase de la economia

capitalista, la atencion del jurista debe estar enfocada en dos sentidos.

El primero ya lo enunciamos al enmarcar esta tipologia estructural dentro de
la contratacién por adhesion — lo que implica la revisién de las clausulas
impuestas por el poder economico al predisponerlas —; el segundo es
revisar la operatoria econOmica — como contrato de adquisicion y
metodologia y financiamiento para resguardar el principio rector de la
equivalencia de las prestaciones, aun cuando admitimos la complejidad del

problema, debido a la mala formacion econémica de los abogados.

En la sistemética de la economia capitalista es una forma de adquirir
activos fijos sin compromiso de capital inicial (por falta de liquidez o uso
alternativo de su propio capital como mayor beneficio); ademas permite
desde la contabilidad de la empresa, que su balance no se vea
comprometido por un endeudamiento (relacion total de la deuda en el
pasivo de la empresa), e impositivamente le permite cargar a costos el pago

del arrendamiento.

Sin embargo, debemos alertar que esta metodologia, en cuanto a su Optica
econdmica, suele ser mas onerosa para la empresa adquirente, pues el
arrendador o leaser obtiene los recursos — para el financiamiento — de un
ente bancario (el banco es un captador de recursos del publico ahorrista o
inversionista), pro la realidad es que la empresa adquirente dificilmente
pueda obtenerlo, por diversas circunstancias (patrimonio 0 activos

insuficientes, carencia de trayectoria en plaza...).

En lo atinente a la tecnologia, tiene un doble caracter, pues en un sentido el

adquirente se asegura el recambio constante, con lo cual permite a su
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empresa gozar de la mas avanzada tecnologia, lo que favorece su
competitividad y productividad en el mercado; pero en otro sentido esta
atada o cautiva a una determinada linea tecnoldgica y a las exigencias de la
empresa proveedora, aun cuando en la actualidad se ha superado bastante
el tema por el desarrollo de las denominadas tecnologias compatibles
(aunque se sigue manteniendo cautivo al cliente adquirente mediante otros
recursos, verbigracia, servicios adicionales, seguros, repuestos, accesorios,

etc...).

Los autores presentan diversos conceptos en torno de la funcién econémica del
leasing. Respecto de este punto, consideramos que la funcién econdémica del
leasing alude a lo siguiente: a) Necesidad de modernizar la empresa, el
establecimiento y los equipos del empresario; b) Mejoramiento de los procesos
productivos; c¢) Innovacién tecnoldgica, pues a través del contrato de leasing se
introducen nuevas tecnologias a la empresa, se permite la explotacion de patentes
y know-how y de equipos de alta tecnologia en beneficio de la empresa; d)
Optimizacion de los servicios de la empresa; e) Facilitar el desarrollo empresarial y
la actividad econdémica de la compafiia. Sin embargo, dado el desarrollo y
crecimiento del leasing en los ultimos afios, y en todas las areas, el leasing no solo
tiene una funciébn econdmica dentro de la empresa, sino también una funcién
social. Es decir, que en la actualidad se estd migrando de la funcion econémica
hacia la funcion social del leasing en los términos previstos por los articulos 58 y
333 de la Constitucién Politica de 1991. Ciertamente, la amplia difusion del
leasing, su extension al sector real e inmobiliario, a las nuevas tecnologias en el
ambito empresarial, educativo, del transporte, de las comunicaciones, entre otros,
han hecho del leasing una figura juridica que acompasa las politicas publicas
sobre infraestructura y obras, sobre desarrollo empresarial y asistencia social. Los
programas relacionados con vivienda, vias, infraestructura, educacion, entre otros,
destinados al interés general, al bienestar general, utilizan hoy con frecuencia el
leasing en sus diversos tipos para llevar a cabo dichos propdsitos

macroecondémicos. Por tanto, el leasing no solo cumple una funcidn economica
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sino también social, a diferencia de las concepciones tradicionales expuestas por
la doctrina (PENA NOSSA: ARRUBLA PAUCAR; BONIVENTO FERNANDEZ;
RODRIGUEZ AZUERO; GHERSI; RAVASSA MORENO, entre otros), que
Gnicamente lo sitlan en este escenario. Funcion social, porque la asistencia
gubernamental, el interés general y la problemética social y econdmica global asi
lo ameritan. Las figuras juridicas no sélo se deben emplear en beneficio de los
empresarios y de los comerciantes, son también de los deméas agentes del
mercado, y como es ldgico, se pueden emplear en el ambito social, en programas
sociales de sumo interés para la comunidad, a fin de conseguir recursos,
magquinaria y equipos, sin afectar la estructura, la cultura o la dindmica de las

operaciones mercantiles.

Entre tanto, cabe resaltar que la introduccion de nuevas tecnologias no solo se
hace en el ambito empresarial, sino también en el sector educativo, en el
escenario cultural y social. Proyectos de suma importancia para la comunidad,
tales como la modernizacién de los centros educativos, proyectos de desarrollo
para infraestructura y obras en una comunidad, se pueden llevar a buen término
mediante la figura juridica del leasing; de esta manera, el leasing cumple hoy en el
derecho de la contratacion del siglo XXI una funcion social, mas que una funcién
econdémica, merced al hecho de que la globalizacibn ha mutado el modelo
capitalista hacia el modelo de capitalismo humanizado. Entonces, es equivocado
hablar hoy dia de funcion econémica, cuando, por el contrario, se debe hablar es
de funcion social. Esta es nuestra primera critica sobre la concepcion doctrinal del

contrato de leasing en Colombia.

7. EVOLUCION Y DESARROLLO DEL LEASING EN EL DERECHO
COLOMBIANO

En nuestro pais la figura juridica del leasing se remonta hacia los afios 70, como
una actividad mercantil libre y autbnoma. En aquel periodo las operaciones

comerciales de leasing ascendian a los 32 billones de ddlares; de manera que se
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trataba de una operacion mercantil de profundo impacto en las economias de los
industrializados (Estados Unidos, Jap6n, Reino Unido y Alemania, entre otros*'.

Después de un juicioso andlisis, el gobierno colombiano se percata de que la
operacion de leasing es una actividad financiera, que requeria mayor control por
parte del Estado, con el propésito de evitar o mitigar los abusos en que pudieran
incurrir los particulares que ofrecian este servicio de leasing. Asi fue como se
expidio el decreto 2059 de 1981, por intermedio del cual se estipul6 que las
sociedades mercantiles que se dedicaran a las operaciones de leasing quedarian

sometidas a la inspeccion y vigilancia de la Superintendencia de Sociedades, al

1En Colombia la actividad del leasing tuvo su auge en 1994 y 1995, cuando los activos dados en
leasing por las compaiiias de financiamiento comercial representaban 2.7% del PIB y 6,5% de la
cartera del sistema financiero. A partir de 1995 empezé su descenso hasta el 2002, fecha desde la
cual la actividad se ha venido reactivando, aunque aun sin alcanzar los niveles anteriores a 1995.
Ademas del efecto del ciclo, en buena parte esta contraccidn se origind en la aboliciéon de los
beneficios tributarios en el uso del leasing otorgados a las grandes empresas lo que redujo
sustancialmente la utilizacidn de este mecanismo de financiamiento.

No obstante, el leasing en Colombia se ha establecido como una opcidn clara de crédito para el
sector productivo. La Encuesta de Opinién Empresarial de Fedesarrollo muestra que el leasing
representa un 14,5% del total de recursos utilizados por las empresas para su expansion, (frente a
sélo 2% para capital de trabajo). Este efecto es alin mas claro en el afio 2004, donde las empresas
esperan financiar su expansion en un 35% con recursos provenientes del leasing.

En particular, el leasing ha sido un mecanismo de financiamiento especialmente relevante para las
pequefias empresas, incluso con una tendencia creciente en el tiempo. Se resalta la importancia
del leasing como fuente de recursos para expansién en las Pymes, ya que dentro del total de
recursos para este proposito, el leasing representaba alrededor del 18% para este tamafio de
empresas en 2002 y crecid a 41% segun sus planes para 2004. El porcentaje en el caso de las
grandes asciende a 10% en 2002, y pasa a duplicarse hasta 20% en 2004 y a 47,4% en las
medianas. Incluso, los andlisis muestran que, ademas, las empresas que planean utilizar el leasing
tienen planes mas ambiciosos de inversion.

Los resultados de la encuesta realizada en 2004 para este estudio muestran que el uso del leasing
seguird creciendo en forma muy dindmica, en buena medida como resultado de los beneficios
tributarios consignados en la pasa reforma tributaria, relacionados con las deducciones de
impuesto la renta en el uso del leasing y del IVA a la importacion de maquinaria y equipo. En
cuanto al impacto del leasing sobre la inversion privada (tasa de penetracién) este indicador
alcanzé un valor maximo de 7,1% en 1996, se mantuvo cercano a 5% hasta 1999 y se ubicd en
3,7% en 2002” (ANIF-FEDESARROLLO, El leasing en Colombia: diagndstico e impacto sobre la
inversion y el crecimiento).
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igual que cualquier otra sociedad comercial de las reguladas por el estatuto

mercantil.

Con el advenimiento de la crisis financiera de 1982, el gobierno nacional
establecio que las compafiias de leasing no podian captar en forma masiva y
habitual dineros provenientes del ahorro privado, mediante el decreto 2920 del
mismo afio. Este decreto se expidi6 merced a la declaratoria de emergencia
econdémica, de acuerdo a lo que preceptuaba el articulo 122 de la Constitucién de
1886. De todas maneras, la Superintendencia Bancaria, o Superintendencia
Financiera, autorizé a las compafiias financieras a prestar recursos a las
empresas de leasing, con lo cual se incrementaron las operaciones de leasing en

las principales ciudades del pais.

En 1984 el gobierno nacional expidié la ley 74 por medio de la cual se dictaminé
que la vigilancia de las compafiias de leasing debia hacerse por conducto de la
Superintendencia Bancaria y conforme a lo dispuesto por la ley 45 de 1923. Asi
las cosas, el Ministerio de Hacienda y Crédito Publico regul6 mediante el decreto
3039 de 1989 la ley 45 de 1923, con el proposito de legislar sobre las operaciones
de leasing financiero y controlar dicha actividad en aras de proteger los derechos
de los consumidores y usuarios. Entre tanto, la Superintendencia Bancaria, a
través de varios actos administrativos, verbigracia, la Resolucion 4460 de 1989 se

encarg6 de organizar y reglamentar el negocio del leasing en Colombia.

En el decenio de los afios 90 se profirid la ley 45, con la finalidad de equiparar a
las compaiiias de leasing con las sociedades de servicios financieros, sociedades
fiduciarias, comisionistas de bolsa, almacenes generales de depdsito y sociedades
administradoras de fondos de pensiones y cesantias, con lo cual adquirieron la
misma categoria que las demas empresas del sector financiero. Mas tarde, se
expidieron varios decretos de caracter tributario, tendientes a precisar las
operaciones de leasing, diferenciandola del arrendamiento puro, de la venta a

plazos y del crédito con el sistema financiero, poniendo énfasis en el hecho de que
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la opcion de compra en el leasing el valor comercial del bien seria el de la opcion,
al margen del avalio comercial o catastral que éste tuviera al momento de
efectuar la enajenacion. Asi mismo, se expidié el decreto 2913 de 1991 con el fin
de fijar pautas sobre la depreciacion de los bienes entregados en leasing; el
decreto 836 de 1991 en materia tributaria; la ley 62 de 1992, luego reglamentada
por el decreto 1250 de 1992, que suprimié el IVA para los canones de
arrendamiento en los contratos de leasing, y permitié6 descontar el impuesto sobre
las ventas pagado del impuesto de renta en la adquisicion de los bienes de capital
entregados en leasing, para fortalecer y estimular los negocios de leasing en

Colombia.

Hacia 1993 se produjo una profunda transformacion en el sector, al permitir a las
compafias de leasing captar ahorros provenientes del publico, sin que esto
significara una transformacion en las operaciones mercantiles de leasing; entre
tanto, se ordend la conversién de las empresas de leasing en compafias de
financiamiento comercial, escindiendo a dichos intermediarios financieros en dos
grupos claramente diferenciados: las sociedades especializadas en leasing y las
sociedades tradicionales de financiamiento comercial. Con el advenimiento de la
ley 510 de 1999, sobre reforma al sistema financiero, y como consecuencia de la
especializacion de la banca, se genera una diferenciacion del leasing respecto de
las demas actividades de intermediacion del sistema financiero, intensificando las

operaciones relacionadas con este negocio.

Igualmente, cabe resaltar que en la década de los afios 90 las compafias de
leasing se convirtieron en compafiias de financiamiento comercial y se amplian
sus operaciones comerciales: redescuentos ante el IFl y BANCOLDEX, préstamos
de las corporaciones financieras, captacion mediante CDT’s y emisiéon de bonos
ordinarios. Ademas, se les autoriza realizar operaciones activas inherentes a las
compafias de financiamiento comercial. En 2003 se concedié a Findeter re
descontar contratos de leasing en ciertas condiciones comerciales. Luego,

mediante los decretos 913 y 914 de 1993 se reglamentaron las caracteristicas y
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otros aspectos relacionados con el contrato de leasing, con lo que se preciso y
puntualizé la operacion de leasing, aparte de que se fortalecieron las distintas
especies de leasing?.

De todas maneras, conviene resaltar que todos los decretos aqui referidos han
precisado las caracteristicas y la naturaleza juridica de la operacion de leasing se
reconoce que se trata de una actividad comercial; se sabe que en dicha operacion
no hay una intermediacion de dinero sino de bienes; se contabiliza como una
cuenta especial en el activo de la empresa y se reconoce como una operacion
mercantil de arrendamiento. Asi mismo, es claro que las compafias de leasing
son proveedoras de bienes y no de dinero, a diferencia de otras entidades del
sector financiero (RAVASSA, 2000)*3.

Conforme con lo anterior, para la ley, la doctrina (Cfr. BONIVENTO FERNANDEZ;
ARRUBLA PAUCAR, PENA NOSSA) vy la jurisprudencia nacional, el contrato de
leasing es un negocio juridico atipico, de caracter consensual, de ejecucion
sucesiva, bilateral y oneroso. Disiento, como se ha expresado hasta aqui, respecto
del caracter consensual a que se refieren dichos conceptos, pues el leasing es un
contrato predisefiado, pre-elaborado en formatos especiales por la compafiia de
leasing; el usuario, el consumidor, el empresario que requiere del servicio
financiero del leasing, no se sienta con la compafia a elaborar y disefiar cada una
de las clausulas de este negocio juridico, sino que, por el contrario, se ve obligado
a aceptar las condiciones impuestas por la entidad de leasing. Este es un aspecto

12 “Se pueden distinguir fundamentalmente dos tipos de operaciones de leasing: el “Leasing
Financiero” y el “Leasing Operativo”. Las caracteristicas bdsicas comunes a ambos tipos de
contrato son las siguientes: los compromisos adquiridos tanto por el arrendatario como por el
arrendador, no pueden ser prescindidos unilateralmente durante la vigencia del contrato. El
contrato contempla expresamente a su fecha de término, una opcidn a favor del arrendatario para
comprar el bien, renovar el contrato o devolver el bien” (VERGARA, 2014, p. 1).

13“El leasing financiero es una fuente de financiamiento que preserva la capacidad de
endeudamiento de la empresa, permitiendo una disponibilidad aumentada del crédito, ya que la
arrendataria puede obtener mds dinero durante plazos mas largos. En el arrendamiento financiero
no se financia la totalidad del valor del activo, contribuyendo a la liquidez de la empresa
arrendataria” (MAVILA, 2003, p. 88).
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que cabe discutir, que merece la pena tenerse en cuenta, porque en realidad no
hay libre discusion (caracteristica del contrato y, por ende, aspecto de la
naturaleza juridica), sino aceptacién de condiciones por parte del empresario y
usuario del leasing. Son condiciones generales de contratacion y clausulas
predispuestas la que rigen este contrato. Ahora bien, en dichos conceptos
juridicos tampoco se hace referencia a uno de los elementos tan importantes
como el relativo a los bienes objeto de leasing, pues por lo regular se ha dicho que
se puede sobre bienes muebles e inmuebles, y nada respecto de los bienes
inmateriales y los derechos. Punto que también es viable, sobre todo por tratarse
de uno de los elementos del contrato, y por consiguiente, que concierne a su
naturaleza juridica. A mi juicio, desde el punto de vista de la naturaleza juridica, se
ha presentado un viraje, una transformacion de la concepcion clasica del leasing, y
ahora se ha mutado a una concepcién del contrato mas proteccionista y
garantista, donde el eje es el consumidor y el usuario, merced al hecho de que se
ha reconocido que el contrato no es de libre discusion sino de adhesién. Y que,

ademas, también desde el punto de vista de la naturaleza juridica,

“Durante el afio 2012, el mercado de Leasing en Colombia tuvo un crecimiento
superior a 24% en el saldo de cartera productiva y colocaciones en activos que
superan los $20 billones de pesos. Una evolucion que se logr6 gracias al ambiente
favorable a la inversidn tanto para empresas como para personas, a la entrada al
mercado de algunos bancos que fortalecieron su propuesta de valor en esta linea
de negocio y al desarrollo acelerado del leasing operativo. Unos resultados
excepcionales en colocaciones, pese a que el crecimiento de la economia
colombiana fue mas leve que en 2011, lo que confirma el escenario esperado de
aterrizaje suave de la actividad real; y aun cuando las condiciones regulatorias
eran inestables” (BANCOLOMBIA, Escenario Colombia 2013).
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8. EL LEASING EN LA JURISPRUDENCIA.

A continuacién se traen a colacion las principales jurisprudencias sobre el leasing
en Colombia, con base en el estudio elaborado por RICARDO MORENO
BASTIDAS, intitulado: “Evolucién histérica y jurisprudencial: alcance del contrato
de leasing en Colombia”, publicado por la Universidad San Buenaventura de Cali
en 2011, pp. 47-48.

Sentencia del 22 de Abril de 2002 - Sala de Casacion Civil - Referencia:

Expediente No. 6163 - Magistrado Ponente: Jorge Antonio Castillo Rugeles.

“El problema de la sentencia se centra en una demanda de responsabilidad civil
extracontractual invocada por los herederos de una persona que era titular del
Derecho de dominio de un camion, el cual habia sido entregado en leasing por
una sociedad a otra, es decir, el bien estaba afectado por el contrato de leasing y
al morir su titular los herederos pidieron la devolucién inmediata del bien a la
sociedad que lo tenia fisicamente, al no hacerlo los herederos alegaban un

perjuicio que se les habia causado.

