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RESUMEN:

La sociedad conyugal y la sociedad patrimonial son instituciones relativas a la administracion de bienes, que nacen,
respectivamente, o del acuerdo de voluntades bajo la figura del matrimonio o de la decisidén responsable de los
compaferos permanentes que se unen, y que se encuentra regulada en el Cédigo Civil colombiano y en la Ley 54 de
1990, salvo algunas excepciones. No obstante, la identificacion del patrimonio que compone los activos y pasivos del
haber social, especialmente cuando los bienes se mantienen en cabeza de un tercero, como ocurre tras la celebracion
de un leasing habitacional, sugiere que se analicen con detalle las obligaciones de cada una de las partes. En la
practica, jueces y notarios han aplicado diversas estrategias para lograr una particion equitativa y, de esta forma, evitar
el detrimento o incremento sin justa causa de los gananciales. A través del presente articulo se pretende revisar el
tema desde el punto de vista dogmatico y desde el ejercicio jurisdiccional.
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ABSTRACT:

The conjugal partnership and the patrimonial partnership are institutions related to the administration of assets,
which are born or the agreement of wills under the figure of marriage or the responsible decision of the permanent
partners who join, respectively, and is regulated in the Colombian Civil Code and the Act 54/90, with some exceptions.
However, the identification of the patrimony that makes up the assets and liabilities of the corporate asset, especially
when the assets are held by a third party, as occurs after the conclusion of a housing

lease, suggests that the obligations of each one be analyzed in detail. of the parts. In practice, judges and notaries have
applied various strategies to achieve an equitable partition and, in this way, avoid the detriment or increase without
just cause of the gains. Through this article it is intended to review the subject from the dogmatic point of view and
from the jurisdictional exercise.
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Introduccioén

La sociedad conyugal es una figura que surge tras la celebracién del matrimonio.
El régimen establecido para la sociedad conyugal conlleva la existencia de lo que se
denomina: sociedad de gananciales, una institucion reconocida desde el Coédigo Civil de
los Estados Unidos de Colombia (1873), después adoptado por la Republica de Colombia
(1887), en el que se definia como el conjunto de derechos que la ley le concedia al marido
sobre la persona y los bienes de la mujer. Esta nocién primigenia fue modificada por la
Ley 28 de 1932, que les dio facultades a las mujeres para adquirir bienes en vigencia de la
sociedad conyugal y para administrarlos personalmente.

Posteriormente, a través del Decreto 2820 de 1974, por medio del cual se buscaba
otorgar iguales derechos y obligaciones a las mujeres y a los hombres, se dio un paso
mas, permitiendo que las mujeres pudieran administrar, en equidad de condiciones,
todos los bienes que hacian parte de la sociedad conyugal.

Con relacion a las uniones maritales de hecho y el régimen patrimonial que surge
entre los companeros permanentes, estas cuestiones fueron reglamentadas por la Ley
54 de 1990, a través de la cual se institucionalizé la unién marital de hecho y se fijaron
los requisitos para la conformacion del vinculo econdmico familiar, cuya aparicion, a
diferencia de la sociedad conyugal, no es inmediata y automatica.

En este escenario, de administracion conjuntay en el que es posible la confusion entre
bienes propios y bienes sociales, se ha hecho necesario establecer una serie de términos
y condiciones para.

Evitar controversias. Cuando acontece la disolucion de una sociedad conyugal o de
una sociedad patrimonial, se debe realizar un inventario de identificacién de cada uno
de esos bienes adquiridos y aportados por cada una de las partes a la sociedad, y de las
deudas contraida durante éstas, siendo necesario conocer quién, a qué titulo, de qué
forma y cuando los aporté o los contrajo. Y solo luego de esta relacion, es posible llevar a
cabo la correspondiente liquidacion de la sociedad, de conformidad con lo establecido en
la Ley primera de 1976 y el articulo 180 del Codigo Civil, buscando mantener el equilibrio
patrimonial entre los conyuges o compaheros permanentes, segun sea el caso.

Ahora bien, el Derecho ha evolucionado y las fuentes de las obligaciones también han
mutado con el tiempo, introduciendo en el mercado formas y negocios con dinamicas
cada vez mas novedosas o menos tradicionales, tales como el leasing habitacional, un
negocio que ha permitido la adquisicion de vivienda a un sinnumero de familias, optando
por el pago de un canon de arrendamiento y pudiendo ejercer la opcidon de adquisicion
del inmueble afecto al contrato. Esta clase de leasing, de acuerdo con Asobancaria,
tuvo un incremento de 3.02% durante la vigencia 2021, lo que se tradujo en un aumento
nominal de cartera de mas de 30,23 billones de pesos respecto de la vigencia anterior
(Asobancaria). Sin embargo, la figura anterior conlleva que el derecho real de propiedad
sobre el inmueble objeto del negocio juridico se mantenga bajo el dominio de la entidad
financiera, al menos, hasta que se ejerza la oportunidad de adquisicion. Esta situacion
es atipica frente a la regulacion decimondnica de la sociedad conyugal y, en virtud de la
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remision normativa existente, también de la sociedad patrimonial;

sustentada en un modelo normativo que no prevé condiciones similares a las derivadas
de los contratos pensados para el mundo contemporaneo. Asi las cosas, la presente
investigacion indagay analiza algunas estrategias para incluir las obligaciones del leasing
habitacional en la liquidaciéon de las sociedades conyugales y patrimoniales.

