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EMBARGO Y SECUESTRO DE CONTRATO DE LEASING HABITACIONAL / IMPROCEDENCIA / EJECUTADO TIENE LA TENENCIA DEL BIEN Y NO LA POSESIÓN. “Para la Sala la razón está de parte del funcionario, pues no se puede perder de vista que cuando se trata de procesos ejecutivos el artículo 599 del Código General del Proceso, que es la norma que rige el asunto, señala expresamente que “Desde la presentación de la demanda el ejecutante podrá solicitar el embargo y secuestro de bienes del ejecutado.”. Y en este caso, lo que se pide como medida cautelar es un contrato de leasing habitacional, que es una de las modalidades de leasing que existe actualmente prevista en la Ley 795 de 2003 y reglamentada mediante el Decreto 1787 de 2004, que nada tiene que ver con un bien cuya propiedad pertenezca exclusivamente al demandado. (…) [E]l contrato de leasing es una actividad financiera mediante la cual el propietario de un bien entrega su tenencia a cambio del pago mensual de un arrendamiento con opción de compra al terminar el contrato; es decir, que es al final de la relación negocial que se hace uso de esa opción, no antes como lo quiere hacer ver el recurrente. (…)Además, el hecho de que le falte poco para terminar el contrato, o que el pago final sea “cero pesos” (ver folio 24, vto, c. copias auténticas), no da lugar a especular que el locatario sí va a hacer uso de la opción de compra, pues se trata de una simple expectativa que solo al concluir el contrato se conoce si acepta o no; mientras tanto, el bien es de propiedad exclusiva del arrendador, en este caso el banco Davivienda. Queda claro, entonces, que la propiedad está en cabeza del dueño del bien, no del locatario, que este último durante la vigencia del contrato es un mero tenedor, no poseedor como se indica a folio 1 del cuaderno de medidas, pues tiene el uso y goce pero reconociendo dominio ajeno, por lo que solicitar el embargo y secuestrar tanto la posesión como un contrato de esta índole en un proceso ejecutivo sería un error manifiesto, pues ya vimos que solo cuando los bienes están en cabeza del demandado son pasibles de las medidas cautelares en esta clase de procesos ejecutivos, y en este caso el inmueble es propiedad de la entidad bancaria.”.
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Expediente 66001-31-03-002-2016-00386-01

  



Decide esta Sala Unitaria el recurso de apelación interpuesto por la parte demandante contra el auto del 19 de octubre de 2016, proferido por el Juzgado Segundo Civil del Circuito local, en este proceso ejecutivo instaurado por Mauricio Sierra Alzate frente a Luis Genaro Prado Calle. 
   



ANTECEDENTES

  



El actor presentó demanda ejecutiva con el fin de que se dictara orden de pago “… por la suma de DOSCIENTOS CUARENTA Y SEIS MILLONES OCHOCIENTOS MIL PESOS MCTE ($246.800.000,oo)” y “”… CUARENTA Y DOS MILLONES QUINIENTOS VENTIDOS MIL SEISCIENTOS SESENTA Y SEIS PESOS MCTE ($42.522.666,oo)”, más los intereses moratorios respectivos.

Luego de radicada la competencia en el Juzgado Segundo Civil del Circuito, se libró mandamiento ejecutivo por los valores solicitados (fl. 12, c. 1 de copias). En escrito aparte, el demandante solicitó como medida cautelar “… el secuestro de los derechos derivados de la posesión que el ejecutado LUIS GENARO PRADO CALLE ejerce sobre el bien inmueble ubicado en la carrera 19 No. 94-96 manzana A casa 20 de la ciudad de Pereira, …“ (fl. 14, c. ppal. copias) al igual que … el embargo y posterior secuestro del contrato de leasing habitacional y los derechos que se deriven del mismo, el cual fue suscrito entre el ejecutado LUIS GENARO PRADO CALLE con el BANCO DAVIVIENDA S.A bajo el número 06012126200070015.” Aclara el ejecutante que dicho contrato de leasing “… fue constituido sobre el inmueble ubicado en la carrera 19 No. 94-96 manzana A casa 20 parque residencial P.H. Villasol, con folio de matrícula inmobiliaria número 290-184253 y código catastral 01-09-00-00-0639-0904-9-00-00-573.” (fl. 15, c. ppal. copias)   

El juez de primer grado negó la medida con el argumento de que “… el aquí demandado funge en el contrato como arrendatario, además no percibe ningún tipo de emolumento y la cesión del contrato por parte del locatario requiere previamente la aceptación de la compañía arrendadora.”
. 