“El Tribunal decidié en la primera instancia no acataron las pretensiones de los
demandantes por cuanto aseguran que no lograron probar los dafios, es decir se
centra en la materia probatoria sin embargo toca al contrato de leasing en varios
momentos que son tomados por la Corte suprema en su Sentencia. A lo primero
gue se hace referencia es a que si el leasing es un contrato atipico, consensual,
de adhesién, plurilateral, oneroso, conmutativo, de ejecucion sucesiva, mercantil,
orientado a financiar bienes productivos y cuya naturaleza juridica se ha asimilado
a la del contrato de arrendamiento, por cuanto que el usuario de este contrato
obtiene el uso y disfrute del bien, por un periodo determinado, por un precio cierto
y una opcién de compra y siendo que se traslada contractualmente al usuario la
obligacion de mantener la cosa en estado de servir para el fin que ha sido

arrendado.
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“Es decir define la naturaleza juridica del contrato de leasing, pero se aparta de la
tesis que se busca sostener hasta ahora y es que el contrato de leasing no es un
contrato atipico. Por otro lado afirma también la Corte que por el mero hecho de
haber entregado el automotor, refiriéndose al vehiculo de la titular fallecida, para
que otro lo usase y explotase, su duefia habia desplazado la custodia y control (no
la posesion) del mismo a un tercero. La persona que tiene el bien como locatario
en realidad lo que ejerce sobre él es posesion, esa pareciere ser la tendencia de la
Corte. A partir de lo anterior surge entonces uno de los problemas juridicos del
contrato de leasing, el interrogante que para la Corte es de sencilla solucién,
cuando muere el titular del bien que es parte del contrato de leasing, ¢sus
herederos tienen derecho a reclamar el bien a la compafiia que lo ha dado en
leasing, o lo que se hereda es el beneficio del contrato?, es decir se debe
diferenciar que en este caso el leasing operativo era un contrato entre dos
sociedades, y el titular del bien era otra persona (causante), entonces lo que se
debe hacer es ceder el contrato, por que en la ley no existen ningun tipo de
clausula especializada para el tratamiento de ese contrato con respecto a la
sucesion, lo que si es claro es que existen unos Derechos adquiridos que se

deben respetar y es lo que el fallador ha hecho en la sentencia.

‘Lo que debieron hacer los herederos no era demandar a la compafia, asi como
se decidi6é vincular a la sociedad que en la actualidad tenia el bien y a la
aseguradora por cuanto el asunto no se sustentd bien por parte de la defensa, sin
embargo el fallo le fue satisfactorio y se soluciona un posible vacio legal sin ser el
tema central del problema por medio de la jurisprudencia, que ya lo ha definido”
(MORENO BASTIDAS, 2011, pp. 47-48).

Sentencia del 25 de Enero de 2008 — Sala de Casacion Civil — Expediente:
2002-00373-01 — Magistrado Ponente: William Namén Vargas4.

1“MORENO BASTIDAS, 2011, pp. 47-48.
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“Esta sentencia se incluye en esta evolucion jurisprudencial aunque su discusion
gira en torno mas a un tema procesal, porque se evidencia un problema del
contrato de leasing, o accesorio al mismo, en materia de seguros, que en principio
puede parecer ajeno, pero resulta ser una consecuencia fundamental derivada del
contrato. Es sobre un problema de una tracto-mula que habia sido dada en leasing
a un locatario, el locatario fallece, como en el contrato la muerte del locatario se
puso como una causal para terminarlo y restituir el bien a la empresa, asi mismo
se insertd una clausula contractual que indicaba la obligacion de un seguro para
dafios del bien, asi como un seguro para los canones en caso de sufrir algun
percance el locatario, segin se entiende en la narracién de los hechos. La
conyuge supérstite decide hacer efectivo el seguro y pagar todos los canones que
guedan faltando para poder hacer uso de la opcién de compra e incluirla en la
masa sucesoral, mientras eso la compafia pide la restitucion del bien, pero ya
habiendo recibido por parte del seguro los canones que faltaban, entonces la
Corte decide finalmente igual que el Tribunal a favor de la cényuge.

“El problema que se presenta con motivo del contrato de leasing se refleja en la
falta de orientacion para disefiar el contrato y aunque hay normas que vigilan la
operacion de las compafiias en este caso se hubiese cometido un abuso que tuvo

que evitar la jurisprudencia que pudo haber sido resuelto por ley.

“La Corte Suprema dentro de sus providencias ha dedicado al contrato de leasing
algunas lineas que ayudan a resolver asuntos con otras herramientas de Derecho
y que dejan ver que hay conceptos variables de acuerdo a cada problema, a veces
exponen el leasing como un contrato totalmente atipico y falto de alguna
regulacion, a veces parecieren indicar que no le hace falta, generalmente los
problemas se desprenden de la mala elaboracién del contrato por las clausulas
gue se le insertan al mismo y que son a veces desequilibradas para las partes,
pero la ley no prohibe el uso de cierto tipo de clausula si no en algunos casos por

lo que en la interpretacibn como ya nos mostrard otra parte del recorrido
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jurisprudencial debe hacerse del contrato de leasing teniendo como sustento las

normas comunes a los contratos después de no encontrar solucién en el mismo”.

Sentencia del 14 de Junio de 2007 — Sala de Casacion Civil — Expediente:
11001-3103-038-2001-00187-01 - Magistrado Ponente: Edgardo Villamil

Portillal®.

“Se toma esta jurisprudencia para proponer la poca importancia que tiene el
proveedor para fines del contrato de leasing entre locatario y arrendador, como
antes se expuso, muchos estudios del contrato de leasing toman al proveedor de
los bienes que el arrendador entrega como un factor fundamental, pero desde el
aspecto juridico, lo que adquiere importancia contractual es la obligacién pactada
entre las partes que celebran el contrato, es decir si bien es cierto el proveedor
tiene importancia relevante de seguro en el leasing como negocio, el contrato
(donde se materializa el leasing) hace parte de otra esfera de obligaciones que no
se pueden inmiscuir. Sin embargo la Corte y el Tribunal parecen no entender esto,
y como en el contrato se pueden incluir clausulas como estas, donde la
responsabilidad de la entrega y de la provision se le entregue a otro, desligandose
de nuevo la compafiia de financiamiento por su responsabilidad, se beneficia el

arrendador.

“En ese caso una compafia demanda a la leasing por cuanto esta no le entrego la
totalidad de los bienes que le iba a entregar segun el contrato, la otra alego la falla
del proveedor y por tanto intenté desprender su responsabilidad, mas aun, el
locatario dej6 de pagar los canones por cuanto el arrendador no cumplia sus
obligaciones por lo que el segundo llené el pagaré en blanco en el que habian

soportado la deuda y demandé a éste.

15MIORENO BASTIDAS, 2011, pp. 47-48.
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“Afirmo la Corte que de haber existido alguna deficiencia de calidad o cantidad de
los equipos, ella era imputable a la clinica (la clinica era la compafiia que sirvié
como intermediaria en este caso como compaiiia de financiamiento) demandante
gue obré como mandataria de la sociedad financiera para recibir los bienes, y que
del incumplimiento debia responder el proveedor, pues esa fue la voluntad de las

partes.

“‘Aungue el problema pareciere complejo, es simple, pero la Corte deja entonces
todo a la voluntad de las partes y es aqui en donde surge un interrogantes ¢La
voluntad de las partes puede desequilibrar la relacién juridica del negocio?, Es
decir, se puede decir entonces que siempre y cuando no constituya una clausula
ilegal dentro de un contrato que no ha dicho cuales son sus clausulas prohibidas
mas que las que el mismo Derecho civil propone, la compafia de financiamiento
puede entonces aseverar que al brindar la posibilidad de adquirir un bien a un
locatario, puede entonces determinar que en caso de existir un problema en la
responsabilidad de la entrega completa de los bienes es entonces obligacion del
proveedor, que a veces puede ni si quiera ser parte de la esfera del conocimiento
del locatario, y no de la compafiia, pero el locatario al retrasarse en sus canones
que es también una obligacién si se puede demandar incluso estando en

incumplimiento de la obligacion del proveedor.

“Lo anterior se explica mejor con esta determinacion: el proveedor debe excluirse
de la relacién contractual de cualquier tipo de leasing como contrato, pues debe
haber un contrato independiente externo que garantice al locatario que asi como el
cumple con sus obligaciones, no se puede recostar el arrendador en el proveedor
y por tanto desasirse de su responsabilidad, que solo es extinta por el contrato

mismo donde lo pactaron”.
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9. ANALISIS SOBRE LA NATURALEZA JURIDICA DEL CONTRATO DE
LEASING

Mucho se ha discutido acerca de la naturaleza juridica del contrato en mencion.
Tanto en la doctrina como en la jurisprudencia, asi como la Superintendencia
Financiera, han calificado el contrato como una especie de arrendamiento
financiero con opcibn de compra, de caracter consensual, obviando la
problematica de las clausulas abusivas y, por ende, del caracter adhesivo de este
negocio juridico (Sobre clausulas abusivas en la contratacion, cfr. FARINA, 1999;
RAVASSA, 2001).

En el contrato de arrendamiento comun se concede el uso y el goce de un bien,
como es obvio, sin la transferencia de dominio, a cambio del pago de un precio o
canon periédico, que por lo regular es mensual. En el contrato de leasing, no solo
se concede el uso y goce de un bien (mueble, inmueble o de derechos), sino que,
ademas, el usuario o locatario tiene la opcién de compra para adquirir el bien,
amortizando parte del precio con un porcentaje de los canones que cancelo

durante la ejecucion del contrato de leasing.

Ahora bien, el contrato de arrendamiento esté regulado en los Cddigos Civil y de
Comercio; por el contrario, el contrato de leasing carece de regulacién normativa
en dichos ordenamientos, porque surgié después, a comienzos del siglo XX, y se
fue regulando en forma paulatina mediante decretos especiales para el sector
financiero y conceptos elaborados por la otrora Superintendencia Bancaria (hoy
Superintendencia Financiera). De ahi, que la mayor parte de la doctrina y la

jurisprudencia local pregonen que se trata de un contrato mercantil atipico.

Sea lo primero advertir, que si bien es cierto que existen elementos y
caracteristicas juridicas que lo asemejan al contrato de arrendamiento, es
menester reconocer que el contrato de leasing tiene autonomia y naturaleza

propia, el leasing goza de completa independencia y se distingue facilmente de
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otros contratos y negocios juridicos; entonces, el primer error conceptual que
realiza la doctrina local, es intentar encajarlo o encasillarlo en el contrato de
arrendamiento; es decir, pretender presentarlo como una subespecie del contrato
de arrendamiento civil 0 mercantil. Esta primera cuestion, obedece también al
hecho de que se trata de un contrato anglosajon, propio de dicho sistema juridico,
ajeno a las categorias y conceptos del derecho continental europeo, del cual el
sistema juridico colombiano es heredero. Entonces, este primer escollo o
encuadramiento juridico, se debe indudablemente a la influencia del derecho
romano-germanico en el derecho nacional, y al hecho de que es usual, es
frecuente, casi que en forma subconsciente, encajar esta clase de negocios dentro
de las categorias juridicas del sistema juridico del civil law (Respecto de los
sistemas juridicos, cfr. RENE DAVID y CAMILLE JAUFFRET-SPINOSI, Los
grandes sistemas juridicos contempordneos, UNAM — Centro Mexicano de
Derecho Uniforme. Facultad Libre de Derecho de Monterrey, México, 2010). Es un
problema conceptual donde la doctrina ha empleado o utilizado las herramientas o
los criterios del mismo derecho continental europeo, desconociendo la mutua
interdependencia y las especificidades de los negocios y del derecho anglosajon.

Aqui reside o estriba el primer valladar conceptual.

Sin embargo, con el desarrollo empresarial y contractual estadounidense y
anglosajon difiere sensiblemente del derecho local, tiene categorias juridicas
distintas, un desarrollo y unas caracteristicas especiales, que en definitiva,
distinguen el derecho continental europeo del derecho anglosajon (Cfr. DAVID y
JAUFFRET-SPINOSI, 2010). Asi, por ejemplo, los contratos en el derecho
anglosajon contienen un glosario de términos, destinado a precisar y definir
algunos conceptos que, en principio, pueden ser ambiguos o ser interpretados en
forma distinta por ambos contratantes y, por ende, generar controversias o litigios
entre las partes contratantes, verbigracia, en el negocio juridico del leasing
(Cfr. KOZOLCHYK, 2010). El leasing es un trasplante juridico del derecho
norteamericano y, por ello, cuando la doctrina y la jurisprudencia nacional

pretenden encasillarlo o encuadrarlo dentro de la categoria o subtipo del
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arrendamiento, incurren en un error metodolégico, pues el contrato de leasing
tieneuna estructura juridica, unas caracteristicas y unos elementos propios, que
permiten identificarlo e individualizarlo y, por ende, diferenciarlo de otros contratos,

incluso del mismo contrato de arrendamiento, con el cual guarda proximidad.

Hoy, con la globalizacion de los mercados y la produccién, existe una mutua
interdependencia entre sistema juridicos, y por ello no resulta extrafio que el
derecho local adopte categorias del derecho anglosajon, y a la inversa, que el
tradicional derecho anglosajon aproveche y acoja categorias e instituciones del
derecho continental europeo'®. El contrato de leasing no es la excepcion; con este
negocio juridico ocurre exactamente lo mismo: es un contrato anglosajén al que se
le deben aplicar y se debe interpretar en el contexto juridico y conforme al
contexto en el que surgi6é, adaptandolo, como es légico, a las necesidades y

particularidades del derecho local.

En mi criterio, y aunque parezca una tautologia, al contrato de leasing se le deben
aplicar las categorias, los conceptos y los criterios del contrato de leasing, puesto
que se trata de una figura juridica autbnoma, independiente del contrato de
arrendamiento civil y mercantil, no obstante que guarden una estrecha relacién o
gue existan algunos elementos que permitan asemejarlo o encuadrarlo en una

subtipo de éste.

La otra cuestion que se plantea en el contrato de leasing en relacién con su
naturaleza juridica, es la concerniente al caracter consensual del negocio de
leasing. Ciertamente, al suscribir el contrato de leasing se considera que el
contrato es consensual, porque las partes se ponen de acuerdo en la celebracion
del contrato y en las necesidades empresariales que mediante éste se pretende
suplir; sin embargo, como es sabido, no hay libre discusion sino adhesion por

parte del locatario y usuario del sistema financiero al clausulado predisefiado por

%En tal sentido, cfr. LOPEZ GUZMAN, 2007; REYES VILLAMIZAR, 2010; BONILLA MALDONADO,
2011.
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la compafiia de leasing. El contrato es de adhesion y no de libre discusion; este es
un aspecto que se da en la practica; asi es, y no hay duda de que la practica
empresarial y de negocios asi lo imponga; la situacion es que por intermedio de
estos formatos pre impresos , contratos proforma, o contratos con clausulas
predispuestas, se presentan o se incluyen clausulas abusivas e ilegales que van
en contravia de los derechos del consumidor, del usuario y del empresario que
acude a solicitar el servicio de leasing en el sector financiero. Las clausulas no se
redactan de comun acuerdo entre las partes; las clausulas no son discutidas y
analizadas concienzudamente por cada una de las partes en el contrato de
leasing, como tampoco pueden ser objetadas y eliminadas en forma unilateral o
por solicitud del empresario locatario; el empresario locatario tiene Unicamente dos
alternativas, y tan soélo dos alternativas: o firma el contrato y acepta las
condiciones en forma integral impuestas por la compafia de leasing, o no acepta
las condiciones impuestas y decide no celebrar el contrato, ateniéndose a los
efectos empresariales y de negocios que esta determinacion conlleva. No celebrar
el contrato por parte del potencial locatario es una alternativa, pero no es la
solucion para la empresa y el hombre de negocios, pues las compafias funcionan
y desarrollan su actividad mercantil mediante el crédito. Por intermedio de éste la
empresa crece y puede desarrollar en mejor forma sus actividades mercantiles;
asi que renunciar o no aceptar las condiciones impuestas por la compafia de

leasing no resulta ser la mejor solucion para la corporaciéon y el empresario.

La solucion al caso propuesto es aceptar las condiciones; sin embargo, la
inclusion de este tipo de clausulas, es decir, de clausulas abiertamente abusivas y
violatorias de la ley y la Constitucion Politica de 1991, se ha venido paliando
mediante la normativa tuitiva del derecho del consumo; si, en efecto, el Estatuto
del Consumidor contiene disposiciones especiales para equilibrar el juego de
fuerzas en este tipo de contratos. En dicha normativa se pretende equilibrar, paliar
por asi decirlo y, a su vez, mitigar la posicion de dominio que ostenta la compafia
de leasing dentro del contrato; igualmente, se estipula que las clausulas ilegales y

abusivas se dejan sin efectos, se anulan, se consideran en términos contractuales
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ineficaces. El derecho del consumo es proteccionista, su finalidad es la defensa
del derecho a la igualdad en los contratos con clausulas predispuestas. Es
innegable, es indiscutible en la practica, en la doctrina, en la ley, en el &mbito
empresarial que el contrato de leasing es de adhesion; no se puede ocultar esta
realidad viva del derecho de los negocios; sostener la tesis opuesta, la tesis de
que el contrato es consensual es estar de espaldas a la realidad de los negocios,
es negar un fendmeno, una situacion juridica cotidiana y plenamente aceptada en

el ambito mercantil.

Un tercer aspecto tiene que ver con el hecho de que el contrato de leasing es un
contrato complejo, al que se le aplica la ley de los grandes numeros, y no un
negocio juridico aislado, como si estuvieramos en una economia parroquial y
autarquica,; es decir, capaz de abastecerse por si misma, donde la contratacion es
un hecho ocasionaly separado. No, por el contrario, la contratacion en el siglo XXI
es masiva (Cfr. FARINA, 1999); LOPEZ GUZMAN, 2007), es permanente, el pan
de cada instante, de cada segundo en la economia moderna; por tanto, la
contratacion es multiple, es continua y en masa, global, internacional.De ahi que el
contrato de leasing no tiene una sola causa, como si en el &mbito del mercado y
los negocios se celebrara como un acto civil aislado, sino que, por el contrario, se
trata de un acto mercantil con mdltiples causas, habida cuenta que se celebra
entre varias partes y con muchisimos usuarios o empresarios interesados en
adquirir maquinaria y nuevas tecnologias para mejorar la produccién y los
servicios en su compafiia, o para muchos usuarios interesados en adquirir, por
ejemplo, un inmueble para vivienda. Asi las cosas, por ser un contrato con
multiples causas, complejo, es evidente que la ciencia juridica no nos puede
aportar mas elementos para desentrafiar lo concerniente a su naturaleza juridica.
Por consiguiente, es valido, analizarlo desde el punto de vista del analisis
econémico del derecho (Cfr. POSNER, 2000; SAMUELSON Y NORDHAUS, 1996;
LEGUIZAMON ACOSTA, 2001).
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Conforme a estos lineamientos teoricos, y aplicando la ley de los grandes
nameros, y con apoyo de la estadistica y la teoria de probabilidades, se puede
llegar a determinar en forma previa la conducta de un segmento de consumidores
en el mercado. De hecho, mediante el anélisis econémico del derecho se puede
predecir o establecer el posible volumen de negocios en materia de leasing, en
una ciudad especifica. Trasplantados estos conceptos al ambito de las
obligaciones y los contratos mercantiles se hace evidente, indiscutible que el
contrato de leasing no es posible realizarlo en forma aislada (desde el punto de
vista de la compafiia de leasing), sino que siempre se realizara masivamente. En
efecto, si la compafiia de leasing tuviera tan s6lo un empresario interesado en
celebrar este negocio juridico para mejorar su produccion o hacer innovaciones
tecnoldgicas en su empresa, el negocio no generaria ninguna rentabilidad para la
compafia, ni tampoco podria financiar a mas clientes, pues no tendria mas
recursos para hacerlo. La companiia realiza la financiacién y con los pagos de
otros clientes puede financiar a otros empresarios y adquirir otros bienes para
concederlos en leasing (Cfr. ARRUBLA PAUCAR, 2009). Asi, pues, es una
operacion mercantil que presenta varios negocios y contratos a la vez, facilitando
a unos la adquisicion de bienes para la empresa y recibiendo de otros nuevos
bienes, asi como captando recursos para aumentar o incrementar sus servicios en

el mercado.