Se trata de un articulo de reflexion, que pretende sentar un juicio y formular una
respuesta con base en la ley, la jurisprudencia, la doctrina y el comportamiento del
negocio de leasing en el mercado. Pues todavia no existe una posicion definitiva o una
linea clara sobre cdbmo deberian aparecer este tipo de contratos.

Buena parte de la literatura consultada coincide en que las obligaciones que se derivan
de contratos equivalentes al leasing habitacional deberian tenerse en cuenta al momento
de la liquidacion, ya que los conyuges o companeros permanentes conservan y han
tenido plena disposicion y administracion de todos los bienes, acciones y demas activos
y pasivos de la sociedad (Valencia, 1970; Parra, 2008; Jaramillo 2013). Sin embargo, como
se anticipod, no es esta la Unica prevision doctrinal. Holguin (2006), por ejemplo, estima
que los conyuges (y también hoy los companeros permanentes) no tienen “libertad”
para establecer los pasivos sociales, de modo que deberia “exigirse el consentimiento de
ambos conyuges” (p. 121).

Asimismo, este articulo pretende aportar algunas ideas a la comunidad académica y
disefar un plan que permita,de unaformasencillay sustentado en la equidad,determinar
losderechosquetiene cadaunodeloscényugesy companeros permanentesal momento
de la liquidacion de la respectiva sociedad de indole familiar, de cara a la existencia de
un contrato de leasing habitacional y de otros negocios similares. Sin dudas, este tema
resulta de interés para los abogados litigantes, administradores de justicia, notarios y
registradores publicos, cuya preparacion académica y ejercicio profesional les exigen
contar con los saberes actualizados, al punto de poder resolver las contingencias que
traen los cambios y evolucion de las instituciones clasicas. Igualmente, al ser el leasing
habitacional una figura que ha venido ganando espacio en el mercado y en el sector de
la vivienda, el presente articulo puede ser de interés para los bancos y otras entidades
del sector crediticio, que tienen dentro de su portafolio el servicio de leasing; asi como
para quienes disefan las politicas publicas de vivienda y para los ciudadanos, en general.
El objetivo central de la investigacion yace en profundizar y ligar las instituciones
enunciadas. En cumplimiento de lo anterior, se identificaran las reglas sobre los bienes
gue componen el haber social absoluto y relativo en ambas sociedades, se describira
la finalidad del régimen econémico familiar y, una vez determinando el alcance del
negocio de leasing habitacional, se disertara sobre asuntos de forma y fondo, con miras a
la liquidacion de las obligaciones derivadas de la sociedad conyugal y patrimonial.

Metodologia

Esta es una investigacion de tipo cualitativo, documental y descriptivo, cuyo objeto
consiste en analizar las posibilidades de integracion al sistema juridico colombiano de
dos instituciones permeadas por el devenir social y econdmico del pais, proponiendo una
formula que mantenga su naturaleza y la unidad del ordenamiento, a través del analisis
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critico de fuentes y de la hermenéutica juridica (Deobold, Van Dalen y Meyers, 2006).

Durante la investigacion, se realizo una revision de parametros constitucionales, legales
y reglamentarios, especialmente, el Cédigo Civil Colombiano, la Ley 28 de 1993, |la Ley Tra
de 1976, la Ley 25 de 1992, el Decreto 782 de 1995, la Ley 795 de 2003 y la Ley 1537 de 2012,
entre otras.

Igualmente, se observaron fuentes jurisprudenciales emanadas de la Corte Suprema
deJusticia, la Corte Constitucional y de las Salas de Decision Civil o Civil-Familia de algunos
Tribunales Superiores del Distrito Judicial, que permitieron identificar las formas cémo
se han resuelto este tipo de casos u otros similares por la administracion de justicia.

Sobre este recurso se revisaron los antecedentes de las normas existentes, referidas a
las sociedades conyugal y patrimonial, y el marco normativo disperso sobre el leasing, en
general,ysobreelleasing habitacional,en particular. El principalmétododeinterpretacion
usado sentd sus bases sobre técnicas exegéticas y sistematicas. Las primeras, para
entender la vigencia y alcance de las reglas y de sus modificaciones, y las segundas,
para vincular las categorias conceptuales en discusion, sin generar contradicciones o
conflictos. Asimismo, fueron aplicadas técnicas socioldgicas, potenciando el analisis en
funcion del contexto histdrico que ha originado cambios en la familia y en el mundo de
los negocios.