   



Contra ese proveído la parte demandante presentó reposición y en subsidio apelación, con sustento en que existe una opción de adquisición que se tasó en la suma de cero pesos “… es decir, cuando el locatario cumpla con el pago de los 180 cánones de arrendamiento, podrá hacer uso de la misma y adquirir el inmueble. Lo anterior, según los términos descritos en las cláusulas cuarta y octava del contrato.” Agrega que hasta el mismo demandante puede de manera anticipada cancelar los cánones restantes y en ese caso podría hacer uso de la opción de compra. Finalmente, anota que “Con la medida cautelar solicitada, no se pretende realizar una cesación del contrato como erróneamente lo manifestó el despacho en la parte final del auto atacado; aclarando que por tratarse de una orden judicial, no se requiere la aceptación del BANCO DAVIVIENDA SA para el acatamiento y cumplimiento de dicha orden de embargo.” (folios 31 y 32, c. ppal. de copias)

  



El Juzgado no repuso, por cuanto el demandado en este caso funge como arrendatario “… asistiéndole únicamente la tenencia del bien inmueble más no la posesión del mismo.” y no se trata de un bien del ejecutado, como lo ordena el artículo 599 del Código General del Proceso (fls. 33 a 34, ibídem); por tanto, concedió el subsidiario de apelación ante este Tribunal.

CONSIDERACIONES

1- Es competente esta Sala Unitaria para resolver sobre el recurso de apelación propuesto (arts. 31 y 35 CGP), que, además, es procedente, en los términos del artículo 321-8 del mismo estatuto. 
2- El problema jurídico a definir en el presente asunto gira en torno a si un contrato de leasing habitacional es susceptible de embargo y secuestro dentro de un proceso ejecutivo, como insiste el recurrente, o si no lo es, como lo definió el juez de primera instancia.
3- Para la Sala la razón está de parte del funcionario, pues no se puede perder de vista que cuando se trata de procesos ejecutivos el artículo 599 del Código General del Proceso, que es la norma que rige el asunto, señala expresamente que “Desde la presentación de la demanda el ejecutante podrá solicitar el embargo y secuestro de bienes del ejecutado.”. Y en este caso, lo que se pide como medida cautelar es un contrato de leasing habitacional, que es una de las modalidades de leasing que existe actualmente
 prevista en la Ley 795 de 2003 y reglamentada mediante el Decreto 1787 de 2004
, que nada tiene que ver con un bien cuya propiedad pertenezca exclusivamente al demandado. 
En efecto: según el artículo 2º del Decreto 913 de 1993, se define el contrato de leasing como una operación de arrendamiento financiero que consiste en “… la entrega a título de arrendamiento de bienes adquiridos para el efecto financiando su uso y goce a cambio del pago de cánones que recibirá durante un plazo determinado, pactándose para el arrendatario la facultad de ejercer al final del período una opción de compra. En consecuencia el bien deberá ser de propiedad de la compañía arrendadora derecho de dominio que conservará hasta tanto el arrendatario ejerza la opción de compra. Así mismo debe entenderse que el costo del activo dado en arrendamiento se amortizará durante el término de duración del contrato, generando la respectiva utilidad.”
Al respecto, la Corte Constitucional ha dejado claro que 
“El leasing en Colombia se define como un contrato financiero, que se distingue por ser principal, bilateral, consensuado, oneroso, conmutativo, de tracto sucesivo y de naturaleza mercantil, por medio del cual el propietario de un bien de capital cede su uso por un determinado tiempo, a cambio de una renta periódica, pudiendo acordar eventualmente con el usuario del bien, una opción de compra. Si bien las anteriores son características generales que se puede encontrar en muchos otros tipos de contratos, el leasing no puede ser confundido o asimilado a un negocio jurídico de venta a plazos con reserva de dominio, ni a un contrato de crédito, pues en el primer supuesto, la propiedad del bien se adquiere desde el pago de la primera cuota, mientras que en el leasing esta se adquiere al final del contrato y solo cuando se pretenda ejercer la opción de compra; frente al segundo supuesto, la diferencia radica en que el objeto de leasing es transferir el uso de un bien de propiedad, mientras que en el crédito se entrega un bien fungible como es el dinero debiéndose devolver una cantidad igual a la recibida en el crédito, más los intereses pactados.”