Mas interesante resulta esta situacion juridica, desde el punto de vista de la
utilidad y de la funcién econdmica del contrato de leasing, analizado todo ello en el
marco de la naturaleza juridica de éste. Porque, en efecto, mientras la compafia
de leasing, como entidad del sector financiero, tiene la evidente intencién de
efectuar una financiacion para obtener una utilidad mediante el pago de los
canonesy, a su vez, servir de intermediario para la explotacion de una maquinaria,
de un inmueble o de nuevas tecnologias, la empresa que provee la maquinaria,
los bienes o las nuevas tecnologias obtiene recursos y vende o explota dichos
bienes, a cambio del pago de un dinero; y por otra parte, el locatario o los

locatarios y usuarios del sistema de leasing, celebran otro contrato con la
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compainiia para adquirir o para que se les conceda el uso y goce de dichos bienes
y mejorar el funcionamiento de su empresa. Lo mas interesante de esta compleja
operacion mercantil es que, mientras una de las partes quiere realizar un negocio
juridico, la otra quiere un negocio distinto dentro de la misma operacién mercantil,
y asi se satisfacen los intereses comerciales y las expectativas empresariales de
todos, lo que puede ocurrir porque en este contrato empresarial funciona la ley de
los grandes numeros. Ahora bien, esto adquiere suma relevancia para la discusion
juridica concerniente a la naturaleza juridica del contrato de leasing, ya que este
analisis no esta previsto ni contemplado en los principios de obligaciones y
contratos y no se explica desde el escenario de la teoria de la causa en el derecho

privado. Hay pluralidad de causas, lo cual implica una vision tridimensional o
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multidimensional del contrato mercantii de leasing, respecto a la tesis
bidimensional tradicional del derecho privado. La estructura del contrato de leasing
es, por consiguiente, distinta de la estructura del contrato de arrendamiento civil.
En consecuencia, esta situacion se presenta merced al hecho de que los contratos

mercantiles se realizan en masa, y el leasing no es ajeno a este analisis.

Tan es asi, que mientras por un lado la compafiia de leasing celebra contrato de
leasing back, por otro lado celebra contratos de leasing financiero y de leasing
inmobiliario o de leasing internacional, y por otro lado, adquiere o recibe en
consignacién bienes, maquinaria e innovaciones tecnoldgicas para ser empleados

y explotados por otros empresarios: los locatarios y usuarios del sistema de
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leasing. Asi las cosas, por ejemplo, no se podria aplicar la teoria tradicional del
error esencial a que se refiere el articulo 1501 del Cdédigo Civil, pues de todas
maneras analizada la operacion mercantil en conjunto, el contrato es vélido para
todas las partes, al margen de la causa, del objeto y del precio en el contrato, que
si es diferente en cada una de sus partes. Por ello afirmo o sostengo que el
contrato de leasing, desde el punto de vista de su naturaleza juridica, es un
negocio juridico complejo donde subsisten mdultiples causas; es decir, es

tridimensional y multifuncional.

10.CONCLUSIONES SOBRE LA NATURALEZA JURIDICA DEL
CONTRATO DE LEASING EN EL DERECHO COLOMBIANO

1. De acuerdo con lo estudiado y analizado en esta investigacion, el contrato
de leasing es un contrato nominado y tipico, pues la legislacion, la doctrina
y la jurisprudencia lo han desarrollado y decantado con amplitud y
suficiencia, al margen de que no se haya legislado sobre éste en los
Caodigos Civil y de Comercio; aspecto que se comprende si se tiene en
cuenta que este contrato surgié a comienzos del siglo XX en los Estados
Unidos y fue trasplantado a Colombia como figura juridica a fines de la
década de los afios 70, ademas de que se origind en un sistema juridico
anglosajon, que difiere del sistema juridico del civil law nuestro. Igualmente,
las partes, en virtud del postulado de la autonomia de la voluntad, pueden
estipular libremente el contenido de sus clausulas. En consecuencia, el
contrato es ley para las partes, conforme a lo previsto por los articulos 1602
del Cédigo Civil y 4° del Codigo de Comercio.

2. El hecho de sostener que hoy dia, merced a su amplia regulacion (aunque
dispersa), que es un contrato tipico y nominado, no significa que deba
ampliarse y detallarse en una préxima reforma al Cédigo de Comercio la
normativa sobre el leasing; no, por el contrario, ya la practica empresarial y
de los negocios, la jurisprudencia, la doctrina, los conceptos legales

existentes, asi como la costumbre mercantil han desarrollado la figura en
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forma clara y profunda, aparte de que los contratantes tienen libertad
contractual para estipular lo que a bien tengan dentro del clausulado del
negocio. Ademas, sobre los tipos de leasing ya existe una normativa
especial, verbigracia, el leasing habitacional. Considero que lo mas
adecuado para una proxima reforma en materia mercantil es plasmar tan
sélo algunos lineamientos del derecho contractual, delinear los principios
del derecho contractual y de los negocios y, por supuesto, ampliar la
autonomia de la voluntad entre las partes, a fin de que sean ellas las que
dinamicen la contratacion mercantil y, en particular, la contratacion masiva
sobre el leasing, y no el legislador, que siempre se queda corto.

El contrato de leasing no es un contrato de libre discusion sino de adhesion,
merced al hecho de que es un negocio juridico donde la parte dominante en
el contrato establece las condiciones de contratacion y las clausulas son
predispuestas, y algunas se pueden considerar abusivas, hasta el punto de
gue es menester ejercer un control de legalidad sobre las mismas, con el
propésito de que el juez logre equilibrar el juego de fuerzas entre la
compafia de leasing y los empresarios locatarios que acuden a este
servicio financiero.

El contrato mercantil de leasing es un negocio juridico complejo, en masa,
con multiples causas, empresarial, al que no se le pueden aplicar los
lineamientos vy criterios del derecho privado clasico, y que se comprende en
mejor forma cuando se estudia desde la perspectiva de la ley de los
grandes ndameros.

La jurisprudencia nacional ha analizado con suma atencion el contrato de
leasing y ha logrado establecer que en él se incluyen clausulas abusivas, al
igual que ocurria con anterioridad en los contratos de seguros, donde se
pone en condicion de desequilibrio al consumidor, esto es, al potencial
empresario locatario del sistema de leasing. Es diafana la jurisprudencia
nacional en sostener que ante esta situacién, la clausula temeraria o
abusiva debe interpretarse en favor del locatario y usuario del contrato de

leasing, siempre y cuando éste haya cumplido en forma satisfactoria sus
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obligaciones dentro del negocio juridico de leasing (Cfr., MORENO
BASTIDAS, 2011).

De otra parte, es importante resaltar la diferencia del leasing como figura
operativa y de negocio del contrato de leasing, ya que existen diversidad de
criterios por parte de la Superintendencia Financiera, asi como de la
jurisprudencia local; es claro que el leasing es el sistema empresarial,
mientras que el contrato es el instrumento juridico mediante el cual se
logran satisfacer los intereses comerciales y de negocios de todas las
partes involucradas en el negocio.

El contrato de leasing, desde el punto de vista de su naturaleza juridica es
de adhesion, de cooperacién empresarial, de tracto sucesivo, mercantil,
tipico y complejo. El andlisis o el estudio de su naturaleza juridica implica,
ineludiblemente, indisputablemente, el examen de sus elementos y
caracteristicas; es a ello, y a nada mas que ello, a lo que se refiere el

estudio sobre su naturaleza juridica.
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CAPITULO Il

FUNDAMENTOS CONTRACTUALES DEL CONTRATO DE LEASING

1. PROBLEMA JURIDICO EN LO TOCANTE A LA NATURALEZA DEL
CONTRATO DE LEASING

En este acapite se pretende abordar el problema de la naturaleza juridica del
contrato de leasing desde la perspectiva juridica de las caracteristicas, los
elementos y el abuso de posicion dominante que detenta la compafiia de leasing
frente al consumidor y, por ende, frente al usuario del sistema financiero de
leasing. Ciertamente, el problema esencial reside en que la doctrina mayoritaria en
Colombia olvida o ignora un hecho empresarial tan complejo como es el relativo a
los sujetos que participan en la operacion y los efectos juridicos que de alli se

deriva. Por lo anterior, nuestra propuesta académica para resolver toda la
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problematica juridica concerniente a su encuadramiento juridico como negocio
juridico consensual, estriba en analizar y discutir sus elementos y caracteristicas,
haciendo andlisis detallados, criticas y formulando alternativas diferentes, a fin de
que en el ambito juridico y de los negocios este nuevo enfoque redunde en
definitiva, en un mejoramiento y en un respeto o equilibrio de los derechos del
usuario financiero frente a los derechos de las compafiias multinacionales de
leasing. El quid del asunto estd centrado en el encuadramiento juridico de la
figura, y en como mutamos de concepto y encuadre juridico sobre la naturaleza, a
fin de proporcionarle soluciones practicas al consumidor y usuario del sistema

financiero de leasing, que es finalmente la parte débil en la relacién contractual.

2. RESUMEN

En esta segunda parte de la investigacion se abordan otros aspectos que no se
mencionaron en la primera, y se complementan otros, en relaciébn con la
naturaleza juridica del contrato de leasing, a saber: sus caracteristicas, como
sustancia de la naturaleza contractual y, por supuesto, sus elementos, para luego
adentrarse un poco en el abuso de posicidbn dominante en el contrato de leasing,
en el clausulado abusivo y, por ende, en la forma de paliar esta clase de
desequilibrios contractuales, con lo cual se demuestra, desde el punto de vista
tedrico y practico que el contrato de leasing es de adhesion y no de libre discusion,
eje central de la investigacion y que motivo este esfuerzo desde el comienzo.
Conforme con lo anterior, se examinan en detalle las caracteristicas y los
problemas que de alli se generan con el propdsito de adoptar una postura

académica al respecto.
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ABSTRACT

In this secondpart of theinvestigationotheraspectsthatwerenotmentioned in
thefirstaddressed, and complementeachother in relationtothe legal nature of
thelease, namelyitscharacteristics, as thesubstance of the contractual nature and,
of course, itscomponents, and thengo a littleway in the abuse of dominant position
in the leasing contract, in theabusiveclauses and, therefore, onhowtoavoidthiskind
of contractual imbalances, whichisshown, fromthetheoretical and practicalpoint of
viewthattheleaseisformembership and no free discussion, thecore of
theinvestigation and thatmotivatedthiseffortfromthebeginning. In
accordancewiththeabove, are discussed in detailthecharacteristics and

problemsthat are generatedthere in ordertotakeanacademic position in thisrespect.

3. PALABRAS CLAVE

Naturaleza juridica, elementos, caracteristicas, abuso de posicion dominante,

clausulas abusivas, contrato de adhesion, negocio juridico de leasing.

KEY WORDS

Legal nature, elements, features, abuse of dominant position, unfairterms, contract

of adhesion, legal business of leasing.

4. METODOLOGIA.
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El examen sobre la naturaleza juridica del contrato de leasing se hace en forma
escalar, es decir, se parte de sus caracteristicas, para adentrarse luego en sus
elementos, y llegar a determinar como es su naturaleza juridica; esto es, cuéles
son los fundamentos de ésta y como se diferencia este contrato de otros, qué lo
distingue de otras figuras juridicas. Igualmente, y ese es el objeto principal que se
desarrolla enseguida, decantando, desde el punto de vista metodoldgico, el
problema central, el eje seminal, como es el concerniente a que si el contrato de
leasing es de libre discusion o si se trata de un contrato de adhesion, empresarial
y complejo. Es una investigacion cualitativa, exploratoria, comparativa con otras
figuras, analitica y propositiva, con la que se pretende dilucidar y, por ende,
derribar el paradigma doctrinal de que el contrato de leasing es un contrato de
libre discusion, es decir, consensual, cuando en la realidad empresarial y de los

negocios ocurre precisamente lo contrario.

5. CARACTERISTICASY

4.1. SE DICE QUE ES ATIPICO

En principio, la mayoria de la doctrina sostiene que el contrato de leasing es
Atipico, pues no esta regulado ni por el Cédigo Civil ni por el Cddigo de Comercio,
y que con base en el postulado de la autonomia de la voluntad las partes
establecen el alcance y el contenido del contrato, siempre y cuando no se

contrarien el orden publico y las buenas costumbres. La primera critica que

7Los elementos del contrato de leasing constituyen la naturaleza juridica de éste; juridicamente,
en estricto rigor, no hay y no existe otra manera de determinar y decantar la naturaleza juridica de
este contrato y de cualquier otro tipo contractual nacional e internacional. Dicha situacidn es
ampliamente conocida por la doctrina y la jurisprudencia, es un paradigma, un axioma juridico en
el ambito contractual que no admite controversia ni discusién. Por ello, desde el punto de vista
metodolégico, es el Unico camino para debatir y desarrollar la discusidn concerniente a la
naturaleza juridica del leasing. No se trata de una postura puramente individual, auténoma, sino
que, por el contrario, obedece a las categorias juridicas disefiadas en el derecho de obligaciones y
contratos.
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debemos hacer al respecto es que no es tan cierto que hoy dia pueda sostenerse
que el contrato de leasing es puramente atipico. ¢Por qué? La razén es muy
sencilla, la atipicidad esta referida al hecho de que este contrato no esta
expresamente regulado en la legislacion mercantii ni en el Cddigo Civil.
Indiscutiblemente, el Codigo de Comercio no lo reguld, pero es obvio que no lo
haya hecho, dado que en la época en que se expidié el actual Cddigo de
Comercio colombiano (1971), este tipo de contrato no estaba suficientemente
desarrollado, no habia evolucionado como para incluirse en la legislacion

comercial.

A ello se afiade que nuestro estatuto mercantil es un fiel reflejo del Cédigo de
Derecho Privado Italiano de 1942; ese era el ordenamiento juridico de avanzada
de la época, y éste no regulaba por ninguna parte este tipo de contrato. Por
supuesto, el Cadigo Civil colombiano tampoco dijo nada sobre el particular, y era
obvio, pues se trata de una legislacion decimondnica, primigenia respecto de los
negocios y operaciones mercantiles del siglo XX y del XXI, inspirado en la

contratacion privada del derecho romanao.

Sin embargo, leyes posteriores al Codigo de Comercio, verbigracia, los decretos
148 de 1979 y 913 de 1993 desarrollaron de alguna manera este tipo de contrato,
ameén de la doctrina de la Superintendencia Financiera (antes Bancaria) y de los
usos y costumbres mercantiles. Asi, pues, y haciendo una interpretacion sistémica
del estatuto mercantil, conforme a los articulos 1°, 3°, 4°y 7° del mismo, se puede
afirmar sin ambages que el contrato de leasing ha dejado de ser un negocio
mercantil puramente atipico para hacer el transito hacia un contrato regulado por
la legislacion mercantil. Y es que la legislacion mercantil no sélo es el Codigo de
Comercio como en forma absurda, miope y retardataria lo pretenden algunos, sino
gue, como es lbgico, la legislacibn mercantil abarca todas las disposiciones que
tengan que ver con los comerciantes, los empresarios y con las operaciones y
actos mercantiles relacionados en los articulos 10, 20 y 25 del Cédigo de

Comercio colombiano. Ciertamente, no cabe duda que cuando la legislacion
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financiera, la doctrina financiera y las normas reglamentarias se refieren al
contrato de leasing, a las caracteristicas de éste, a la estructura juridico-funcional,
lo que en realidad estan haciendo es regulandolo, tipificandolo.

Ahora bien, lo que ocurre es que la mayoria de la doctrina asegura que el contrato
es atipico porgue no esta regulado en el estatuto mercantil nacional; sin embargo,
dicha postura es sumamente erréneal®, por cuanto la legislacién mercantil
comprende un abanico mucho mas amplio; de hecho, la legislacion mercantil se
contiene un abanico muy amplio y en constante expansion, verbigracia, el estatuto
aduanero y la legislacion sobre comercio exterior, la legislacion financiera, la
legislacion tributaria comercial, los tratados comerciales internacionales, las leyes
modelo en materia comercial (UNIDROIT, CNUDMI, CCI), entre otras (Cfr. LOPEZ
GUZMAN, 2007).

En igual sentido se expresa FARINA, quien afirma lo siguiente: “En nuestra

opinién el leasing es un contrato con naturaleza juridica propial® sin embargo,

18 a tipicidad contractual se refiere al hecho de que un contrato esté encuadrado juridicamente
dentro de una categoria conceptual. Al hablar del tipo contractual se habla del nombre vy
desarrollo de la figura en la ley, en la jurisprudencia y en la doctrina, es lo que lo distingue
juridicamente de otros contratos, es su identidadjuridica; ello le proporciona vida propia respecto
de otros contratos, y estd intimamente vinculado al concepto de naturaleza juridica, pues al
modificarse o transformarse sus elementos esenciales y sus caracteristicas, se convierte en otro contrato
mercantil, pierde su esencia y deja de ser leasing para convertirse, por ejemplo, en un contrato de
arrendamiento civil o mercantil, o en un contrato de compraventa con pacto de retroventa. De ahi que el
articulo 904 del Cédigo de Comercio haya establecido la figura juridica de la conversién del negocio juridico,
con las implicaciones que ello tiene para los contratantes y con el propdsito de conservar el contrato o el
negocio celebrado entre las partes (Principio de Favor Negotti).