Finalmente, se verificd la doctrina nacional e internacional para conocer algunas
variables propuestas frente al manejo de los contratos de leasing y ciertos fenédmenos
especiales de cara a la liquidacion de sociedades familiares equivalentes.

Reflexion
Régimen patrimonial de las familias

Para iniciar el estudio de las sociedades en el ambito familiar, esto es, del régimen
econdmico de las familias, es preciso evocar que su nacimiento es consecuencia directa
del matrimonio o de la construcciéon de un patrimonio comun en una unién marital de
hecho, lo que conlleva la creacidén de una figura que carece de personeria juridica, pero
gue de manera general agrupa los bienes corporales e incorporales que adquieran o
aporten los conyuges o companeros permanentes, segun sea el caso, durante su vigencia.

La sociedad conyugal y la sociedad patrimonial son instituciones sui generis, pues a
diferencia de otrassociedades, la liquidacién nose daenrazdén alosaportes determinados
gue cada uno de los socios efectivamente realizo, sino que corresponde a una valoracion
material e inmaterial, definida legalmente como el 50% del haber construido: los
gananciales.

El Codigo Civil distingue dos tipos o especies de bienes dentro de la sociedad conyugal
y, en virtud de la remisién normativa de la Ley 54 de 1990, también dentro de la sociedad
patrimonial: los bienes propios y los bienes sociales. De conformidad con la Sentencia
C-014 de 1998: “los bienes propios estan compuesto tanto por las propiedades que son
adquiridas por los convivientes a titulo de donacién, herencia o legado, como por las
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pertenencias que poseia cada uno de ellos en el momento de conformar la sociedad”,
salvo algunas excepciones. Mientras que los bienes sociales son aquellos que se adquieren
a titulo oneroso, estando en vigencia la sociedad conyugal o patrimonial, y por tal motivo
ingresan al haber comun.

De esta manera, es posible distinguir también el haber social absoluto, que regula
el articulo 1781 del Coédigo Civil, conformado por los bienes que ingresan de plano a la
sociedad conyugal o patrimonial; y el haber social relativo, compuesto por los bienes
con cargos de restitucion para quien los aporta. Asi las cosas, la sociedad conyugal y |la
sociedad patrimonial fungen como un “depdsito de bienes”, en el que cada codnyuge o
companero tiene derechos frente al haber y lo administra por sus propios medios, y que,
al momento de ser liquidadas, sera repartida por partes o porcentajes iguales.

La administracion paritaria de bienes no ha sido una regla desde antano. Se consolido
a mediados de los setenta, tras la expedicion del Decreto 2820 de 1974. Previamente,
los bienes aportados al haber social eran administrados en su totalidad por el hombre
de familia, sin que se reconociera realmente el derecho de propiedad y la capacidad de
ejercicio y administracion a las mujeres (Jaramillo, 2013).

Tal como lo refiere la Corte Suprema de Justicia, Sala Civil, mediante Sentencia de 3 de
octubre de 1973 frente a la venta de bienes:

No se la demanda en la persona de uno de los conyuges, o de ambos, ni ella demanda
representada por estos, carece de patrimonio propio ante terceros, ante quienes, son los
conyuges los titulares.

De los bienes, sean estos comunes o propios; Ni se obliga a favor de terceros, ni a su
favor se obligan estos. Son los conyuges los deudores o acreedores, tratese de deudas
sociales o personales.

Para referirnos al haber social, es prudente mencionar que, antes de 1932 no existia
la figura del haber social. Fue con la expedicion de la Ley 28 de 1932 que se le confirid a
las mujeres la capacidad de adquirir y poseer bienes para eventualmente aportarlos al
matrimonio, y solo con posterioridad, en 1974, que se les concedieron facultades para
administrar también los bienes de dicho haber, cerrando el ciclo de autoridad exclusiva
del marido u hombre de familia sobre el patrimonio aportado de manera conjunta.

Y es a partir de 1932 que surgio la necesidad de determinar el momento y los encargos
familiares que se generan cuando un bien, de cualquier naturaleza, entra a formar parte
de la sociedad conyugal (para entonces, exclusivamente), pues ambas partes podrian
reclamar derechos y el pago de obligaciones relacionados con tales bienes o con su
gestion.

Actualmente, el Codigo Civil establece en el articulo 1781, cuales son los bienes y rentas
que integran el haber social, sefalando de forma general los salarios y emolumentos de
empleos o relaciones laborales, los frutos o las ganancias que se obtengan, los réditos o
beneficios que se adquieren por la posesion de los bienes, las pensiones, los intereses y el
lucro de los bienes propios o de la sociedad, el dinero aportado al matrimonio, las cosas
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fungiblesy otros bienes muebles, y cualquier otro bien adquirido onerosamente durante
el matrimonio. No obstante, los cinco numerales aqui descritos resultan insuficientes
para identificar si las nuevas formas negociales podrian vincularse o no al haber social.