De lo cual se puede extractar que el contrato de leasing es una actividad financiera mediante la cual el propietario de un bien entrega su tenencia a cambio del pago mensual de un arrendamiento con opción de compra al terminar el contrato; es decir, que es al final de la relación negocial que se hace uso de esa opción, no antes como lo quiere hacer ver el recurrente.
El mismo contrato de marras, en su cláusula “Tercera” expresamente lo define como aquel en “… el cual una parte denominada entidad autorizada entrega a un LOCATARIO la tenencia de un inmueble destinado a vivienda para su uso y goce, a cambio del pago de un canon periódico, durante un plazo convenido, a cuyo vencimiento el bien se restituye al propietario o se transfiere al LOCATARIO, si este último decide ejercer la opción de adquisición pactada a su favor y paga su valor.” (fl. 24, c. ppal. copias)
Además, el hecho de que le falte poco para terminar el contrato, o que el pago final sea “cero pesos” (ver folio 24, vto, c. copias auténticas), no da lugar a especular que el locatario sí va a hacer uso de la opción de compra, pues se trata de una simple expectativa que solo al concluir el contrato se conoce si acepta o no; mientras tanto, el bien es de propiedad exclusiva del arrendador, en este caso el banco Davivienda.
Queda claro, entonces, que la propiedad está en cabeza del dueño del bien, no del locatario, que este último durante la vigencia del contrato es un mero tenedor, no poseedor como se indica a folio 1 del cuaderno de medidas, pues tiene el uso y goce pero reconociendo dominio ajeno, por lo que solicitar el embargo y secuestrar tanto la posesión como un contrato de esta índole en un proceso ejecutivo sería un error manifiesto, pues ya vimos que solo cuando los bienes están en cabeza del demandado son pasibles de las medidas cautelares en esta clase de procesos ejecutivos, y en este caso el inmueble es propiedad de la entidad bancaria. 
Finalmente, resulta oportuno indicar que la cesión del contrato de leasing requiere como requisito para su perfeccionamiento la autorización expresa del arrendador, en este caso DAVIVIENDA, pues así lo pactaron las partes cuando se estipuló en el contrato como prohibiciones al locatario “CLAUSULA DECIMO OCTAVA. PROHIBICIONES. 2. Ceder el presente contrato de leasing habitacional o permitir que cualquiera otra persona entre a cualquier título a disponer o disfrutar del inmueble sin previa autorización escrita de DAVIVIENDA”, mandato ratificado en la cláusula “vigésima cuarta” en la que se estipuló que “EL LOCATARIO acepta cualquier cesión total o parcial que de este contrato haga DAVIVIENDA. Por su parte el LOCATARIO no podrá ceder este contrato sin la previa y escrita autorización de DAVIVIENDA.”  
Basta lo dicho para confirmar el auto protestado, sin lugar a costas en esta instancia debido a que no se ha notificado el demandado y, por lo mismo, no se han causado. 
  



DECISIÓN

  



En armonía con lo dicho, esta Sala Unitaria Civil-Familia del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira, CONFIRMA el auto del 19 de octubre de 2016, proferido por el Juzgado Segundo Civil del Circuito local, en este proceso ejecutivo instaurado por Mauricio Sierra Alzate frente a Luis Genaro Prado Calle.
  



Sin costas. 
Notifíquese,

   



El Magistrado,

  



JAIME ALBERTO SARAZA NARANJO
� F. 30, c. copias medidas cautelares.


� Entre otros, leasing financiero, operativo, el lease-back, el inmobiliario, el internacional, el de importación y el sindicado.


� “Por medio del cual se reglamentan las operaciones de leasing habitacional previstas en el artículo 1º de la Ley 795 de 2003.”


� Sentencia T-734 de 2013. MP Alberto Rojas Ríos.