¥La doctrina, toda la doctrina juridica tiene exactamente el mismo criterio de lo que es la
naturaleza juridica: elementos y caracteristicas. Es un paradigma universal, ello tiene fundamento
legal aqui en Colombia, e igualmente en el derecho comparado, e intentar establecer la diferencia
entre lo que entiende un sector y otro de la doctrina por naturaleza juridica es innecesario, ya que
seria como discutir qué entienden unos autores por derechos fundamentales y otro sector de la
doctrina. Es un concepto decantado, claro, preciso, que no admite discusién. De ahi que la critica
del profesor argentino FARINA al respecto es imprecisa, incompleta y descontextualizada, pues
siempre que aludimos a la naturaleza juridica del leasing, se debate sobre sus elementos vy
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recurre nuevamente al autor italiano BUONOCUORE, quien enuncia diversas
caracteristicassobre la naturaleza juridica: a) el leasing es un contrato tipico, con
una causa, un objeto y caracteristicas peculiares, en el cual confluyen elementos
propios de diversos esquemas juridicos tradicionales, como son el mutuo, la
locacion y la venta; b) el leasing debe ser encuadrado dentro de la categoria de
<<negocio mixto>>, pues la intencién econdémica perseguida por los contratantes
estd estrechamente vinculada con la estructura juridica, caracteristica de la
locacion de bienes productivos, pero presenta desviaciones respecto de este
esquema, en razon de la finalidad econémica de la operacion, consistente en la
actividad intermedia que desarrolla la entidad financiera entre el proveedor del
bien y el tomador, pues el bien es adquirido por la sociedad de leasing, a los fines
de la operacion misma; (...)” (POJAN YANG, 2002, p. 7).

4.2. BILATERAL

La segunda caracteristica es que se trata de un contrato bilateral. Ciertamente,
la mayor parte de la doctrina (FARINA, PENA NOSSA, URIA, CORRALES
ROMEO y GARCIA-BORBON, ARRUBLA, entre otros) coincide en sostener que
se trata de un contrato bilateral en el que se generan obligaciones para ambas
partes. Es discutible hoy dia el sostener que se trata de un contrato
exclusivamente bilateral. De hecho, la colaboracion empresarial, la escisiéon de
sociedades, la inversién extranjera y la globalizacién de la produccion (fabricacion
por varias empresas en distintas zonas geogréaficas), entre otros aspectos,

atenlan esta caracteristica. La participacion de varias empresas e inversionistas

caracteristicas. Y el problema de fondo en este contrato es realmente el concerniente a si se trata
de un contrato de adhesion o de libre discusidn, asi como al hecho de que se trata de un contrato
mercantil complejo, al que se le aplican la ley de los grandes numeros, es decir, es multicausal y
multifuncional, desde el dmbito empresarial. De otra parte, decir que tiene naturaleza propia,
significa que no necesita tomar elementos y caracteristicas de otros contratos comerciales, como,
por ejemplo, el de arrendamiento, pues el leasing esta tan desarrollado y estudiado y regulado,
gue es auténomo, se identifica y distingue facilmente de otros tipos de contratos y no hay lugar a
confusion con otros, asi guarden algunos elementos o caracteristicas similares.
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para la celebracion del contrato de leasing es una situacion comun en el derecho
privado contemporaneo, y por ello no es cierto, no es acertado, desde el punto de
vista juridico mantenerse en el criterio de la bilateralidad.

4.3. CONSENSUAL O DE ADHESION?

Otra de las caracteristicas que por lo regular se enuncian o atribuyen al contrato
de leasing, es que se trata de un contrato consensual. Se dice que como es un
contrato atipico, se perfecciona por el mero acuerdo de voluntades. Asi mismo, se
indica que, merced a su atipicidad, lo mas practico es elaborarlo por escrito y lo
mas detallado posible para que las partes no tengan dudas sobre el alcance, los
efectos y las obligaciones de cada una. Igualmente, se sostiene que por tratarse
de un contrato atipico, esta sujeto a las estipulaciones de las partes (ARRUBLA
PAUCAR, 2008; GARRONE y CASTRO SAMMARTINO, 1996; RODRIGUEZ
AZUERO; LAFONT PIANETTA). En otras palabras, el principio de la autonomia de
la voluntad es determinante en la realizacién y celebracion del negocio juridico de
leasing nacional e internacional®®. Sin embargo, discrepo abierta y francamente de
esta posicion doctrinal, por cuanto en la actualidad no se puede sustentar esta
tesis. ¢Por qué? Por las partes que participan en la celebracién del contrato de
leasing. Como es de publico conocimiento, las partes que hacen este negocio no
estan en igualdad de condiciones, no son iguales desde el punto de vista juridico y
econOmico. Las empresas o compafiias que ofrecen servicios de leasing son
compafiias autorizadas por el Estado (Superintendencia Financiera), y que, por
ende, estan en una situacion privilegiada respecto del consumidor, del empresario

gue esta interesado en celebrar un contrato de leasing.

20 E| contrato de leasing internacional estd regulado por el Convenio de Unidroit. “El Tratado
UNIDROIT se refiere al contrato de leasing financiero internacional, esto es, al celebrado entre una
Sociedad de leasing y un empresario con establecimientos (principal o secundario) situados en el
territorio de dos Estados contratantes y caracterizado porque la primera adquiere elementos
integrantes del patrimonio empresarial a un fabricante, segun las instrucciones recibidas por su
cliente y a quien se le entregard para su uso a cambio del pago de cuotas periddicas, al margen de
que se le reconozca o no un derecho de opcién de compra al término del contrato” (FLORES ONA,
El leasing financiero internacional en el tratado de UNIDROIT).
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No es ajustado a la realidad, no corresponde a la realidad empresarial y de los
negocios el sostener que una de las caracteristicas del contrato de leasing es que
son consensuales. No. Y en este punto quiero ser enfatico, pues la
consensualidad, como principio de la contratacion mercantil, se desdibuja por
completo si tenemos en cuenta la situacion de privilegio, la posicion dominante
que una de las partes ostenta en el mercado. De ahi que es méas sensato, mas
acorde con la dinamica de los negocios y operaciones mercantiles, afirmar que el
contrato de leasing es de adhesion y no consensual. El empresario que se
interesa en celebrar un contrato de leasing para modernizar su empresa y sus
equipos, no puede discutir libremente las condiciones y el clausulado del contrato,
sino que, por el contrario, debe someterse, cefiirse a lo que dice el contrato, a las

condiciones predisefiadas por la entidad de leasing.

4.4. ONEROSO

Aparte de lo anterior, otra de los aspectos que indica la mayoria de la doctrina
(RAVASSA MORENO, 2001; ARRUBLA PAUCAR, 2008; BONIVENTO
FERNANDEZ, 2000), es el caracter oneroso del contrato de leasing. Se dice que
son onerosos porque tanto la sociedad de leasing como la persona usuaria
obtienen la utilidad, ya que cada una de las partes se obliga con el propdsito de
conseguir de la otra una contraprestacion, que se considera equivalente a lo que
una parte (el empresario) debe pagar. Sobre esta caracteristica no hay duda ni
reparos doctrinales; sin embargo, si lo que se pretende desarrollar es un proyecto
social, un proyecto econ6mico o un proyecto de supremo interés para la
comunidad (interés general), el caracter oneroso no sélo se satisface con el pago
que hace el empresario a la sociedad de leasing sino también a través de otros
medios de pago (permuta, realizacion de una obra o labor, pago con acciones en
un proyecto de inversion, entre otros). En actividades y empresas conjuntas para
el desarrollo de proyectos se puede convenir con la sociedad de leasing que el

pago se efectuara mediante el intercambio de bienes y servicios, con el pago de
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acciones, etc. Entonces, el pago no soOlo se puede hacer en dinero, no es
imperativo que asi se haga, sino que, por el contrario, se pueden emplear otros
medios de pago para hacerlo.

4.5. DE TRACTO SUCESIVO

Asi mismo, la doctrina manifiesta que otra de las caracteristicas del contrato de
leasing es el denominado tracto sucesivo, debido a que las obligaciones se van
cumpliendo en forma periédica. No obstante lo anterior, vale la pena preguntarse
Si esta caracteristica se mantiene incOlume en aquellos supuestos en que el
contrato de leasing se celebra en el marco de un grupo de contratos, y el contrato
principal es de ejecucidn instantdnea. Pienso que en nada modifica o altera su
condicion o su caracter de tracto sucesivo, dado que al encontrarse vinculado o
ligado a un grupo e contratos no modifica su esencia, su naturaleza juridica, sus
elementos juridicos bésicos; de lo contrario, degenera en un contrato
sustancialmente distinto, y el hecho de estar conexo a un contrato o contratos
principales de ejecucién instantanea no muta el contrato ni el caracter sucesivo de
las obligaciones que emanan de €él. Pienso que la conexidad o interdependencia
juridica del leasing con otros contratos en el marco de una operacion mercantil no
puede perturbar la esencia del contrato, su estructura juridico-funcional. Con
razon, el articulo 1501 del Codigo Civil colombiano, preceptua: “Se distinguen en
cada contrato las cosas que son de su esencia, las que son de su naturaleza, y las
puramente accidentales. Son de la esencia de un contrato aquellas cosas sin las
cuales, o no produce efecto alguno, o degenera en otro contrato diferente; son de
la naturaleza de un contrato las que no siendo esenciales en él, se entienden
pertenecerle, sin necesidad de una clausula especial; y son accidentales a un
contrato aquéllas que ni esencial ni naturalmente le pertenecen, y que se le

agregan por medio de clausulas especiales”.

De acuerdo a lo anterior, el hecho de que exista subordinacién o vinculacion

directa del contrato de leasing con un grupo de contratos no puede ni debe
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considerarse como una modificacion de las caracteristicas y elementos esenciales
del contrato de leasing. No. El contrato mantiene sus caracteristicas, efectos y
naturaleza sin que importe el hecho de que se realice en el marco de un grupo de

contratos.

4.6. MERCANTIL

El caracter mercantil también es indiscutible, no obstante que participen empresas
civiles en calidad de usuarios del leasing, o0 que se celebre dentro de un proyecto
de interés comudn o de interés social. Esta situacion o la condicion de una de las
partes tampoco altera su caracter mercantil, y ademas, porque el articulo 20 del
Caodigo de Comercio colombiano, asi como otros ordenamientos juridicos (Espafia,
Argentina, México, entre otros), consideran que este tipo de contrato es un acto
objetivo de comercio, al igual que el giro u otorgamiento de titulos valores, aparte
del hecho de que tan solo se pueden ofrecer servicios de leasing por compafias
debidamente autorizadas por la Superintendencia Financiera, es decir, por
comerciantes (empresas hacionales y extranjeras), al margen de otras
consideraciones referidas a la condicion o no de comerciante (aspecto subjetivo).
Amén de que en este tipo de contratos se ha propendido por la unificacién
conceptual, la armonizacion y unificacion juridica, sin distinguir entre personas
civiles o mercantiles (Acerca de la unificacion del derecho privado en obligaciones
y contratos, cfr. HALPERIN, 2000).

5. SUJETOS

En el contrato de leasing usualmente se habla de dos partes. Ciertamente,
encontramos: a) la compafia de leasing. Es la persona juridica que esta
autorizada por la Superintendencia Financiera para desarrollar en forma
profesional y estable la operaciéon de leasing financiero. Es la titular del bien
durante la vigencia del contrato (PENA NOSSA, 2012, p. 506); b) El cliente,

usuario o locatario. Es la persona natural o juridica que tiene la necesidad de
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adquirir un bien para usarlo durante un periodo de tiempo (PENA NOSSA, 2012, p.
506). Acerca del primer punto no hay debate juridico, no hay discusion, a
diferencia de otros contratos en el sector financiero, como, por ejemplo, la fiducia
mercantil, que en el derecho inglés y norteamericano se admite que las personas
naturales actien en calidad de sociedad fiduciaria, contrario a lo que ocurre en el

derecho colombiano??.

Empero, ni en el derecho comparado ni en el ordenamiento juridico colombiano se
admite o faculta a las personas naturales para actuar en calidad de sociedades de
leasing; es requisito sine qua non para ofrecer esta clase de servicios el estar
autorizado por la Superfinanciera, y para ello, como es sabido, se demanda el
cumplimiento o satisfaccion de unos requisitos objetivos (presupuesto, tipo de
sociedad: anonima, respaldo financiero, transparencia, entre otros). Entre tanto, en
lo que atafie al usuario o locatario, por lo general se dice que son empresas
nacionales o comerciantes que necesitan de un bien o maquinaria. Si, ello no

amerita discusion.

Sin embargo, nada se dice en torno de entidades estatales, verbigracia, un
Municipio, un Departamento, una entidad descentralizada, o un inversionista
extranjero, o incluso un patrimonio auténomo. Este vacio doctrinal (BONIVENTO
FERNANDEZ, 2000; RODRIGUEZ AZUERO, 2002; ARRUBLA PAUCAR, 2008)no
ha sido analizado por la doctrina. A juicio de quien esto escribe, los inversionistas
extranjeros que estén autorizados para celebrar negocios en el territorio nacional

pueden celebrar contratos de leasing sin restricciones de ninguna naturaleza; no

21 “En el leasing financiero intervienen tres sujetos: a) fabricante o proveedor; b) dador o
intermediario financiero; y c¢) tomador o usuario. Se distingue esta modalidad porque es
practicada por sociedades especializadas con vocacién financiera: invierten su capital en activos
fijos, y ceden su uso y goce a terceros para obtener un beneficio. El dador se limita a proveer el
dinero y retener la titularidad de los bienes, pues el tomador busca el proveedor y el bien que le
interesan, luego acude donde el primero indicidndole las especificaciones para que efectue la
compra del equipo y el proveedor se lo entrega directamente al tomador” (JINESTA LOBO, 1992, p.
19).
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obstante, si el inversionista extranjero no esta autorizado para realizar operaciones
y negocios mercantiles en Colombia, no puede hacerlo; el problema estriba en la
representacion de estas compafiias extranjeras, porque si el administrador actuo
ultra vires, es decir, actuando mas alla de las facultades contenidas en el poder o
en las estatutos sociales, se presenta una extralimitacion que puede dar lugar a
una nulidad del contrato, salvo ratificacion por la compafia matriz; y también se
tendrd que examinar el hecho de que no obstante que no exista autorizacidon
expresa para celebrar contratos comerciales en Colombia, de todas maneras
exista un tratado bilateral de inversion de caracter general, marco, por asi decirlo,
que permita entrever o interpretar que este tipo de operaciones y negocios
mercantiles pueda ser celebrado por una compafia extranjera, ora en calidad de
locatario, ora en calidad de sociedad o compafiia de leasing, y se trata de un

punto sobre el cual nada se ha dicho a nivel doctrinal o jurisprudencial.

Personalmente me inclino por la tesis restrictiva en lo que atafie a la posibilidad de
actuar como sociedad de leasing, dado que el Estatuto Organico del Sistema
Financiero es muy exigente y restrictivo sobre el particular; en lo concerniente a la
posibilidad de actuar como locatario, merced a la prexistencia de un tratado marco
de inversion, considero que nada obsta para que se pueda celebrar este contrato
con una compafia nacional debidamente autorizada, y basta, a juicio, el tratado
marco de inversion internacional, al margen de que la compaiiia extranjera no
cuente con la autorizacién o permisos gubernamentales para realizar inversiones o
negocios en el territorio nacional, y de todas maneras, este valladar se puede
sortear por el inversionista extranjero mediante un leasing internacional que le
permita traer los bienes o la maquinaria al territorio nacional. Ademas, la
Constitucion Politica de 1991 en su articulo 100, el decreto 2080 de 2000 sobre la
inversion extranjera en Colombia, le ofrecen un tratamiento juridico igualitario a los
inversionistas extranjeros y no prevén restricciones especiales al respecto. Y, por
altimo, en lo que atafie a los patrimonios autdnomos, considero que también
pueden celebrar contratos de leasing en calidad de locatarios o usuarios, sea para

el mejoramiento empresarial, para la innovacion tecnologica de los bienes que
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integran el patrimonio autbnomo o para su gerencia y administracion, verbigracia,

un fideicomiso civil o comercial.

6. REQUISITOS DE VALIDEZ DEL CONTRATO DE LEASING??

Al contrato de leasing se le aplica el criterio general en materia de contratacion
privada, consistente en que para que un contrato sea valido, se requiere:
capacidad, consentimiento, objeto y causa licita. En tal sentido, el articulo 1502 el
Cadigo Civil colombiano, prescribe: “Para que una persona se obligue a otra por
un acto o declaracion de voluntad, es necesario: 1°) que sea lealmente capaz; 2°)
que consienta en dicho acto o declaracién y su consentimiento no adolezca de
vicio; 3°) que recaiga sobre un objeto licito;; 4°) que tenga una causa licita. La
capacidad legal de una persona consiste en poderse obligar por si misma, sin el

ministerio o la autorizacion de otra”.

6.1. CAPACIDAD

En lo que atafie a la capacidad, se deben aplicar los criterios generales
establecidos por el Cddigo Civil para toda clase de contratos. Las personas
naturales pueden celebrar contratos de leasing, siempre y cuando sean
legalmente capaces y su consentimiento no adolezca de vicios (error, fuerza y
dolo). Por tanto, la persona que celebra un contrato de leasing no puede ser un
discapacitado, en los términos a que se refiere la ley 1306 de 2009. Igualmente,
tiene que ser un mayor de edad; de lo contrario, tendra que contratar por
intermedio de apoderado. Si éste no cuenta con el poder para celebrar el contrato
o el poder es insuficiente, el contrato puede ser declarado nulo. El profesor
BONIVENTO FERNANDEZ (2000, p. 370) es de la opinion contraria, ya que

considera que la falta de autorizacion o poder para celebrar el contrato de leasing

2| os requisitos de validez del contrato de leasing también resultan fundamentales a la hora de discutir
sobre la naturaleza juridica del contrato; complementan sus aspectos esenciales: elementos y caracteristicas
y permiten discutir igualmente sobre diversos criterios en el ambito contractual.
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no genera nulidad en el contrato. A juicio de este autor, no se estaria frente a un
contrato de leasing sino a una modalidad distinta, que se rige por los principios de
contratacion que mas se aproximen a dicho negocio juridico. Disiento por
completo de esta tesis; el hecho de que no exista autorizacion o poder para
celebrar el contrato de leasing no modifica, no transforma o muta el sentido,
alcance, naturaleza y estructura del contrato, eso no es fiel a la realidad juridica
del contrato de leasing. El hecho de que una de las partes, concretamente el
supuesto apoderado o mandantario del empresario locatario o usuario del leasing,
no tenga el poder para actuar o no tenga la autorizacion para hacerlo en nada
afecta el contrato en si mismo, porque la sociedad de leasing o no celebra el
contrato, o si lo celebra, el contrato puede ser declarado nulo por falta de
capacidad, conforme a lo estatuido por el articulo 1502 del Codigo Civil
colombiano, en armonia con lo dispuesto por el articulo 899 del Codigo de
Comercio que, en forma expresa, estipula que un negocio juridico es
absolutamente nulo cuando se haya celebrado por persona absolutamente
incapaz (Véase CADAVID GAVIRIA, 2000; VALENCIA ZEA, 1990; TAMAYO
LOMBANA, 1990; VALLEJO MEJIA, 1992; ARRUBLA PAUCAR, 1994, T. I, p.
174).