Ahora bien, es importante mencionar que toda regla tiene su excepcion, y aun
cuando ciertos bienes hayan sido adquiridos a titulo oneroso por alguno de los conyuges
o0 companeros permanentes en vigencia de la sociedad conyugal o de la sociedad
patrimonial, es posible que se hallen excluidos de la respectiva sociedad, como sucede
con los inmuebles subrogados, o con los bienes adquiridos con recursos capitulados, o
con los bienes de uso personal, entre otros casos contemplados en el articulo 1792 del
Codigo Civil.

En consecuencia, dado que no es una tarea sencilla definir la inclusién o no de los
bienes dentro del haber social, en virtud de la antigUedad de la norma y de las relaciones
sociales contemporaneas, surge la necesidad de fijar unos criterios para conocer si
determinado derecho u obligacion, deberia o no vincularse con la sociedad conyugal o
patrimonial y, en caso de que se disuelva la relacion, cual seria la via y formula correcta
para una liquidacion equitativa.

Sobre este particular, Serrano Quintero (2017) senala una serie de principios para
establecer si un bien debiese ingresar o no a la sociedad conyugal o a la sociedad
patrimonial. A saber: el caracter oneroso del bien, el criterio de causalidad y el principio
del enriquecimiento sin justa causa.

El caracter oneroso del bien impide que ingresen los bienes que se recibieron bajo
donacidn u otra forma gratuita de transferencia de dominio o derecho real. El criterio de
causalidad, entre tanto, hace que se deba conocer la razén y forrmma como se adquirio el
bien.Y, por ultimo, el enriquecimiento sin justa causa predica la busqueda del equilibrio
en las relaciones que se den entre dos personas, impidiendo en el caso concreto que
una de las partes sea empobrecida con ocasion de la ventaja que el otro céonyuge o
companero podria obtener.

Bajo la comprension de estas tres premisas es que aparecio en la doctrina y en los
codigos civiles el concepto de recompensas, intentando garantizar la igualdad en
derechos y oportunidades de los conyuges y hoy también de los companeros, a través
de la inclusion de “deudas” u obligaciones a cargo de uno de los integrantes frente a sus
propios bienes o frente a los bienes de su pareja. Se trata de una situacion interna que se
distancia deladefinicion tradicional del pasivo social,y que simplemente cobra relevancia
al momento en que se requiera la liquidacion de la respectiva sociedad familiar.

En este sentido, la Corte Constitucional, por medio de la Sentencia C-278 de 2014,
profundiza en la existencia del haber relativo y absoluto mencionado atras. El primero,
conformado por los bienes descritos en los numerales 3ro, 4to y 6to del articulo 1781 del
Codigo Civily,elsegundo, referidoalosnumeralesiro,2doy5todelamismanorma;yfrente
a la existencia de los primeros, prevé la respectiva recompensa, esto es, la oportunidad
para restituir el valor nominal actualizado o indexado de los bienes aportados.

La Corte Constitucional asume entonces y defiende la postura frente a la cual, la
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actualizacion del precio del bien aportado, dada la constante devaluacion del valor, no
constituye un incremento en el patrimonio del cényuge aportante, configurando asi una
formula que Considera equitativa para llevar a cabo cualquier liquidacion, sin que se
corra el riesgo de un detrimento patrimonial o de decisiones desproporcionadas.

Por su parte, la Corte Suprema de Justicia, mediante Sentencia de 18 de septiembre
de 2019 (STC-127012019), defendid igualmente la compensacion proveniente del sistema
de recompensas como una medida capaz de promover y asegurar la equidad entre
los conyuges (0 companeros permanentes), cuando uno de ellos obtuvo y acredité un
beneficio que ingresd a la masa social, incrementando el patrimonio familiar.

Dispuso en el caso concreto, la Corte Suprema de Justicia, el deber de la parte
interesada en recibir la respectiva compensacion, de probar las inversiones o entrega de
sus bienes a favor de la sociedad conyugal, y que a raiz suya se consiguié un incremento
en el patrimonio de la sociedad.

Extendiendo la tesis establecida en el plano jurisprudencial, el tratadista Valencia
Zea (1970) sostuvo la posibilidad de que existieran deudas interinas en las sociedades
familiares, bajo la teoria de recompensas o compensaciones. Asi, sefald que “existen casos
en que la masa de gananciales se acrecienta a expensas de los bienes no gananciales, o
los bienes de exclusiva propiedad se enriquecen con bienes del haber social” (p. 333).

A partir de estos conceptos, Valencia Zea recoge dos hipdtesis o situaciones para que
operen las recompensas. La primera, cuando se da en venta un bien propio y se adquiere
un nuevo bien, sin que se haga uso de la subrogacion de inmueblesy, la segunda, cuando
las deudas personales, mas no del haber social, son pagadas con recursos que debian
haber ingresado a la sociedad. En ambos casos, es menester que opere un pago a favor
de la parte que se haya visto afectada o de la masa social, segun las circunstancias.