Ademas, el contrato de leasing es un contrato de adhesion mas que un contrato
de libre discusion; por consiguiente, esta predisefiado en formatos o formularios
elaborados previamente por la sociedad leasing. Esa es la realidad del mundo del
comercio y los negocios, nadie, ningln empresario, comerciante o gerente se
sienta con una compafia de leasing a disefar clausula por clausula, a redactar
cada una de las estipulaciones del contrato de comun acuerdo con ésta; por el
contrario, lo Unico que hace el empresario, comerciante o gerente es recibir el
formato, leerlo y aceptarlo o no, pero la tan cacareada autonomia de la voluntad
se desdibuja por completo aqui, pues no hay consensualidad sino aceptacion de
un contrato previamente elaborado por la entidad correspondiente que, en ultimas,

es la parte dominante en el contrato.
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Aqui el autor anteriormente enunciado confunde la conversion del negocio juridico
con la nulidad absoluta; y como es sabido, se trata de conceptos completamente
diferentes. Vale la pena recordar que el articulo 904 del Cdédigo de Comercio,
senala: “El contrato nulo podra producir los efectos de un contrato diferente, del
cual contenga los requisitos esenciales y formales, si considerado el fin
perseguido por las partes, deba suponerse que éstas, de haber conocido la

nulidad, habrian querido celebrar el otro contrato”.

Esta situacién es claramente descrita por el profesor FRANCESCO GALGANO
(1992, pp. 323 — 324), al referirse al Cdédigo de Derecho Privado lItaliano, fuente
legal directa en la que se inspir6 el legislador colombiano para redactar nuestro

Caodigo de Comercio, en los términos que se exponen enseguida:

El contrato nulo, en cambio, es susceptible de conversion. Lo cual sucede
cuando un contrato, nulo como contrato de un tipo determinado, presenta
sin embargo los requisitos de otro tipo contractual: cuando, teniendo en
cuenta el fin perseguido por las partes, pueda entenderse que estas
también habrian querido el distinto tipo contractual el cual estan presentes
sus requisitos de forma y de sustancia, el contrato nulo producird los
efectos de este tipo contractual. (...) La conversion del contrato nulo es
aplicaciébn de un principio general, el principio de la conservacién del
contrato: la ley, mientras sea posible, tiende a atribuir efectos a una
declaracion de voluntad; apoya la conclusién de negocios, en vez de su
falta de celebracion, la circulacibn de la riqueza, antes que su
inmovilizacién. La conversion implica un cambio en la causa del contrato: el
articulo 1424 del Codigo de Derecho Privado Italiano lo hace posible dentro
de un dmbito circunscrito al <<fin perseguido por las partes>>. Si este fin es
perseguible igualmente mediante distintos tipos contractuales, y el tipo
elegido por las partes presenta los requisitos de forma o de sustancia
prescritos, el contrato queda convertido en el tipo contractual del que

presente los requisitos establecidos. El articulo 1424 se expresa con un
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lenguaje ambiguo, justificado por la preocupacion de contemporizar el
principio de conservacion con el respeto a la voluntad de las partes: el cual
subordina la conversibn a la presencia de la llamada <<<voluntad
hipotética>> de los contratantes, los cuales habrian querido el otro contrato

si hubiesen conocido la nulidad del que concluyeron.

Segun lo anterior, si las partes tienen un fin distinto, no obstante la presencia de la
nulidad, el contrato pervive y se ejecuta pero transformado, esto es, convertido en
un negocio juridico diferente. La explicacion que ofrece el profesor GALGANO se
ajusta por entero al derecho privado colombiano, no se aparta del criterio a que
alude el articulo 904 del Codigo de Comercio colombiano. Y es obvio, pues la
doctrina y la legislacion italiana son fuente directa del Cddigo de Comercio
colombiano. Ahora bien, en torno de la discusion juridica que aqui se viene
desarrollando, es diafano e inobjetable que la falta de capacidad hace que el
contrato de leasing pueda ser declarado nulo, conforme a lo previsto por el articulo
899 del estatuto mercantil, y no puede sostenerse que al no poder celebrarse éste,
las partes pueden celebrar uno similar, pues por razones obvias ello es ilogico, ya
que si una empresa acude a una sociedad de leasing para conseguir unos bienes
0 una maguinaria, la falta de poder o autorizacién para actuar no le permite a las
partes celebrar el contrato, pero no hay forma, ni l6gica juridica en afirmar que el
contrato se puede convertir, con base en lo dispuesto por el articulo 904 del
Cdédigo de Comercio colombiano, en aras de conservar el negocio juridico,

independientemente de cual sea el contrato en que se haya convertido.

Sencillamente, la falta de capacidad genera nulidad; situacién diferente es que a
partir del hecho de que existan elementos contractuales similares, préximos,
derive en un contrato de arrendamiento comercial y las partes quieran celebrarlo,
quieran mantener la relacion comercial y de negocios con este tipo contractual,
pero se trata de una hipotesis referida a los elementos esenciales del contrato (C.
C., art. 1501) y no a la falta de capacidad. En consecuencia, la tesis del profesor
BONIVENTO FERNANDEZ (2000, p. 370) esta orientada a resolver un problema
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juridico sustancialmente distinto, es equivocada y no se ajusta a la realidad del

comercio y los negocios en el siglo XXI.

6.2. CONSENTIMIENTO

En lo que respecta al consentimiento, conviene sefialar que debe estar libre de
vicios: error, fuerza y dolo. Sobre el particular la doctrina ha decantado amplia y
suficientemente cada uno de ellos. Sin embargo, hay un aspecto sobre el cual no
se han dedicado estudios, ponencias o investigaciones; me refiero en concreto a
la lesion como vicio del consentimiento. Este punto tiene suma importancia en el
ambito del leasing inmobiliario. La inexperiencia, la situacion de ignorancia, el
estado de necesidad, son causales de la lesion, y ésta, es causal de nulidad en
algunos ordenamientos juridicos. A diferencia del ordenamiento juridico
colombiano, donde la lesién tan sélo esta referida a la desproporcién econémica,
en el derecho privado comparado la figura ha evolucionado y se considera vicio
del consentimiento. De hecho, vale la pena agregar que en Colombia hubo un
proyecto de ley en este sentido; me refiero al reputado Proyecto de Cdédigo de
Derecho Privado del profesor ARTURO VALENCIA ZEA. El maestro VALENCIA
disefid un proyecto destinado a unificar el régimen civil y comercial en un solo
Caodigo, a semejanza del Codigo Suizo de las Obligaciones y del Cédigo de
Derecho Privado Italiano de 1942. Ciertamente, en el articulo 88 del mencionado
proyecto, se establecia: “Si una persona ha sido determinada por estado de
necesidad, explotacion de su ignorancia o de su inexperiencia a celebrar un
negocio juridico que le causa un perjuicio manifiestamente anormal, puede, dentro

del afio siguiente, pedir la nulidad del negocio”.

Este criterio, novedoso para nuestro sistema juridico, pero reconocido en otras
legislaciones, es aplicable a cualquier clase o tipo de contrato. Asi las cosas, si se
introdujera dicha figura en el ordenamiento nacional, se podria presentar la lesién
en el contrato de leasing como vicio del consentimiento. Y no se debe confundir

con la figura juridica de la lesion enorme, referida a un desequilibrio econémico
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contractual. Pienso que nuestra legislacion esta en la obligacion de avanzar en
este sentido y, por ende, dar cabida a la lesion como vicio del consentimiento. Por
contera, seria asimismo aplicable al régimen juridico del contrato de leasing.
Acerca de la lesiébn como vicio del consentimiento, explican VALENCIA ZEA y
ORTIZ MONSALVE (1994, T. |, pp. 426 — 430):

Desde los romanos se consideré la usura en los negocios como inmoral,
como lesiva de la voluntad y de las buenas costumbres. En los modernos
sistemas juridicos, este principio fundamental ha tomado dos orientaciones
principales: una, la que le dieron los mismos romanos, consistente en hacer
aplicaciones concretas mediante la laesioenormis; la otra representada por
ciertas leyes alemanas anteriores a 1900, y que fueron recogidas en el
articulo 138 del Codigo Civil aleméan. Tanto en el Cédigo de Napoledn como

el de Bello, solo conocen el primitivo sistema de la lesién enorme.

En general, cuando un negociante, en virtud de ciertas circunstancias,
sobre todo por encontrarse en una situacion apurada o de necesidad, o por
el escaso desarrollo de sus facultades mentales, o por su inexperiencia en
el comercio, realiza un negocio que manifiestamente es perjudicial a sus
intereses, en verdad no ha expresado libremente su voluntad, es decir, que

esta ha sido viciada.

El Codigo Civil materializé esa idea exigiendo un criterio numérico, esto es,
una relacion entre el valor del objeto del negocio y lo que se recibe o se da
por él, por una parte; y, por otra, circunscribio tal concepto a un nimero
limitado de negocios: compraventa de inmuebles, permuta de inmuebles,
mutuo con intereses, clausula penal, aceptacion de una herencia, particion
de bienes, dacién en pago, en la hipoteca, en el censo (...). Practicamente
son estos los ultimos casos en que el Cadigo Civil obedecen al concepto de

lesion.
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Mediante una ley de 1880 se establecio en Alemania a lesion a la concesion
del mutuo o a las prorrogas de créditos pecuniarios. Esta nocion e usura
evolucion6 con una ley de 1893 que alié el concepto de la lesion a otros
negocios. Los juristas alemanes comprendieron que no solo mediante un
capital en dinero puede explotarse el estado de necesidad, ligereza o de
inexperiencia de otra persona, sino también mediante cualquiera otra
prestacion (arrendamiento, sociedad, renta vitalicia, etc.); de ahi que dicha
ley establezca que es contraria a las buenas costumbres la usura con que
en cualquier negocio juridico se explote el estado de necesidad, la ligereza

o la inexperiencia de otra persona.

El articulo 138 del Codigo Civil de 1900 hace una sintesis de las leyes
enunciadas, y en el parrafo 1° anula el negocio lesivo de las buenas
costumbres, en tanto que en el parrafo 2° dice textualmente:
“‘Especialmente es nulo aquel negocio juridico mediante el cual una
persona, aprovechando la situacion de necesidad, las limitadas facultades
mentales o la inexperiencia de la otra, hace que esta prometa o conceda a
la primera o a un tercero, a cambio de determinada prestacion, ventajas
patrimoniales que excedan de tal manera el valor de esa prestacion que, en

relacidon con las circunstancias, estén en enorme desproporcion con ella”.

El concepto de la lesién en los negocios, conforme a este texto legal, debe
medirse teniendo en cuenta varios puntos de vista: 1%) Una persona puede
encontrarse en tres situaciones distintas para realizar un negocio lesivo a
sus intereses: estado de necesidad, como cuando el vendedor se ve
compelido a vender por cualquier precio, o un trabajador a emplearse por
cualquier salario; debilidad de sus facultades mentales y estado de
inexperiencia en el comercio. En cualquiera de estos estados la voluntad
carece de la suficiente libertad, es decir, se encuentra viciada. Pero el
articulo 138 no limita a tales cosas la aplicacion de la lesion, sino que

simplemente los considera como principales. Con razén advierte
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ENNECCERUS que existe lesion en los demas casos en que, <<segun la
opinidn general de los hombres que piensan con espiritu de equidad y
justicia>>, media la explotaciobn usuraria, como cuando alguien se
aprovecha inmoderadamente de su prepotencia econdémica, o de la posicion
de monopolio o de mayoria que se tiene en una sociedad, para perseguir
intereses reprobables por las buenas costumbres; 22) La lesién puede
presentarse tanto en los contratos de enajenacion (compraventa, permuta,
aporte a una sociedad, etc.) como en los de administracion (arrendamiento,
trabajo, etc.); no es necesario distinguir si se trata de negocios que recaen
en muebles o inmuebles. En sintesis, todo negocio oneroso es aquel que
tiene <<por objeto la utilidad de ambos contratantes, gravandose cada uno
en beneficio del otro>>. 32) La usura o lesion puede presentarse no solo en
la conclusiébn de los negocios, sino también en los negocios de
cumplimiento; la explotacion usuraria puede realizarse en favor del otro

negociante o de un tercero.

Estos derroteros se aplican igualmente en los ordenamientos juridicos de Suiza,
Francia, Portugal, Bolivia, México, Polonia e Italia. Sin embargo, en contra se
podra arglir que mediante el abuso de posicion dominante, las clausulas
abusivas, el equilibrio econémico de los contratos, entre otros, se podran equilibrar
los negocios juridicos entre la compafiia de leasing y el locatario o usuario del
leasing. Para nadie es un secreto que la compafiia de leasing se encuentra en una
situaciéon privilegiada, en una posicion dominante respecto de la empresa que
requiere los servicios de leasing. Desde una panoramica general se puede pensar
gue no es menester incluir en la legislacién colombiana la lesion como vicio del
consentimiento, maxime por cuanto existen otros medios legales vy
constitucionales que, en ultimas, conducen al mismo fin; sin embargo, considero
gue nada obsta para que se pueda aprovechar la experiencia del derecho
comparado y para que se puedan madurar estas ideas al respecto, pues no
resulta descabellado ni inconveniente para la practica comercial y de los negocios

de leasing, entre otros, el introducir esta figura en el ordenamiento juridico
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nacional. De hecho, la posicion de dominio que ejercen las compafias de leasing
respecto del usuario o locatario es un problema juridico digno de analizarse y
menguarse mediante diversas opciones legales. Quien dirige una empresa puede
ser inexperto; las pequefas y medianas empresas que comienzan a desarrollar
sus actividades en el mercado no gozan de la misma experiencia de una
compafiia multinacional; en este orden de razonamientos, no es ilégico pensar que
un empresario nuevo, sin mayor conocimiento en el area especifica donde explota
su actividad mercantil, pueda encontrarse en un estado de necesidad, merced a
una crisis econdmica 0 por inexperiencia en el sector. Entonces, el primer
argumento principal que se emplea en el &mbito del derecho comparado para
fundamentar la figura de la lesion como vicio del consentimiento, tiene cabida en el
contexto empresarial y de los negocios, y en particular, en la dinAmica de los
contratos de leasing. En resumen, es valido que en negocios de administracion
como el leasing tenga cabida la figura juridica de la lesién, de luenga tradicion en

el derecho privado comparado.

La solucién, a mi juicio, es modernizar la legislacién civil y comercial al respecto.
Sin embargo, basta con una simple reforma al articulo 1502 del Cdodigo Civil
colombiano. Pero, como es sabido, los proyectos de modernizacion e
internacionalizacién del derecho privado en Colombia no han fructificado, so
pretexto de atender con suma urgencia conflictos sociales y economicos de
caracter nacional. Y mas all4 de los dilemas juridicos que se puedan plantear en
este terreno, en verdad urge una reforma a la legislacion civil, en la que, como
agui se explica, se incluya la lesion como vicio del consentimiento, con el
propésito de que los empresarios, los comerciantes y el consumidor puedan contar
con otro instrumento juridico para equilibrar el juego de fuerzas en el mercado vy,
por ende, el abuso de la posicion dominante que ejercen las compafiias de leasing

en el mercado colombiano.

Por ello, se ha venido sosteniendo hasta aqui que es un contrato de adhesion y no

consensual. El caracter de adhesion amerita, indudablemente, la inclusion de la
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figura de la lesion como vicio del consentimiento, en aras de que el principio de
equilibrio contractual sea una realidad. Tan es asi, que en el derecho comparado
se reconoce esta situacion. SOYLA H. LEON TOVAR (1989, p. 44) explica que el
contrato de leasing es de adhesion, en los términos que se transcriben a
continuacion:
Es asi porque sus clausulas son redactadas unilateralmente por la
arrendadora financiera, sin que el arrendatario financiero, para aceptar el
contrato, pueda discutir su contenido; de suerte que la Ley General de
Organizaciones y Actividades de Crédito (art. 76) establece la previa
aprobacion por parte de la Comision Nacional Bancaria y de Seguros de las
solicitudes y contratos, tanto respecto de su contenido, como de los
requisitos tipograficos, para considerar facilmente legibles los caracteres
empleados. En este punto valdria la pena cuestionar si es 0 no aplicable, y
en qué medida, lo dispuesto en el articulo 64 de la Ley Federal de
Proteccién al Consumidor, en cuanto al concepto de <<contrato de
adhesion>>, y en cuanto a que éstos deben ser escritos integramente en
idioma espariol; y por dltimo, qué debemos entender por <<integramente>>,
porque tal vez éste podria ser un argumento mas a favor de quienes se

resisten a llamar leasing al contrato.

7. EL OBJETO EN EL CONTRATO DE LEASING?

La declaracion de voluntad en el contrato de leasing tiene por objeto el dar, pero
esa obligacion de dar tan sélo se puede referir a conceder el uso y goce de la
cosa; sin embargo, si el empresario o usuario del leasing ejerce la opcion de
compra, el dar implica una verdadera transferencia de dominio en los términos
previstos por el articulo 905 del Cdédigo de Comercio colombiano. Como bien
afirma SOYLA H. LEON TOVAR (1989, p. 50), “El objeto del contrato es otro de

los elementos de su existencia, y esta constituido por la cosa que el obligado debe

B “E| contrato de leasing tiene por objeto conceder un financiamiento a una persona con la
finalidad de que ésta pueda adquirir un determinado bien” (NORTHCOTE SANDOVAL, 2010, p. 1).
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dar y el hecho que el obligado debe hacer; consiste en una prestacion cuyo
contenido es dar bienes o prestar servicios destinados al cumplimiento del fin del
contrato. El objeto se clasifica en directo o indirecto. El primero consiste en la
conducta de los contratantes que se manifiesta como una prestacion de hacer,
gue consiste en entregar un bien del cual se ha de conceder su uso o goce;
mientras que el segundo, el objeto indirecto, es la cosa misma, los bienes que la
arrendadora financiera ha de adquirir y entregar en arrendamiento financiero al
arrendatario financiero; es decir, se presentan dos situaciones, la prestacion de un

hecho y la prestacion de una cosa”.

Los bienes que se conceden en leasing son bienes muebles, por lo general,
productivos, maquinaria, equipos de alta tecnologia, vehiculos de transporte para
la renovacion de la empresa, que estan adosados para los correspondientes
efectos juridicos de la licitud en el objeto, existencia y determinacion, conforme a
las normas que regulan el contrato de leasing (En el mismo sentido ACQUARONE
y EMBON, 2004; BONIVENTO FERNANDEZ, 2000; CASTILLO TRIANA, 1994).

Ahora bien, como bien lo indica el articulo 1521 del Codigo Civil colombiano, hay
objeto ilicito en la enajenacion de las cosas que no estan en el comercio, de los
derechos o privilegios que no pueden transferirse a otra persona, de las cosas
embargadas por decreto judicial (Véase OSPINA FERNANDEZ, 2008; TAMAYO
LOMBANA, 1990). En este contexto, si hay objeto ilicito en el bien concedido en
leasing, el contrato es nulo. De todas maneras, las compafiias de leasing se
aseguran de que los bienes tengan una procedencia licita, de que no se infrinja la
Constitucion y la ley en lo concerniente a la compra y venta de los bienes que se
entregan o se van a conceder en leasing. No obstante lo anterior, surgen diversos
interrogantes en aquellos supuestos donde los controles legales y reglamentarios
gue ejerce la compafiia de leasing no logran detectar que los bienes tienen una
procedencia ilicita o son producto de una operacién de lavado de activos, por
ejemplo. En este supuesto, se presentan dos hipétesis que vale la pena analizar

agui: a) Que la empresa de leasing posee bienes cuya procedencia es ilicita; y b)
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Que ya los concedi6 en leasing a varios empresarios. En ambos supuestos, la
pregunta que cabe formularse, es la siguiente: ¢En caso de que el Estado realice
una extincion de dominio por objeto ilicito, quién pierde los bienes, el empresario y
usuario del servicio de leasing o, por el contrario, la sociedad especializada en el
leasing? Este es un punto que tampoco ha sido debatido ni analizado por la
doctrina nacional o extranjera en relacion con el objeto ilicito en la enajenacion de

los bienes dados en leasing, 0 que se poseen para ser concedidos en leasing.

En mi criterio, la cuestion no es facil de resolver desde el punto de vista juridico en
tratdndose de bienes que hayan sido concedidos en leasing. ¢Por qué?
Basicamente, porque, como primera medida, no hay debate o no puede haberlo
en el supuesto en que la compafia tan sélo posea los bienes y no haya sido
concedido en leasing a ninguna persona natural o juridica (comerciante o sociedad
mercantil) dichos bienes; sin embargo, si los bienes fueron concedidos o si ya se
suscribié la escritura publica de compraventa por haber ejercido el derecho de
opcion, el bien se encuentra o en situacién de tenencia por el comerciante o
empresario usuario del leasing, o ya pasé a formar parte de los activos de una
empresa que de buena fe los adquiri6; en otras palabras, ya se materializé la
transmision del derecho de dominio sobre dichos bienes.

En el primer supuesto, esto es, cuando el empresario tan sélo explota los bienes
en calidad de arrendatario, es un mero tenedor, en cuyo caso considero que si hay
objeto ilicito en el contrato porque se trata de bienes de dudosa procedencia o que
son producto de actividades ilegales y de lavado de activos, la buena fe, es decir,
el principio del error communisfacitjusprotege al empresario y debe ser la
compafia a la se la extingan los bienes y sobre la que se deben ejercer las
acciones de responsabilidad civil. Esto significa en una sana interpretacion
juridica, que es la compafiia de leasing la que debe perder los bienes, es decir, a
la que el Estado esta en su legitimo derecho de extinguirle los bienes otorgados
en leasing. Ademas, el nuevo Codigo de Extincion de Dominio (Ley 1708 de 2014)

en sus articulos 3° y 95 dispone, de una parte, que el propietario o adquirente de
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buena fe debe ser protegido en sus derechos; y de otra parte, que en los contratos
de arrendamiento el Estado respeta los derechos del arrendatario hasta la
terminacion del contrato. Por tanto, mi postura también se fundamenta en las

normas anteriormente enunciadas.

De hecho, el articulo 3° de la ley 1708 de 2014, prescribe: “La extincion de
dominio tendrd como limite el derecho a la propiedad licitamente obtenida de
buena fe exenta de culpa y ejercida conforme a la funcion social y ecolégica que le
es inherente”. Entre tanto, el articulo 95 del mismo estatuto, dice: “En el evento en
que por sentencia judicial definitiva se declare la extincion de dominio o la
devolucion sobre un bien arrendado por administrador, el contrato continuara
hasta el vencimiento del plazo pactado sin perjuicio de las previsiones legales y
contractuales sobre terminacidén anticipada del contrato de arriendo. En caso de
proceder la devolucion fisica del bien, se efectuara la cesion del contrato de

arrendamiento a la persona a quien se ordend la devoluciéon”.

De acuerdo con lo expuesto, considero que si sobre los bienes que fueron
entregados o concedidos en leasing el Estado ejercid una accién de extinciéon de
dominio, el usuario o locatario esta protegido por la presuncion de buena fe, por el
error comun creador de derecho y por la dltima disposicion del nuevo Caédigo de
Extincibn de Dominio, que protege los derechos del arrendatario hasta la
terminacion del contrato, aparte de la cesién contractual correspondiente, sin
perjuicio, como se indicé antes, de que el empresario pueda ejercer las acciones
de responsabilidad civil contra la sociedad de leasing, si ésta le caus6 dafios y

perjuicios con la concesion u otorgamiento de bienes cuya procedencia era ilegal.

En armonia con los argumentos precedentes, sostiene el profesor WILSON
ALEJANDRO MARTINEZ SANCHEZ (El nuevo Codigo de Extincién de Dominio,
en la Revista Ambito Juridico Legis, 2014, p. 3) en relacién con los terceros de
buena fe, lo cual es perfectamente aplicable a los arrendatarios en un contrato de

leasing:
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En relacion con la proteccion de garantias constitucionales, se conserva el
sistema conceptual y juridico de proteccién a los terceros de buena fe. Esto
significa que se reconocen como legitimos los derechos reales adquiridos
por terceros de buena fe exenta de culpa, asi en el pasado los bienes sobre
los que recaen hubieran tenido origen ilicito o hubieran sido destinados a
actividades ilicitas, tal como lo exige la Carta Politica y la jurisprudencia de

la Corte Constitucional.

Ahora bien, en lo que se refiere a los mecanismos procesales existentes
para que estos puedan hacer valer sus derechos, el codigo es muchisimo
mas garantista que las normas vigentes, porque los terceros van a
encontrar mas y mejores mecanismos de proteccion para sus derechos.

(...) Sin embargo, hay que aclarar que, contrario a lo que han afirmado
algunos colegas, el nuevo codigo es mas garantista que la legislacion

vigente en relacion con los terceros de buena fe exenta de culpa.

De otra parte, la sociedad de leasing, merced a su posicion de dominio en el
mercado y en el ambito de la relacion contractual con el consumidor y el
empresario que acude al sistema de leasing, le asiste la obligacion de un deber de
informacion. En otros términos, la compafia de leasing esta en la obligacion de
informar a sus clientes sobre la procedencia de los bienes que se van a conceder
en leasing; esta obligacion deriva del principio de buena fe, asi como de la
condicion privilegiada que ostenta la empresa respecto de la persona natural o

juridica que celebra el contrato de leasing.

Asi mismo, es una exigencia que tacitamente emana de los codigos de buen
gobierno en materia empresarial (Ley 964 de 2005). La posicibn de dominio no
sb6lo puede hacerse notar en la desproporcion o desequilibrio contractual al
redactar e imponer el clausulado del contrato, sino que también se traduce, en mi

criterio, en el deber objetivo de cuidado respecto de los bienes y de la informacion



85

gue se le va a suministrar al usuario o comerciante interesado en adquirir bienes
mediante esta modalidad. Por ultimo, conviene afiadir lo siguiente: si la sociedad
de leasing actué de buena fe, y no tiene responsabilidad respecto de los bienes
gue posee para ser otorgados en leasing; es decir, si habiendo actuado de buena
fe, y habiendo revisado con detenimiento y debido cuidado la procedencia de los
bienes, no logré establecer que se trata de bienes que proceden de actividades de
narcotrafico, estupefacientes o lavado de activos. Es decir, si pese a haber
realizado los controles no se pudo descubrir que dichos bienes tenian una
procedencia ilegitima, y en definitiva, si se presenta objeto ilicito en la contratacion

sobre estos bienes.

A mi juicio, la buena fe se presume y la mala fe debe probarse, y la compaiiia de
leasing esta protegida por este manto de buena fe, en cuyo caso no se podra
realizar extincion de dominio sobre los bienes y propiedades de la sociedad de
leasing, y por consiguiente, los terceros, esto es, los consumidores y usuarios del
leasing no se podran ver afectados por la supuesta ilicitud en el objeto. En todo
caso, declarada la nulidad por objeto ilicito del contrato de leasing, no podra
repetirse lo que se haya dado o pagado a sabiendas. Y, si el contrato es prohibido
por el ordenamiento juridico interno, asimismo se predica el objeto ilicito del
contrato de leasing, verbigracia, si se celebra sobre bienes de uso publico o
bienes que sean patrimonio cultural de la nacién (Véase CASTILLO TRIANA,
1994).

¢Y en el caso leasing inmobiliario? El leasing habitacional o inmobiliario tiene
como propadsito contribuir al desarrollo social y a solucionar los problemas de
vivienda de la poblacion mas vulnerable. De tal forma que constituye valioso
instrumento para atender los problemas de acceso a vivienda digna a que se
refiere el articulo 51 de la Constitucion Politica de 1991. “En el contrato de leasing
habitacional, el objeto consiste en entregar un inmueble en leasing a cambio de un
canon periédico, durante un tiempo previamente estipulado en el contrato, al final

del cual el locatario tiene la opcion de adquirir el bien por un valor residual”
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(OLARTE YEPES, 2005, p. 30). Si se decreta la extincion de dominio sobre dichos
bienes inmuebles, prevalece, en mi criterio, el principio de buena fe, y de otra
parte, priman los derechos y garantias sociales de los adquirentes sobre los
derechos que en un momento pueda alegar el Estado para realizar la extincion de

dominio. Se aplican los mismos criterios y principios que a los bienes muebles.

Ahora bien, y ¢qué ocurre si sobre los bienes otorgados en leasing son
expropiados por el Estado, sea bienes muebles o inmuebles? Pienso que se
pueden aplicar o que este problema juridico se puede interpretar con base en los
mismos derroteros anteriormente indicados para la extincion de dominio. Ademas,
si la entidad de leasing es expropiada, el Estado esta obligado a indemnizarla
(Véase sobre expropiacion empresarial LOPEZ GUZMAN, 2007). Si es al usuario
o locatario, igualmente el Estado debe indemnizarlo en aras de no perjudicar los
derechos de éste. Aunque se discute si la indemnizacion es en favor de la
compafiia de leasing o del arrendatario de los bienes. Considero que la
indemnizacion debe realizarse en favor del empresario, pues es éste el que pierde
el bien otorgado en leasing, y por tanto, es a él a quien se debe indemnizar, ya
que se perjudica la actividad y desarrollo de la empresa. La empresa, segun los
articulos 58 y 333 de la Constitucion Politica de 1991 debe ser protegida, puesto
gue constituye fuente de riqgueza y empleo para toda la comunidad (En el mismo
sentido, véase DALLA VIA, 2000; LEGUIZAMON ACOSTA, 2000; LOPEZ
GUZMAN, 2007; MORALES ALZATE, 2010).

Se puede pensar que es la compafiia de leasing a la que se debe indemnizar, ya
gue ella es la propietaria de los bienes, y maxime si ésta no ha efectuado la venta
en virtud de la opcién de compra a que se refiere el contrato de leasing. Es el
empresario el que pierde los bienes y quien se ve afectado en su desarrollo
empresarial; al ser indemnizado puede continuar con la explotacion del objeto
social correspondiente, y la sociedad de leasing no ve perjudicado sus activos con

esta situacion. El Estado tiene derecho a expropiar en los términos previstos por el
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articulo 58 de la Constitucién Politica de 1991, pero esta obligado a indemnizar el

valor real, el precio del mercado de los bienes otorgados en leasing.

Si se trata de bienes embargados, el contrato adolece de objeto ilicito y, por ende,
es nulo. Si los bienes son embargados por terceros que sean acreedores del
empresario o del locatario, ¢Qué ocurre? ¢Contra quién se hace efectivo el
embargo? Los bienes muebles o inmuebles otorgados en leasing son de
propiedad de la sociedad de leasing, y el embargo y secuestro tan sélo se podra
solicitar por acreedores de dicha empresa, y no por terceros acreedores del
empresario o locatario, pues tan sélo tiene la tenencia sobre los mismos, mas no
la propiedad, y en el supuesto en que se realizara un embargo y secuestro sobre
éstos, pienso que el empresario o locatario puede solicitar con base en este hecho
gue el juez los desembargue y le sean devueltos. Lo mismo ocurre, a mi juicio, en
el marco de un proceso de insolvencia empresarial, conforme a la ley 1116 de
2006. Y de todas maneras, el articulo 21 de la mencionada ley, estipula la
continuidad de toda clase de contratos en el escenario de un proceso de
insolvencia empresarial. Eso significa que el contrato de leasing continda
ejecutandose en pos de mantener en estado de funcionamiento la empresa. Esta

debe pervivir, toda vez que es el corazén del sistema econdmico.

Como se explico con anterioridad, el objeto se refiere a la prestaciéon de dar el
objeto o prestar un servicio en el contrato de leasing; aqui subyacen varias
discusiones juridicas que merece la pena precisar lo siguiente: en los contratos
internacionales de leasing es menester tener en cuenta que dado que la
legislacién de cada pais varia, es decir, es diferente, es evidente que en algunos
Estados la comercializacion de determinados bienes es valida en unos y prohibida
en otros Estados. Igualmente, en el marco de la inversion extranjera (leasing
internacional) se ha establecido en algunas legislaciones como la colombiana, que
no se pueden importar bienes y maquinaria usados para utilizarlos en leasing,
mientras que, por el contrario, en otras legislaciones es completamente valido. De

otro lado, otro de los problemas juridicos que de aqui se derivan gira en torno de
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la procedencia del bien y de la responsabilidad civil que de alli deviene. Respecto
de la problemética que aqui se plantea es indudable que la jurisprudencia y la
doctrina no se han referido al respecto; es decir, no encontramos en la doctrina y
en la jurisprudencia local planteamientos en torno de estos valladares y
situaciones juridicas; por tanto, hay que acudir a los principios generales del
derecho comercial, a la costumbre mercantil nacional e internacional y a las
estipulaciones de las partes, aunque con las limitaciones de orden publico

sefaladas en cada ordenamiento juridico.

Si el bien que se pretende importar mediante leasing est4 prohibido por la
legislacion nacional pero n o por la legislacion extranjera, no se puede ingresar a
una empresa que tenga su domicilio en el territorio nacional. Desde esta
perspectiva y en aras de respetar el orden publico interno, el bien y/o la
magquinaria concedidos en leasing no se pueden explotar en Colombia, pero si se
pueden explotar en un pais donde se autorice la utilizacion de dicho bien o
maquinaria. A mi juicio, es un criterio divergente sobre el que se debe pensar en
una unificacién a nivel regional y global, dado que la legislaciébn nacional es
sumamente restrictiva en perjuicio del desarrollo empresarial. De todas maneras,
quiero resaltar que en Colombia este punto no ha sido discutido, ni mucho menos
ha sido abordado por la doctrina y la jurisprudencia nacional. Ciertamente, la
jurisprudencia local tan sélo se ha limitado a reproducir los conceptos legales y la
doctrina local sin ahondar en los problemas juridicos del leasing. En el derecho
comparado tampoco encontramos mayores estudios sobre estos topicos, por lo
gue nos hallamos ante un terreno juridico francamente inexplorado, sin transitar,
en el que asumimos una postura con base en los principios generales del derecho

mercantil.

El objeto licito se refiere, como es publicamente sabido en la ley, la jurisprudencia
y la doctrina, a la actividad mercantil que se puede desarrollar sin contravenir el
orden publico de la nacion, porque si se contraviene, el objeto se vuelve ilicito, es

decir, en contra del orden publico interno (Art. 1519 del Cdédigo Civil). Asi, pues,
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dentro del examen de la naturaleza juridica del contrato del contrato de leasing,
dado que es menester, es imperativo examinar, estudiar los elementos y
caracteristicas, es igualmente imperioso abordar los requisitos de validez del
negocio juridico y disertar sobre sus implicaciones en el ambito de leasing, asi se
amplia, se profundiza en la naturaleza juridica y, por ende, se establecen posturas
doctrinales al respecto (En el mismo sentido LOPEZ GUZMAN, RAVASSA
MORENO, TAMAYO LOMBANA, SANIN ESCOBAR).

8. LOS DERECHOS COMO OBJETO DEL CONTRATO DE LEASING?#

Zyital, fundamental este aspecto, por cuanto los elementos son cosa, precio y objeto en el leasing.
Generalmente se dice que el objeto es una cosa (bienes muebles, bienes inmuebles, verbigracia, el
leasing habitacional, y bienes intangibles, como, por ejemplo, las nuevas tecnologias: marcas y
patentes); sin embargo, nada se ha dicho sobre los derechos en el leasing, los derechos como
objeto del contrato de leasing; es decir, como elemento del contrato, que como es sabido, es
obvio, es indiscutible, es uno de los tdpicos o aspectos que integra la naturaleza juridica del
contrato de leasing y de cualquier otro contrato mercantil nacional o internacional. Por ello, este
desarrollo resulta de sumo interés en la doctrina contempordnea, ya que poco o casi nada se ha
dicho al respecto; entendiendo que los derechos son también la cosa dentro del contrato,
elementoy, a su vez, parte de la naturaleza juridica del contrato.
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Los derechos como objeto en el
contrato de leasing. Por lo
regular, siempre han sido cosas
(muebles, inmuebles e
intagibles: marcas, patentes,
etc.

ELEMENTOS DEL CONTRATO DE
LEASING: COSA (OBJETO, O SEA,
EL BIEN MUEBLE, INMUEBLE O
LA NUEVA TECNOLOGIA),
PRECIO Y TIEMPO DE DURACION
DE EXPLOTACION DEL
CONTRATO

NATURALEZA JURIDICA
(ELEMENTOS Y
CARACERISTICAS).

La legislaciéon nacional es diadfana respecto de la posibilidad de conceder en
arrendamiento financiero bienes muebles e inmuebles, y a este respecto no hay
duda, pues cualquier clase de bien que pueda ser utilizado en la empresa o la
industria puede ser concedido en leasing para su explotacion y que esté destinado
a la innovacién empresarial, al perfeccionamiento de los procesos productivos y al
mejoramiento en la calidad de los bienes y servicios que se le ofrecen al
consumidor. Y la regla general es que se trate de bienes nuevos, no usados; sin
embargo, considero que las sociedades de leasing pueden utilizar bienes ya
usados, utilizados, para que otros empresarios los exploten, siempre y cuando se
mantengan en buen estado y puedan ser empleados en la actividad mercantil para
la cual fueron contratados mediante el sistema de leasing.