Es asi como, siguiendo la misma linea, puede clasificarse también el pasivo de las
sociedades conyugales o patrimoniales en pasivo absoluto y pasivo relativo. Por regla
general, el pasivo social comprende los créditos u obligaciones que gravitan de manera
definitiva en contra de la sociedad conyugal o patrimonial (Suarez Franco, 2006). De
conformidad con el articulo 1796 del Coédigo Civil, se dice que conforman el pasivo social
las pensiones o los intereses obtenidos en vigencia de la sociedad conyugal o patrimonial,
las deudas no personales que se contraigan durante el matrimonio o la unién marital, y
las garantias reales y deudas del mantenimiento y educacion de los hijos.

De otra parte, el pasivo relativo se encuentra conformado por las obligaciones que la
sociedad entrara a cubrir, pero a partir de las cuales uno de los conyuges o companeros
se vio beneficiado y, por lo tanto, se obliga a recompensar a la sociedad cuando ésta se
liquide.

En sintesis, las recompensas se configuran como prestaciones compensatorias
que restablecen la ruptura del equilibrio econdmico que surge de la administracion
patrimonial en el plano familiar, y que puede ser reclamado al momento de liquidarse la
correspondiente sociedad. En palabras de Suarez Franco (2006), las recompensas: “son
créditos que el marido, la mujer o la sociedad conyugal pueden reclamarse entre si en la
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liguidacion de la sociedad conyugal, por haber ocurrido desplazamientos patrimoniales
0 pago de obligaciones en favor o en contra de la sociedad o de los conyuges” (p. 363).

Esta institucion juridica, que se encuentra contemplada en el Cédigo Civil,en el articulo
1825, y que se extiende a otras estructuras familiares, advierte que: “[s]e acumulara
imaginariamente al haber social todo aquello de que los conyuges sean respectivamente
deudores a la sociedad, por via de recompensa o indemnizacion, segun las reglas arriba
dadas”.

Fundamentos del contrato de leasing

El contrato de leasing es considerado en el ordenamiento juridico colombiano como
un contrato atipico, que Nno se enmarca en las clasificaciones comunes de los negocios
juridicos y que suele constituir un medio de financiacion que le permite a las personas
adquirir bienes, mediando su tenencia o uso y conllevando un pago de amortizacion
(Superintendencia Bancaria, 2016).

El contrato también se considera atipico porque su estructura y contenido encuentra
fundamento no en normas positivas, sino en costumbres mercantiles y practicas
comerciales, que permiten desarrollar diversos tipos o clases de operaciones de
arrendamiento financiero, en donde, por regla general el uso del bien objeto del negocio
es puesto en manos de una de las partes, que a manera de contraprestacion paga el
equivalente a canones de arrendamiento y posteriormente podra ejercer una opcion de
compra. Asi las cosas, es posible caracterizarlo de manera especifica y diferenciarlo de
otros contratos por sus elementos esenciales, haciéndolo auténomo y principal.

El leasing aparecio, en la practica, como una oportunidad de financiaciéon, buscando
promover el crecimiento, expansion y mejora en las condiciones de las economias mas
pequenas. Esasicomo hatenidounimpactoimportante a nivelempresarial,aumentando
los indicadores de productividad (Asobancaria, 2016).

Tal y como se indicé, a través de esta forma contractual el locatario identifica un bien
y concurre a una entidad de tipo financiero para que lo adquiera. Tras lo cual, la entidad
concede el uso al solicitante y, a titulo de contraprestacion, recibe un pago de tipo
periodico, como si se tratara de un arriendo. La motivacion del negocio y la razén para
enlistarse como un contrato financiero esta dada, en principio, por la ausencia del capital
suficiente, en cabeza del solicitante, para pagar el bien o su cuota inicial. No obstante, es
aprovechado hoy en dia como una estrategia en pequenos emprendimientosy pequenas
y medianas empresas, para evitar la depreciacion de inmuebles, vehiculos, maquinarias,
herramientas o implementos tecnoldgicos, entre otros, que con el paso de los anos es
preferible renovar y no acumular.

De conformidad con el Oficio Circular 220-176862 del 26 de noviembre de 2018,
expedido por la Superintendencia de Sociedades, los elementos esenciales del contrato
de leasing son: la entrega del bieny el pago de un canon de arrendamiento. Sin embargo,
doctrinantes como Arrubla (2002) consideran la existencia de la opcidon de compra como
un elemento relevante en el negocio.
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De acuerdo con Cardona (2018), el leasing es una alternativa importante para las
empresas, familias y personas en general, ya que representa la posibilidad de poder
usar y beneficiarse del activo a cambio del pago periédico, que puede ser saldado de
los ingresos recibidos por la utilizacion de dicho activo productivo, sin que sea de su
propiedad.