En torno de esta tesis existen posturas antagonicas. Personalmente soy partidario
de que se puedan conceder en leasing bienes muebles o inmuebles usados, pero
en el entendido de que sirvan para el propésito comercial para el cual fueron
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negociados en leasing, 0 sea, que se trate de bienes que puedan ser nuevamente
utilizados, que se encuentren en buen estado de funcionamiento. Sobre este
aspecto, sefiala la doctrina internacional (ACQUARONE y EMBON, 2004, pp. 129
—130):

Se ha discutido la posibilidad de celebrar contratos de leasing respecto de
bienes usados. Existen precedentes extranjeros que se han mostrado
contrarios a esta posibilidad. Atentos a la regulacion legal que tiene el
leasing en nuestro pais, entendemos que no existen restricciones para que,
respecto de bienes muebles usados, puedan ser celebrados contratos de
leasing. Desde nuestro punto de vista, el tomador podria elegir una cosa
nueva o usada, ya que ello no modifica la naturaleza del contrato. Inclusive
en materia de leasing de inmuebles, nada obsta a que sean, por ejemplo,
edificios reciclados. Respecto de las cosas consumibles, no parece que la
posibilidad de someterlas a un contrato de leasing sea factible. LAVALLE
COBO, con cita de VIDAL BLANCO, nos dice que es constitutivo de la
esencia del leasing y su misma razén de ser, el que el bien, directa o
indirectamente, se autofinancie, cualidad de la que, por regla general, no
gozan los llamados bienes de consumo.
Empero, lo que amerita una discusion y un analisis juridico, es lo concerniente a la
posibilidad de explotar derechos sobre la propiedad intelectual en los contratos de
leasing. En mi criterio, y utilizando una interpretacion expansiva del contrato de
leasing, considero que los bienes intangibles y los derechos sobre la propiedad
industrial si pueden ser susceptibles de ser contratados mediante la figura juridica

del leasing, o sea, si pueden ser objeto de leasing.

Las marcas, patentes, el know-how, los disefios industriales y los modelos de
utilidad estan regulados en Colombia mediante la Decisién 486 de la Comision del
Acuerdo de Cartagena del afio 2000. En efecto, esta decision comunitaria regula
ampliamente los bienes intangibles y los derechos sobre |la propiedad industrial a

gue se hace referencia en este acapite. Sin embargo, en contra se puede arguir
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gue la explotacidon de estos derechos se realiza mediante los contratos de licencia
de patente y know-how y, por supuesto, mediante los contratos de transferencia
de tecnologia, pero no asi por conducto de los contratos de leasing.

Por oposicion, considero que nada obsta para que se celebren contratos sobre
esta clase de derechos y sobre este tipo de bienes, y el hecho de que por lo
regular la concesion sobre los mismos se efectle a través de los contratos de
licencia, no lesiona ni afecta los requisitos de existencia y validez del contrato de
leasing ni desnaturaliza el negocio de leasing. Por tanto, a mi juicio, si es factible
gue se puedan entregar esta clase de derechos y bienes intangibles en leasing,
habida cuenta que la legislacion mercantil no prohibe ni limita, ni tampoco
establece restricciones de ninguna naturaleza sobre el particular, y maxime que en
hoy, en la era de la globalizacion, se destacan en el mercado las empresas del
conocimiento, las empresas que se dedican a la investigacion y al conocimiento
mediante la explotacion de patentes, know-how y marcas. Aunque los partidarios
de que no es posible otorgar bienes intangibles y derechos en leasing, también
sustentan su tesis en el hecho de que la explotacion de los mismos, esto es, los
negocios que permiten su uso y goce, se realizan por intermedio de los contratos
de licencia de patentes y know-how, de licencia de marca. Ciertamente, por
conducto de esta modalidad de contratos los empresarios pueden explotar
innovaciones tecnoldgicas, y si lo que se hace en el contrato es conceder el uso y
goce, reconociendo que el titular del derecho de dominio es otro sujeto mercantil,
entonces no estaremos en presencia de un contrato de leasing sino de licencia o

transferencia de tecnologia, y en nada se diferenciaria del contrato de leasing.

En mi criterio, esto no es exactamente ajustado a la realidad comercial y de los
negocios, ya que el contrato de leasing tiene diferencias con el contrato de
licencia, no obstante que ambos en el fondo son una especie de contrato de
arrendamiento. Pero ello mismos facilita la operacion mercantil de leasing sobre
los derechos y propiedad industrial, o sea, el hecho de que el tipo leasing se

asemeje a una especie de contrato de arrendamiento, lo que en ultimas se hace
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con este tipo de bienes y derechos, y ademas, ello ampliaria la negociacion de
esta clase de bienes, lo cual redundaria en beneficio de las empresas y, por ende,
del desarrollo tecnoldgico de nuestro pais, pues ya no solamente algunas
empresas multinacionales ofrecen tecnologia de avanzada, sino también las
compafias de leasing del sector financiero. EsS un mecanismo o instrumento
juridico que permite ampliar ain més la explotacion de innovaciones tecnoldgicas;
en otras palabras, como son escasas las empresas del sector privado que ofrecen
nuevas tecnologias mediante los contratos de licencia de patente y know-how,
licencia de software, resulta mas conveniente para el mercado en general el

sistema del leasing de la propiedad industrial.

La jurisprudencia nacional tampoco ha analizado este punto; de hecho, se hizo un
estudio concienzudo de los diversos pronunciamientos jurisprudenciales sobre la
posibilidad de otorgar bienes inmateriales en leasing y no se encontraron estudios
jurisprudenciales sobre el particular. Mas bien ha sido la doctrina internacional
(Espafa, Argentina, Chile, Francia y Estados Unidos) la que se ha atrevido a
debatir el tema y el criterio mayoritario es que los bienes inmateriales si pueden
ser objeto de leasing. Coincido plenamente con este criterio en torno del objeto
como elemento de la naturaleza juridica del contrato de leasing; a mi juicio, en los
contratos de leasing si se pueden emplear bienes inmateriales, no obstante que
por lo regular se utiliza la figura juridica del contrato de licencia de patente, de
marca y de knowhow, nada obsta para que se hable de leasing de patente y

leasing de marca.

9. ABUSO DE POSICION DOMINANTE EN EL CONTRATO DE LEASING



94

CARACTERISTICAS:
ADHESION (No es de
ELEMENTOS: libre discusion y, por

. tanto, se presenta un
COSa, precioy ABUSO DE POSICION

compaiiias de leasing),
contrato MERCANTIL, DE TRACTO

SUCESIVO, ONEROSO,

BILATERAL, COMPLEJO

Naturaleza juridica del
contrato de leasing

El abordaje del tema de la posiciéon dominante dentro del contrato de leasing, no
sé6lo resulta de vital interés, sino que, ademas, se justifica plenamente, por cuanto
la posicion de dominio hace que el contratosea de adhesion y no de libre
discusion, que es una de las caracteristicas del contrato, aspecto integrante de la
naturaleza juridica. En este orden de consideraciones, es un problema
fundamental que hay que abordar en forma obligatoria dentro de la investigacion y
la disertacion sobre la naturaleza juridica del leasing. Sobre el abuso de posicién
dominante es mucho lo que se ha escrito en el derecho privado comparado;
asimismo la legislacién sobre la materia es sumamente amplia y detallada.
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Primero fue Estados Unidos y luego la Union Europea quienes se aventuraron en
un primer esfuerzo legislativo tendiente a paliar los abusos y las précticas
monopolisticas de algunos sectores econdmicos, en especial en el &mbito de la
fabricacion y distribucion de licores, y luego en el contexto del acero y la industria

extractiva (petroleos y mineria).

Y esta teorizacion sobre el abuso de posicién dominante se fue perfeccionado y
desarrollando en el panorama contractual, concretamente en lo concerniente al
clausulado del contrato. Fue alli donde se empez6 a hablar no ya de contratos
consensuales y de libre discusion como legitimos desarrollos del postulado de la
autonomia de la voluntad, en virtud de la libertad econdmica y libertad contractual,
sino de contratos en masa, donde las condiciones comenzaron a ser
preestablecidas por la parte dominante en el contrato; y no es que la ley
colombiana sanciones per se la posicion de dominio, pues ostentarla no convierte
al contrato en nulo o violatorio de las normas del derecho del consumo o de la
competencia, sino que, por el contrario, lo que se sanciona es la conducta abusiva

propiamente dicha.

Por ello, la Constitucion politica de 1991 en su articulo 333 nos habla de que la
sancion se establece es en la persona natural o juridica que abusa de su posicion
de dominio y no de quien simplemente ostenta una posiciébn de dominio en el
mercado. Ciertamente la disposicibn mencionada, estipula en el aparte
correspondiente:

“(...) El Estado, por mandato de la ley, impedira que se obstruya o se
restrinja la libertad econOmica y evitara o controlara que personas o

empresas hagan de su posicion dominante en el mercado nacional’.

Pero aqui viene una discusion juridica de larga tradicion en el derecho privado
comparado, y es la siguiente: ¢ Acaso quien ostenta una posicion de dominio en el

mercado no se siente por lo regular tentado a imponer sus condiciones y a



96

aprovecharse de su condicién en la libre competencia econémica y a imponerse
sobre el consumidor que, por lo general, es la parte débil en la relacion
contractual? Esta discusion o esta pregunta se ha planteado en diversas
oportunidades y parece que la conclusion a que con frecuencia se suele llegar es
la misma: si, en efecto, la posicion de dominio es una dulce tentacion para los
empresarios o para el grupo de empresas que la posee en un mercado
determinado, en una zona o en un pais, no hay duda, y el ejercicio de esa posicion
es lo que permite la subsistencia de una compafia en el mercado, porque el juego

de la libre competencia econdmica se realiza entre los mas fuertes en el mercado.

No voy a referirme aqui al abuso de posicion dominante en el contexto del derecho
de la competencia, sino en particular al contrato de leasing, con base en el
problema juridico planteado al comienzo de esta investigacion, desde la
perspectiva juridica de su naturaleza. Ciertamente, lo primero que hay que tener
en cuenta, es que las compafias de leasing ostentan una posicion de dominio
respecto del usuario del sistema financiero o potencial locatario. A la luz de la ley
1480 de 2011, actual Estatuto del Consumidor, el locatario es un usuario del
sector financiero. Por tanto, al arrendatario o locatario se le aplican las
disposiciones sobre derecho del consumidor; en consecuencia, esta protegido por
estas disposiciones legales, verbigracia, la regulacion sobre clausulas sobre
exoneracion de responsabilidad y las clausulas abusivas. Como es sabido, en los
contratos de leasing, dada la posicion de dominio de la compafiia de leasing, es

frecuente que se incluyan clausulas de este tenor.

Por lo comun, el clausulado del contrato de leasing esta rodeado de este tipo de
estipulaciones; son condiciones que estan en detrimento de los derechos del
locatario, que generan un desequilibrio contractual y, por ende, un perjuicio en
cabeza de éste. Clausulas que indican que la Unica responsable por la calidad del
bien que se concede en leasing es la compafiia productora, o en las que se
manifiesta que cualquier dafio o deterioro que se produzca en el bien debe ser

solucionada o garantizada por el productor, por el representante comercial de la



97

empresa que vende y distribuye el bien concedido en leasing, o inclusive por la
empresa titular de la marca, y que exoneran por completo a la compafia de
leasing, constituyen un evidente abuso del derecho y se inscriben dentro de este
tipo de clausulas. Asimismo, disposiciones contractuales en las que se somete al
usuario a la jurisdiccion arbitral, excluyendo la posibilidad o la facultad que éste
tiene de acudir o acceder a la jurisdiccion comun, son frecuentes en esta clase de
contratos. La clausula arbitral no puede ser impuesta, o clausulas engafiosas en
las que se publiciten determinados servicios y asistencia para la maquinaria
adquirida en leasing que mas tarde no van a cumplir, son tipos corrientes de esta

clase de clausulas en los negocios de leasing.

De ahi que restricciones de esta indole en los contratos de leasing, afectan el
equilibrio del contrato y, por supuesto, permiten concluir que este contrato no es
de libre discusion como por lo regular lo asevera la mayoria de la doctrina, sino
que, por el contrario, son de adhesién, puesto que se celebran en masa, y las
condiciones predispuestas en el mismo se imponen al consumidor sin mas

discusiones o dubitaciones.

2. LA MATERIALIZACION DE LA POSICION DOMINANTE EN EL CONTRATO
DE LEASING.

Como es sabido, en el contrato de leasing es la parte fuerte o la denominada parte
dominante la que redacta el clausulado del contrato, con lo cual, en caso de
controversia entre las partes, dichas clausulas se deben interpretar a favor de la
parte que no las redacto; es decir, de la empresa que contrata el servicio de
leasing; y por ende, la parte fuerte se ve limitada por la interpretacion restrictiva o
en contra que hace el juzgador en caso de que las clausulas sean confusas. Este
criterio es un concepto general de la legislacién civil y mercantil que, como es

sabido, se reitera en el derecho privado comparado. La cuestion que aqui se
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plantea de entrada, es que el clausulado del contrato es redactado por la parte
dominante en el contrato, esto es, por la compafila que ofrece el servicio de
leasing, y este es un hecho inocultable, inobjetable, pues un empresario 0 un
comerciante no se sienta con la compafiia a discutir cada una de las condiciones y
clausulas del contrato, sino que las lee y las acepta en el momento en que decide
suscribir el contrato de leasing respectivo. Asi pues, prima facie la posicion de
dominio empieza desde el momento en que las partes suscriben el contrato, pues
el formato ya viene predisefiado, pre elaborado por la empresa de leasing.
Entonces, cuando la mayor parte de la doctrina (BONIVENTO FERNANDEZ,
ARRUBLA PAUCAR, GHERSI) sostiene que es un contrato de libre discusion.
Sea lo primero advertir que el yerro se funda en el hecho de que el leasing es un
contrato en masa, netamente empresarial, a diferencia de los contratos civiles, que
se celebran en forma individual. Los contratos mercantiles se celebran a gran
escala, y al perder de vista este aspecto esencial, axial de la contratacion
mercantil, se piensa que todos los contratos siguen la misma linea, o estan
estructurados bajo el mismo principio de autonomia de la voluntad y libre discusién
a que se refiere el articulo 1602 del Codigo Civil colombiano. Y la verdad es que
este contrato, esta nutrido por una concepcion diametralmente opuesta, la de ser
mercantil, en masa, y no hay lugar para abrirse al debate juridico sobre su
clausulado, dado que el control judicial que sobre ellas se pueda hacer es
posterior, ante la Superintendencia de Industria y Comercio, ante los jueces, o
ante un tribunal de arbitramento si asi se convino o pact6é dentro del contrato. Es
mas, como se trata de un contrato estandar, es la Superintendencia Financiera la
gue establece las pautas, guias o directrices a tener en cuenta en la contratacion
con los particulares, y lastimosamente, muchas de estas directrices juridicas y
financieras se disefian en menoscabo de los derechos del usuario del sistema

financiero del leasing.

Aparte de la problematica subyacente a la redaccién, al contenido y, por supuesto,
a los efectos juridicos de dicho clausulado, asi como a la imposibilidad real y

practica de discutir, de controvertir el contenido del contrato, lo que lo aleja de ser
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un contrato de libre discusion — tesis decimondnica del contrato — y lo acerca
indudablemente a un contrato de adhesion, hay otros aspectos de igual relevancia
que lo apartan de la concepcion primigenia de libre discusion.

Veamos:

La estipulacion de condiciones discriminatorias para operaciones equivalentes,
que coloquen al empresario que celebra el contrato de leasing en situacion

desventajosa frente a la misma compafia o proveedor de condiciones analogas.

Esta conducta se considera a todas luces como posicion de dominio en el
contrato, conforme al articulo 50 del Decreto 2153 de 1992, en armonia con lo
dispuesto en las directivas y en el tratado constitutivo de Roma de 1957; es decir,
en el derecho europeo de la competencia y de la contratacion. Analicemos la
siguiente clausula: la compafia LEASING TOTAL en su modelo de contrato dice
en su articulo 5.2 lo que se indica enseguida: “Sera total y exclusiva
responsabilidad del cliente y sin que genere responsabilidad para leasing total: a)
cualquier diferencia que pudiera surgir con relacién a las caracteristicas y calidad
técnica de los bienes determinados por el cliente; b) eventuales vicios o
deficiencias de los bienes, o disconformidad respecto al contrato de compraventa
de los bienes; c) eventual incumplimiento, demora y/o falta de entrega de los

bienes por los proveedores de los mismos.

Desglosemos el punto: en primer término, dicho clausulado es nulo por abusivo,
por estipular condiciones desfavorables o que colocan al empresario en situacion
de desventaja. El riesgo del clausulado abusivo en el leasing es comentado por la
doctrina (MARTINEZ CAMARGO y DE LEON NOVOA, 2013, p. 38) en los

términos que se indican a continuacion:

(...) El analisis de las clausulas abusivas se puede encontrar en los

contratos de leasing, tales como la responsabilidad de la sociedad de
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leasing por defectos de calidad o vicios ocultos y lesibn enorme del bien
objeto del contrato. Puede decirse que es sensible el evento en el bien cuya
tenencia entrega la leasing presenta un defecto de calidad o se revela un
vicio que habia permanecido oculto y luego el locatario se dirige a la
sociedad de leasing para que adopte las medidas pertinentes o segun el
caso, la convocan a juicio en ejercicio de las acciones que la ley otorga para

tales eventos.

Normalmente, de acuerdo a lo investigado, la sociedad de leasing rechaza
la reclamacion y se opone a la demanda, alegando que no tiene
responsabilidad por esos hechos, pues obra como un simple intermediario y
ademas, en el contrato fue eximido de esos débitos, a lo que aflade que es
el proveedor del bien el que debe realzar la garantia o acudir al

saneamiento.

Sin embargo, cuando el locatario demanda con ese propdésito al proveedor,
este en la mayoria de las veces responde que no celebré ningln contrato
con él, pues su comprador fue la sociedad de leasing. Si se miran bien las
cosas, esta controversia es propia del leasing financiero, en el que,
ciertamente, la sociedad de leasing funge como intermediario en el proceso
de adquisicion del bien.

Ahora bien, conviene detenerse en el clausulado anteriormente enunciado en el
modelo de contrato aludido. La responsabilidad concerniente a la calidad y
caracteristicas técnicas del bien dado en leasing no se debe trasladar al cliente,
porque precisamente lo que éste busca, lo que pretende es recibir un bien en
optimas condiciones para ser utilizado, y si bien es cierto que la responsabilidad
se quiere endilgar a la empresa proveedora o al mismo cliente, significa ni mas ni
menos, la exoneracién de responsabilidad a cargo de la empresa dadora, de la
compafia de leasing propiamente dicha, lo cual atenta gravemente contra

cualquier régimen de responsabilidad. En un mundo cambiante, globalizado,
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donde el servicio esta centrado en el cliente, y donde la responsabilidad civil ha
transitado de la drbita subjetiva a la objetiva, resulta un contrasentido, un
despropésito, y por ende, un abuso del derecho que las caracteristicas y la
calidad, asi como la responsabilidad derivada de ello sea traspasada al cliente, al
empresario, que precisamente hace una inversidn o erogacién para adquirir un
bien. Ello no solo rifie con los méas elementales principios de responsabilidad civil
(clausula exonerativa)?®, sino que ademas, menoscaba los derechos y garantias
minimas del ciudadano, del empresario, y esta en contravia de los postulados
constitucionales como el de buena fe, equilibrio contractual, equidad, solidaridad,
autonomia y libre iniciativa privada, al margen de que en forma directa o indirecta

se erige en una forma de lesionar el derecho a la propiedad del empresario.

Aparte de lo anterior, la mencionada clausula limita la responsabilidad en cabeza
suya por los vicios en la compraventa y por la calidad o la mora del proveedor, lo
cual también se estructura en contrasentido, y en una evidente posicion de

dominio respecto del usuario o tomador del leasing. Lo légico, desde una

“De este modo parece ser mas apropiado sostener que las cldusulas de exoneracion y limitacidn
de responsabilidad se refieren a la asuncién por parte del deudor de toda o alguna consecuencia o
efecto que se derive de la inejecucién de la obligacion. De esta manera, de forma amplia se podra
limitar la responsabilidad, por el grado de la culpa, o limitar los efectos del incumplimiento.

“Por ello se comparte una segunda teoria segun la cual las cldusulas de limitacién y exoneraciéon de
responsabilidad actian sobre el régimen de la responsabilidad y que el efecto de la limitacién no
se manifiesta con exclusividad al momento de la cuantificacién del dano, sino también durante el
amplio espacio del incumplimiento imputable. Esta posicion se apoya también en que el término
responsabilidad en un solo vocablo sintetiza toda una compleja disciplina. Al compartir esta
segunda tesis, este hecho conlleva a que se comparta la posicién por la cual se sostiene que a los
limites de validez que se aplican a las clausulas de exoneracion y limitacion de responsabilidad,
también se deberan someter todas aquellas clausulas que produzcan como efecto de manera
directa o indirecta una limitacién o exoneracién de responsabilidad, posicidn que se apoya en la
aplicacion del principio general de buena fe objetiva como una clausula general, principio este que
en tema de cldusulas restrictivas de responsabilidad se analizard y aplicard con un criterio
independiente de la intencidn subjetiva de los contratantes” (GUAL ACOSTA, 2012, pp. 106-107).
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perspectiva juridica moderna, es que la compafia de leasing se haga responsable
de lo que ofrece, de la calidad del bien, de la mora en la entrega. Es frecuente que
ante esta problematica concreta, real, que ocasiona multiples litigios, el usuario o
consumidor se pregunte cOmo puede proteger sus derechos frente a este tipo de
clausulas abusivas. La legislacién colombiana es nitida, diafana sobre el particular,
y plantea soluciones que a la postre son incompletas, insuficientes y que, en
definitiva, no redundan en beneficio del usuario o del empresario que accede a
estas comparfias de leasing para obtener un bien o una maquinaria para su
compafia y mejorar los bienes y servicios que se producen y ofrecen al
consumidor. Ciertamente, las soluciones legales consisten en instaurar un proceso
ordinario, conforme al Cdédigo de Procedimiento Civil, buscando probar la
responsabilidad de la compafiia, y ademas, pretendiendo configurar el abuso del
derecho y la posicibn dominante en el contrato, ademas de la abusividad en el
clausulado del contrato de leasing. Situacion bastante compleja, dificil, y por
supuesto, onerosa para el empresario que toma el leasing. Litigar cuesta, vale
dinero, e implica un esfuerzo adicional para el empresario que se ve envuelto en
un proceso para hacer efectivos, materiales sus derechos personales, econdmicos
y constitucionales. El grave inconveniente de esta situacion, o de esta solucién o
alternativa procesal, es que el proceso es dispendioso, largo, tortuoso e incierto en
cualquiera de las instancias, aparte del hecho de que acudir en casacién es aun
mas complicado e incierto para las partes. Hoy, segun el Cddigo General del
Proceso, la reclamacion se tramita por intermedio de un proceso verbal; sin
embargo, este codigo no ha entrado en funcionamiento en su totalidad, por lo que

se debe continuar con el antiguo tramite del proceso ordinario.

La otra solucion es acudir ante la Superintendencia de Industria y Comercio para
que ésta declare mediante proceso verbal la abusividad e imponga las sanciones
econdémicas de rigor, verbigracia, multas, etc. Sin embargo, qué es una multa para
una entidad financiera que recibe ingentes cantidades de dinero y utilidades por el
negocio de leasing. La ultima alternativa son los tribunales de arbitraje comercial.
Como es sabido (PAZ RUSSI, MARTINEZ NEIRA, CORREA ARANGO, GIL
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ECHEVERRY), una controversia se puede ventilar ante un tribunal de
arbitramento previa clausula compromisoria, o mediante la figura juridica del
compromiso. La cuestién es que los contratos de leasing traen por lo regular una
clausula de solucion de controversias que se denomina pacto arbitral (Ley 1563 de
2012), por medio de la cual todos los conflictos que surjan con ocasion de la
celebracion, las obligaciones, efectos o interpretacién del contrato de leasing

deben ser resueltos ante la justicia arbitral.

No cabe duda que la justicia arbitral en Colombia se ha ejercido con
responsabilidad, que la mayor parte de quienes fungen en calidad de arbitros son
juristas probos, con amplia experiencia y reconocimiento, y que la justicia arbitral
es pronta, eficaz y busaca ante todo la realizacion de los principios de justicia y
equidad; sin embargo, el primer valladar para el empresario que debe litigar ante
la jurisdiccion arbitral es el concerniente a los costos elevados de litigar ante esta
justicia; para nadie es un secreto que la jurisdiccion arbitral es costosa, compleja,
y que para reclamar, el empresario debe estar acompafiado de una importante
firma de abogados o de un experto en las lides del arbitraje comercial. Esta
clausula es también abusiva en la medida en que niega el acceso a la
administracion de justicia al empresario, al efectuar dicha limitacion. En general,
las soluciones procesales que ofrece la legislacibn colombiana no son
contundentes, porque por ejemplo no implican de entrada el cierre del
establecimiento, la sancién econémica a los gerentes o representantes de dichas
entidades de leasing, ni sanciones de caracter penal. Por ello, los mecanismos
procesales para litigar por clausulas exonerativas y abusivas de responsabilidad

en los contratos de leasing son limitados, son insatisfactorios para el cliente.

Ante esta circunstancia, no cabe duda que el contrato de leasing es puramente de
adhesion y no de libre discusion; es inobjetable, es asi, es la realidad que vive el
empresario en su actividad comercial cotidiana, lo demas son apreciaciones

conceptuales de la doctrina que distan de la realidad comercial y de los negocios.
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De ahi que mi propuesta esté orientada a que se analicen los siguientes puntos o
posibles soluciones:

Como primera medida, la responsabilidad contractual en el contrato de leasing
debe ser objetiva, debe volverse puramente objetiva, y la carga de la prueba debe
estar en cabeza de la entidad o compairiia de leasing. No hay norma expresa que
atribuya en materia financiera y comercial una responsabilidad de raigambre
objetivo en los contratos de leasing. Ciertamente, se vacila mucho al respecto,
existen multiples decretos y disposiciones, pronunciamientos jurisprudenciales
varios (Corte Suprema de Justicia, Corte Constitucional), pero centrados en otras
discusiones juridicas, principalmente en los aspectos tributarios del contrato de
leasing, con objeto de hacer mas rentable el negocio para el Estado y el mismo

sistema financiero.

De otro lado, el denominado defensor del consumidor financiero debe
desaparecer, no sirve, es una falacia enorme. Es absurdo, il6gico que un
funcionario que percibe salario de la misma entidad financiera tenga las suficientes
facultades y atribuciones legales para sancionar en debida forma a una compaiiia
de leasing. Este defensor es un trabajador, un empleado méas al que cualquier dia
le terminan el contrato sin mas explicaciones. El defensor del usuario financiero,
encargado de equilibrar el contrato de leasing, en particular por el clausulado
abusivo, debe ser una entidad autonoma, una Organizacién o cualquier organismo
0 persona juridica con respaldo del Estado y con suficientes atribuciones para
sancionar a las compafiias de leasing que incurran en esta clase de conductas. De
lo contrario, es pura burla, es un mito, una figura juridica decorativa y un engafio

para el empresario.

Ademas de lo anterior, las sanciones por clausulas abusivas, merced a que es un
contrato de adhesién, deben ser mucho mas severas, mas estrictas o rigurosas,
como, por ejemplo, de caracter penal, de cierre definitivo del establecimiento de
leasing, amén de las sanciones directas y pecuniarias que deben tener los

gerentes y representantes legales por esta clase de estipulaciones contractuales.
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Ciertamente, la ley 964 de 2005 avanzé a pasos agigantados con el denominado
Cddigo de Buen Gobierno; sin embargo, es insuficiente, faltan mecanismos
procesales que le permitan al usuario defender sus derechos en formas mas agil,
real y adecuada, por ejemplo, permitiendo o autorizando el embargo y secuestro
de los bienes y derechos de la entidad de leasing; esto no esta permitido en la
legislacion, a menos que se trate de un proceso ejecutivo, con base en una
obligacion clara, expresa y exigible. Asi mismo, posibilitar la extincion de la entidad
o de los bienes de ésta, o inclusive, posibilitar que en virtud de este tipo de
clausulas abusivas en el contrato de leasing se autorice al usuario a retener o
adquirir directamente los bienes dados en leasing, merced a estos abusos y
estipulaciones que desbordan el régimen supérstite de responsabilidad civil.

De todas maneras, para mitigar las conductas lesivas en el contrato de adhesion
de leasing, el legislador ha disefiado mecanismos juridicos y procesales de
proteccion como las clausulas abusivas, el abuso del derecho y, en general, los
principios generales del derecho mercantii (buena fe; favor negotti;
enriguecimiento sin causa; desequilibrio econémico contractual, entre otros). En
este orden de ideas, mediante la accién de tutela, la accién de grupo, las acciones
civiles (reparacion por dafios y perjuicios, incumplimiento de contrato, abuso del
derecho) se equilibra el juego de fuerzas entre la compafia de leasing y el
empresario que requiere el bien o maquinaria. Desde el punto de vista
jurisprudencia, vale la pena subrayar que la jurisprudencia local no ha analizado
esta discusion juridica, esta problematica, por lo que no podemos decir que
existan derroteros comunes o lineamientos jurisprudenciales al respecto, hay un

verdadero vacio en esta materia.

En estas condiciones, lo mas aconsejable es acudir al derecho comparado,
verbigracia, el derecho francés o espafiol, donde el consumidor y el empresario
(usuario de los bienes y servicios del mercado) ocupan un sitio clave dentro del
sistema juridico, son el eje del sistema econdémico, del mercado, por ende, se les

debe proteger, incluso si es menester sancionar a las compafias de leasing.



106

Evidentemente, ante el espacio vacio a nivel doctrinal, opino que el derecho de la
competencia y el régimen de clausulas abusivas, permite equilibrar, ponderar o
paliar las situaciones de abuso dentro de los contratos de leasing. En general, es
un tema, un escenario vacio en el que igualmente nos debemos remitir a los
principios del derecho antimonopolio y de clausulas abusivas para ir creando o

constituyendo en forma paulatina un acervo jurisprudencial sobre la materia.

El consumidor, esto es, el locatario del sistema de leasing es al que se le debe
proteger en esta relacion comercial, pues al fin y al cabo es la parte débil en el
contrato, y la inclusién de clausulas abusivas e ilegales tan sélo benefician a la
compafia de leasing y perjudican seriamente al consumidor o locatario. Habida
cuenta que la compaiiia de leasing ejerce una posicion de dominio, el contrato es
de adhesiéon y no de libre discusion, y esta situacion se logra paliar o controlar por
via judicial y administrativa acudiendo ante los jueces para que declaren la nulidad
de las clausulas abusivas, y ante la Superintendencia de Industria y Comercio
para que declaren la ineficacia e ilegalidad de las mismas. Ahora bien, en el
leasing internacional se aplican las normas mas favorables al consumidor, es
decir, las normas o el ordenamiento juridico donde habitualmente reside el
consumidor, conforme al Convenio de Roma de 1980 sobre Obligaciones
Contractuales Internacionales. En el mismo sentido el Convenio de México de
1994, en armonia con el Convenio de Ottawa sobre leasing internacional, donde

prima la voluntad de las partes.

10. CONCLUSIONES

1. El contrato de leasing es un negocio juridico de adhesion y no de libre
discusion, es decir, no es consensual como lo sostiene gran parte de la
doctrina, puesto que la compafiia de leasing ya tiene un formato
predisefiado que es el que le suministra a la empresa que esta interesada
en utilizar el servicio y contratar para usufructuar los bienes y nuevas

tecnologias y contar con la opcion de compra. Las clausulas predispuestas,
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la posicion de dominio en el mercado de estas compariias respecto del
usuario y el desequilibrio en la relacién contractual hacen de este negocio
juridico un tipico contrato de adhesion y no de libre discusion, como lo
considera la mayoria de la doctrina nacional. Es falso, es ingenuo pensar
como lo hace la mayoria de la doctrina en Colombia, que el contrato de
leasing es un negocio juridico de libre discusion, pues no cabe duda que la
compafiia de leasing siempre termina imponiendo sus formatos y, por
consiguiente, sus condiciones dentro del contrato, sus clausulas, cuya Unica
manera de mitigar es mediante el derecho antimonopdlico y el régimen de
clausulas abusivas. La jurisprudencia calla al respecto. La jurisprudencia
local es tan solo un &aulico de la ley y de la doctrina local, no hace mayores
analisis, no presenta mayores debates juridicos y mucho menos podemos
creer que ha creado criterios diferenciadores al respecto.

El contrato de leasing cumple hoy una funcién social y no s6lo econémica,
merced al hecho de que la economia contemporanea esta transitando hacia
un capitalismo global con caracter social. La mayor parte de la doctrina se
refiere a la funciébn econémica pero no a la funcion social, y es aqui donde
la doctrina local (RAVASSA MORENO, 2004) si ha dado un importante
viraje en esta materia, pues resalta el hecho de que la empresa cumple hoy
una verdadera funcion social, igualmente el contrato, y que la principal
caracteristica de éste en el derecho del siglo XXI es la cooperacién, la
solidaridad; hacia alli apunta el nuevo derecho mercantil, por consiguiente,
la funcién social estd mas alla de la funcién econémica, y esta acorde con
la filosofia constitucional. De hecho, la Corte Constitucional tiene un amplio
desarrollo jurisprudencial sobre la funcion social de la empresa (MORALES
ALZATE, 2012), pero no especificamente sobre sobre el contrato de
leasing, y la jurisprudencia local ha sido puramente descriptiva mas no
problematica ni creativa en torno de esta figura juridica.

Es menester incluir la lesion como vicio del consentimiento dentro del
contrato de leasing para que el usuario cuente con otras herramientas

adicionales para defender sus derechos ante la parte fuerte en el contrato,
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0 sea, la compaiiia de leasing. Ademas de la posibilidad de acudir ante la
Superintendencia de Industria y Comercio para reclamar por clausulas
abusivas, se debe erigir o posibilitar el camino para la accion rescisoria por
lesion, pero por vicio del consentimiento, conforme al ordenamiento privado
comparado, verbigracia, el derecho privado aleman, italiano y franceés,
donde si se permite rescindir el contrato por lesion, ya que ésta se
considera un vicio del consentimiento. La doctrina y la jurisprudencia local
no han analizado este punto a fondo, se trata de un terreno inexplotado en
Colombia, pero en el que hay que empezar a generar cambios legislativos y
de concepcién. En mi criterio si se debe extender la lesion al contrato de
leasing, al margen de que en la actualidad tan solo se aplique a los bienes
inmuebles, y al margen del hecho de que en nuestro sistema juridico no se
aun vicio del consentimiento. Es indudable que un viraje en esta materia
permitiria una mayor evolucion de la figura en nuestro medio.

El contrato de leasing es hoy un contrato tipico y no un contrato atipico
como lo sostiene la mayoria de la doctrina en Colombia, puesto que la
legislacidon sobre el particular es sumamente abundante, completa y
detallada, al margen de que el Codigo de Comercio no lo haya regulado. Y
ese hecho no lo convierte per se en un contrato atipico, ya que la
legislacibn mercantii no se constrifie exclusivamente al Codigo de
Comercio, sino que abarca otra serie de normas Yy disposiciones. De hecho,
el Codigo de Comercio en su articulo 1° establece que la ley comercial es la
fuente principal del derecho mercantil y que es cualquier disposicion o
norma que regula la actividad y operaciones mercantiles que desarrollan los
comerciantes. Asi, pues, el contrato de leasing esta desarrollado, tipificado,
normativizado por la legislacion mercantil. A esta época es mucho lo que se
ha legislado sobre este tipo de contrato, independientemente de que la
legislacibn sea variada y esté dispersa; en verdad, ello no es un

contrargumento para desechar la idea de que se trata de un contrato tipico.
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5. El objeto y la causa en el contrato deben ser licitos; la ilicitud en la causa y
en el objeto hacen que se presente una solidaridad en la responsabilidad
contractual, o sea, son corresponsables la empresa de leasing y el usuario,
y no exclusivamente el usuario como lo ha presumido un sector de la

doctrina nacional.

6. El contrato de leasing no debe ni puede confundirse con otras figuras
contractuales con las que guarda cierta similitud, verbigracia, el contrato de
arrendamiento, la compraventa con pacto de retroventa o el mandato; el
contrato de leasing tiene caracteristicas propias, es un contrato
eminentemente internacional, que naci6 de los usos y costumbres

mercantiles.

7. Se debe generar un mayor equilibrio en el contrato en aras de proteger los
derechos del consumidor y aplicar en los contratos de leasing de
preferencia la legislacion mas favorable al usuario, esto es, la legislacion
interna colombiana, que es el lugar donde se va a explotar el patrimonio o
los bienes concedidos en leasing. Al contrato de leasing se le aplican
normas internacionales cando es celebrado entre partes que tienen
establecimientos ubicados en distintos Estados. Rige la ley del pais o el
ordenamiento juridico del Estado donde se encuentre ubicado el inmueble,
conforme al Convenio de Roma de 1980 sobre obligaciones y contratos
internacionales, en consonancia con lo que establece el articulo 20 del
Cadigo Civil colombiano. En tratandose de bienes muebles se aplica la lay
elegida o escogida por las partes; sin embargo, es menester tener en
cuenta que la ley aplicable al contrato internacional celebrado con
consumidores (locatarios y usuarios del sistema de leasing, es la ley donde
habitualmente reside el consumidor), a fin de equilibrar o mitigar los
posibles abusos que se puedan cometer con el locatario y usuario del
sistema de leasing. Aunque, curiosamente, en muchas ocasiones resulta

mas favorable la legislacion del pais de la compafia de leasing, habida
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cuenta que algunos sistemas juridicos ofrecen mayor seguridad juridica,
mayor blindaje contractual, mejor organizacion, eficiencia y sistema judicial
o arbitral que la legislacion del pais donde habitualmente reside el

consumidor, es decir, el locatario.
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