Con el paso de los anos esta figura se ha ido incorporando indirectamente en el marco
normativo nacional, a través de conceptosy circulares reglamentarias. Aun cuando existe
poca regulacion, el negocio juridico fue asociado originalmente al estatuto organico del
sistema financiero de Colombia, en donde se determinaron autorizaciones para efectuar
en el paistales operaciones, en cabeza de entidades crediticias, tales como: las companias
de financiamiento y los bancos comerciales (Superintendencia Bancaria, Circular
Externa 07 de 1996). Mas adelante, con base en la reglamentacion complementaria de la
Superintendencia Bancaria (actualmente, Superintendencia

Financiera), se incluyeron definiciones y regularon otros aspectos, tales como la
autorizacion para celebrar este tipo de contratos y las modalidades que puede revestir la
operacion de leasing.

Asi mismo, a través del Decreto 2555 de 2010, mediante el cual se recogieron y
reexpidieron las normas en materia del sector financiero, asegurador y del mercado
de valores, se llenaron los vacios existentes frente a los roles y funciones de las partes
intervinientes y participantes en los contratos de leasing, se abordaron los derechos y
el tratamiento de los consumidores financieros y se crearon pautas para ponderar los
activos dados en leasing y gestionar la concentracion de riesgos y la administracion de
los bienes restituidos a las entidades financieras, entre otros.

El leasing financiero

Por medio de esta modalidad, una de las partes (sociedad leasing) entrega a la otra
(locatario) el bien que fue seleccionado previamente como objeto del negocio, para que
esta lo utilice y aproveche, y a cambio de ello, el locatario tiene la obligacion de pagar
una suma periddica similar a un canon de arrendamiento. Lo particular de este tipo de
leasing estd en que al cumplimiento de un plazo que acuerdan las partes, se otorga al
locatario la opcion de adquirir el bien inicialmente dado en leasing, tomando los pagos
realizados durante el tiempo definido como un abono para el valor total (Asobancaria,
2016).

Entre los elementos esenciales del leasing financiero se encuentra la entrega del bien
para uso y goce, el pago de un canon periédico y, como lo advierte Arruba (2002), la
existencia de la opcidon de compra.

En el leasing financiero, se transfiere al locatario los riesgos derivados de la utilizacion
(uso y goce) de los bienes, debiendo prever desde su celebracion los aspectos relativos
a reparaciones, mantenimiento, seguros, entre otros. Este tipo de negocio constituye la
forma mas comun y comercial del leasing en las entidades autorizadas, toda vez que
presenta importantes beneficios frente a la posibilidad de adquisicion del bien, el precio
se encuentra regulado desde la celebraciony el plazo estimado para los pagos peridédicos
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suele constituir la mayor parte de la vida util del bien.
El leasing operativo

Entre los elementos esenciales del leasing operativo es posible evidenciar la entrega
del bien objeto del negocio, previamente seleccionado por el locatario para su adquisicion
por la sociedad leasing, asicomo el pago de un canon periédico. En este caso, igualmente,
la entrega viene dada por la sociedad autorizada a favor de un locatario, quien podra
utilizarlo y explotarlo. A cambio, también igual, éste tiene la obligacion de pagar una
suma periddica similar a un canon de arrendamiento. Sin embargo, la diferencia entre
el leasing financiero y el leasing operativo radica en que este ultimo no contempla la
opcion de compra, por lo cual se termina asemejando mucho mas a los contratos de
arrendamiento (Asobancaria, 2016).

Es asi como el leasing operativo tiene un uso mucho mas limitado, donde el locatario
escoge el bien que requiere y, tras ser adquirido por la entidad financiera, es entregada
para su aprovechamiento durante el tiempo acordado por las partes.

En este tipo de leasing, las responsabilidades frente al bien, es decir, lo relacionado
con su mantenimiento, reparacion y pago de impuestos y seguros, corren por cuenta de
la sociedad leasing y no del locatario, lo que permite que se erijan objetivos, funciones
e intereses diferentes en cada caso, pero igualmente beneficiosos para las partes
involucradas en este tipo de servicios. En principio, esta modalidad se prefiere sobre
bienes que presentan un desintegro u obsolescencia rapida, segun su explotacion, o de
cara a servicios complementarios en el funcionamiento ordinario de las empresas.

El leasing habitacional y su vinculacién con la sociedad conyugal y la sociedad
patrimonial

Los derechosy las obligaciones provenientes del leasing habitacional, como especie de
leasing financiero, cuyo objeto yace en bienes inmuebles con destinacion habitacional y
no comercial, suelen ser dificilmente asimilables en el contexto y en la reglamentacion
sobre el haber social. De hecho, es el caracter de inmueble habitacional el que suma un
par de inquietudes adicionales, pues si se tratara de un leasing netamente financiero,
podria incorporarse a la sociedad conyugal o patrimonial como ingreso no constitutivo
de renta ni de ganancia ocasional, impactando positivamente las finanzas familiares.

Es asi, como las causales para la disolucion y posterior liquidacion de las sociedades
familiares son, en esencia, taxativas. Es decir, exclusivamente aparecen enunciadas y
descritas en la ley y en la jurisprudencia. Asi como existen activos como bienes, derechos
y acciones dentro de estas sociedades, también existen pasivos que pueden ser externos,
con terceros, o al interior de la misma sociedad conyugal, como corresponde a las
recompensas, las cuales en capitulos anteriores se describieron.

Habiendo identificado las caracteristicas que se derivan de las sociedades conyugales
y patrimoniales, asi como la razén de ser del leasing y algunas de sus modalidades, a
continuacion, se desarrollara el analisis en torno al nexo que tienen ambas figuras, qué
se ha propuesto para solucionar los interrogantes planteados al inicio de este articulo y
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cual seria la mejor estrategia para garantizar la integridad del sistema juridico.

La reflexion sobre como incluir las obligaciones derivadas de los contratos de leasing
habitacional en la liquidacion de las sociedades conyugales o patrimoniales, partic de la
revision jurisprudencial de la Corte Constitucional, la Corte Suprema de Justicia y algunos
Tribunales Superiores del Distrito, con miras a identificar las directrices generales y los
criterios que se exponen en seguida:

Refiere la Corte Constitucional que el leasing habitacional otorga derechos de
propiedad respecto del conyuge (o del companero) que ha venido realizando los pagos
establecidos en la opcion de compra o devolucion de saldos amortizados a la fecha de
su terminacion. En ese sentido, se deben examinar algunos factores para establecer la
mejor forma de compensacion o el pago de la recompensa correspondiente al conyuge
(o companero) afectado.

Concuerdan los fallos de la Corte Suprema, especialmente la Sentencia de 24 de
agosto de 2018 del Tribunal Superior de Pereira (Sala Civil-Familia), la Sentencia de 26
de mayo de 2020 del Tribunal Superior de Bogota (Sala de Familia) y la Sentencia de 3
de junio de 2020 del Tribunal Superior de Ibagué (Sala Civil-Familia) tres aspectos claves
para determinar el derecho o no al pago de recompensas. A saber: (i) el origen de los
recursos, (ii) el incremento de la masa social y, por ultimo, (iii) el detrimento hacia uno de
los miembros.

Por consiguiente, tiene que demostrar la persona que reclama en la liquidacion de la
sociedad familiar una recompensa a favor de la sociedad, que los pagos realizados en
la ejecucion del contrato correspondian a dineros que no se obtenian por el conyuge o
companero de recursos propios, esto es, excluidos del haber social, sino que contrario
a tal afirmacion, los recursos pertenecian al patrimonio comun. No obstante, quien se
defienda también estara en la oportunidad de probar que el pago de las cuotas era
realizado con recursos propios, pese a que éstos permitieron el eventual aumento de la
masa social, justificando con ello la reclamacion de una recompensa a su favor.

Asi las cosas, se torna necesario demostrar, en uno u otro caso, la causa u origen
social o propio de los recursos empleados, el incremento patrimonial y el consecuente
detrimento sin razones validas o suficientes. Una vez que se identifique lo anterior, es
posible definir el monto que debe reconocerse en el proceso a titulo de recompensa o
indemnizacion.

En el proceso de liquidacion de la sociedad conyugal o patrimonial, luego de identificar
el haber comun, con todos sus activos y pasivos, se prevé que cada uno de los conyuges
se declare dueno de la mitad de todo lo existente. Sin embargo, ello implica depurar
primero el acervo y pagar las deudas que se tengan frente a terceros. Y solo después
de cumplir con este paso, se determinaran, por ejemplo, los derechos y las obligaciones
derivadas del leasing habitacional, surgiendo asi las recompensas como elemento
de compensacion o indemnizacion, ya bien con la masa social o con los conyuges o
companeros permanentes. De modo que, luego de encontrarse la masay la pareja a paz
y salvo, frente a terceros y frente a ellos mismos, se realizara la asignacion sin riesgos de
afectacion patrimonial.
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Conclusiones

La sociedad conyugal y patrimonial constituyen el ndcleo econédmico de las familias
matrimoniales o y de aquellas que se han unido sin la voluntad de casarse, segun sea
el caso. Su importancia evoca décadas de historia y evolucion en torno a la igualdad
entre hombresy mujeres, logrando el protagonismo de ambos conyuges o companeros
permanentes, en virtud de su capacidad cooperativa de administraciony de la posibilidad
de generar obligaciones y derechos reciprocamente.

El haber social, en consecuencia, no es otra cosa que el inventario final de los bienes,
derechos y obligaciones que ambos conyuges o companeros han aportado o adquirido
durantelavigenciadel nexofamiliar,hastasudisoluciéon o hastaqueseresuelvaelrégimen
economico comun o compartido y se transite a otro, enmarcado por la independencia
patrimonial.

Las sociedades comerciales, de acuerdo con la descripcion que trae el Cddigo
de Comercio (Decreto 410 de 1971) en el articulo 98, son aquellas en las cuales dos o
mMas personas, actuando bajo el acuerdo de voluntades libre y espontaneo que rige la
celebracion de contratos, se obligan a hacer un aporte en dinero, en trabajo o en otros
bienes apreciables econdmicamente, con el animo de repartirse entre si las utilidades
o pérdidas resultantes. En las sociedades familiares, en cambio, no yace esta légica
mercantil que se dirime bajo términos de igualdad o proporcionalidad matematica. El
aporte de sus socios va mas alla de sumas dinerarias o labores cuantificables, el nexo
se encuentra entonces configurado bajo condiciones de fraternidad, apoyo mutuo y
fidelidad, haciendo que, al menos en el régimen legal y subsidiario de esta institucion
mancomunada, se incluya una multiplicidad de elementos descritos en el articulo 1781
del Codigo Civil.

No obstante, no se trata tampoco de admitir o avalar lesiones patrimoniales a los
socios (conyuges o companeros permanentes) que desistan de este régimen. Por tal
motivo, la misma ley prevé un sistema de recompensas, a manera de compensacion,
por las contribuciones realizadas al momento de su constitucion o a lo largo de su
existencia. Estas recompensas, justamente, hacen parte de las previsiones del haber
social y, conforme con la doctrina y jurisprudencia, tienen un momento preciso para ser
invocadas y reconocidas durante el proceso de liquidacion.

Este fendmeno significa que, sila masa social o una de las partes se vio beneficiada con
dineros o acciones u otras formas de devoluciones de inversiones realizadas durante la
vigencia de la sociedad conyugal o patrimonial, para compensar las ventajas obtenidas,
deba pagar una recompensa que beneficiara, equiparando productos y cargas, al
conyuge o compahero que no la obtuvo en su momento.

Es en dicho contexto que yacen las novedades que trae, respecto de negocios mas
tradicionales, el leasing habitacional. Un contrato sobre el que podria no haberse
ejercido la opcion de compra, pero si la liquidacion de la sociedad familiar de donde tuvo
origen, pudiendo verse mejorado uno de los conyuges o companeros permanentes vy,
simultdaneamente, afectado el otro.
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Por ende, es prudente advertir como deberian ser incluidas las obligacionesy derechos
derivados de un contrato de leasing habitacional al momento de liquidar la sociedad
conyugal o patrimonial, esto es, reconociendo el origen de los recursos con los cuales se
realizd o se viene realizando el pago de las cuotas, examinando cual patrimonio se vio o
se podria ver mejorado con la opcidn de compra y, de forma paralela, cual patrimonio
se vio o se podria ver desmejorado por el hecho de haber contribuido y no tener la
oportunidad de consolidar, cuando menos, una expectativa de dominio. Aparte de otras
aristas que contribuyen con una reflexion mas profunda y casuistica de la materia, como
son la devoluciéon de recursos o el pago recibido a raiz de la cesion del contrato.

En el detalle de los tres elementos anteriores es posible verificar eventuales deudas
internas, o de la masa social hacia cualquiera de los conyuges o companeros, o de uno de
ellos hacia la sociedad conyugal o patrimonial. A fin de cuentas, se causa un perjuicio o
detrimento por dejar de percibir recursos que, de otro modo, podrian ser administrados
para rendir frutos o podrian simplemente ser dispuestos a placer, pero que habiéndose
desviado antes de ingresar al patrimonio propio o social, son usados para pagar una
determinada obligacion contractual. En definitiva, si estan probadas las tres condiciones,
es dable acordar o fijar el pago de la compensaciéon o indemnizacién que permita
recuperar el equilibrio econdmico social.

Una vez se conviene entre el locatario y la entidad financiera el contrato de leasing
habitacional, surge la obligacidn pecuniaria que debe incluirse como pasivo social. Y tan
prontocomo se cumple eltérmino estipulado en el contrato, es posible que el bien ingrese
onocomoactivo. Encasode que noseaprovechelaopciondecompra,elasuntonotendria
por qué derivar en nuevas preguntas o situaciones por resolver, pero si se adquiere el
bien objeto de leasing o si se liquida la sociedad antes de que ello sea posible, entrard a la
sociedad familiar en el primer caso y debera ser objeto de la particion, con las salvedades
compensatorias hechas arriba; o significara una responsabilidad y eventualmente una
ventaja estimable en dinero para la persona que conserve su participacion en el contrato
de leasing, que en ningun caso deberia pasar inadvertida durante la liquidacion.

En efecto, el conyuge o companero permanente que conserve el cargo de locatario,
por una parte, asumira una obligacion crediticia que en la liquidacion debe ser vista
como pasivo adjudicado. Sin embargo, en caso de que haga uso de la opcidén de compra,
es menester entender que habra sacado provecho de los pagos parciales realizados,
probablemente, con bienes para aquel entonces sociales. Por consiguiente, resulta
sensato un mManejo contable cuidadoso de las caracteristicas y condiciones exactas,
provenientes del contrato de leasing.

Es asi, en los términos anteriores como se encuentra el panorama actual del leasing
habitacional en Colombia al momento de realizar la liquidacion de sociedad conyugal o
patrimonial, una figura que aun tiene muchos aspectos por detallar y reglamentar y que
abre la posibilidad de nuevas alternativas para lograr un criterio unificado por las altas

Cortes.
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