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ASUNTO: Leasing habitacional para adquisicion de vivienda

En atencion a su comunicacion electronica del 29 de marzo de 2016 (sin radicar), mediante la
cual somete a concepto juridico un caso de vivienda de leasing habitacional, para que sea
analizado de conformidad con las normas, tramites y procedimientos exigidos por el Fondo
Nacional de Vivienda del SENA; al respecto, de manera comedida le informo:

En su comunicacion manifiesta lo siguiente:

“De manera atenta y respetuosa por competencia, me permito someter a concepto juridico el
presente caso de vivienda de Leasing Habitacional, de acuerdo con las normas, tramites y
procedimientos exigidos por el Fondo Nacional de Vivienda.

Cabe resaltar que este asunto como se puede observar ha tenido varios criterios de interpretacion,
por tanto acudo a su despacho para que se unifique el criterio legal a aplicar en cuanto sea
procedente o no el trdmite y desembolso del crédito por cuantia de $50.000.000, que en
comienzo fue aprobado por el Comite de Vivienda de esta Regional, siempre y cuando el Banco
Davivienda, asumiera (sic) las condiciones, tramites, procedimientos y requerimientos de las
normas vigentes del Fondo Nacional de Vivienda, como asi se evidencia en los soportes del caso.

Solicito su valioso concepto en aras de actuar en consonancia, ademas de plantar (sic) todas las
inquietudes que rodean el mismo”.

ALCANCE DE LOS CONCEPTOS JURIDICOS

Es pertinente sefialar que los conceptos emitidos por la Direccion Juridica del SENA son
orientaciones de caracter general que no comprenden la solucién directa de problemas
especificos ni el anlisis de actuaciones particulares. En cuanto a su alcance, no son de
obligatorio cumplimiento o ejecucion, ni tienen el caracter de fuente normativa y sélo pueden ser
utilizados para facilitar la interpretacion y aplicacion de las normas juridicas vigentes.

ANALISISJURIDICO

El Fondo Nacional de Vivienda del SENA se regula actualmente por lo dispuesto en el Acuerdo
0012 de 2014, expedido por el Consejo Directivo Nacional del SENA, y la Resolucién 0521 de
2015, modificada parcialmente por la Resolucion 0265 de 2016, proferida por el Director
General del SENA.

Revisada esta normatividad, no encontramos nada relacionado con la figura del leasing
habitacional.



No obstante, entendemos las dificultades que eventualmente afrontan los administradores del
Fondo del SENA para decidir situaciones como la planteada, razén por la cual consideramos
necesario abordar el tema de manera abstracta y general con el fin de dilucidar el asunto.

Desde esta Optica no abordaremos la situacion particular consultada ni el procedimiento que
corresponda, por cuanto son del resorte del funcionario o instancia competente, de lo contrario
estariamos asumiendo una facultad que no nos corresponde, con el agravante de modificar la
naturaleza de los conceptos juridicos por una decision vinculante. Es por ello que plantearemos
las consideraciones con caracter general y abstracto a fin de que sirvan de criterio orientador para
que el funcionario o instancia competente se ilustre y tome la decision pertinente.

Definicion de Leasing o arrendamiento financiero

El Decreto 2555 de 2010 “Por el cual se recogen y reexpiden las normas en materia del sector
financiero, asegurador y del mercado de valores y se dictan otras disposiciones” en su articulo
2.2.1.1.1, que incorpor0 el articulo 20 del Decreto 913 de 1993, define el leasing o
arrendamiento financiero en los siguientes términos:

“Articulo 2.2.1.1.1 (Articulo 20 del Decreto 913 de 1993). Definicién de arrendamiento
financiero o leasing. Entiéndese 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 recibira durante un plazo determinado, pactandose para el arrendatario la facultad
de ejercer al final del periodo una opcién de compra. En consecuencia el bien deberéa ser de
propiedad de la compafiia arrendadora derecho de dominio que conservara hasta tanto el
arrendatario ejerza la opcion de compra. Asi mismo debe entenderse que el costo del activo dado
en arrendamiento se amortizara durante el término de duracion del contrato, generando la
respectiva utilidad”.

De acuerdo con esta norma, el arrendamiento financiero o leasing es el contrato mediante el cual
una entidad financiera (banco o compaiiia de financiamiento) adquiere bienes que entrega para el
efecto a un arrendatario, financiando su uso y goce a cambio del pago de cdnones que recibira
durante un plazo determinado, pactandose para el arrendatario la facultad de ejercer al final del
periodo una opcién de compra.

El mismo Decreto 2555 de 2010 en su articulo 2.2.1.1.2 contempla las reglas para la realizacion
de operaciones de arrendamiento financiero, entre ellas, la que sefiala que el contrato de leasing
solo podré versar sobre activos fijos productivos, equipos de coémputo, maquinaria o vehiculos
de carga o de transporte publico o sobre bienes inmuebles.

Modalidades de leasing

El contrato de leasing comprende el leasing financiero y el leasing operativo. El leasing
financiero es arrendamiento con opcion de compra. El leasing operativo es arrendamiento sin
opcion de compra.

El leasing financiero comprende a su vez dos modalidades: el leasing habitacional destinado a la
adquisicion de vivienda familiar y el leasing habitacional destinado a la adquisicion de vivienda
no familiar.

El Decreto 2555 de 2010 en su articulo 2.28.1.1.1, que incorporo el articulo 1o del Decreto 1787
de 2004, sefiala que los establecimientos bancarios y compafiias de financiamiento se encuentran



facultadas para realizar operacion de leasing habitacional en las dos modalidades (adquisicion de
vivienda familiar y adquisicion de vivienda no familiar)

El leasing habitacional destinado a la adquisicion de vivienda familiar, lo define el articulo
2.28.1.1.2 del Decreto 2555 de 2010, que incorpord el articulo 20 del Decreto 1787 de 2004,
modificado por el articulo 40 del Decreto 3760 de 2008, asi:

"Articulo 2.28.1.1.2 (Articulo 20 del Decreto 1787 de 2004 Modificado por el articulo 40 del
Decreto 3760 de 2008). Modalidad de leasing habitacional destinado a la adquisicion de vivienda
familiar. Se entiende por operacion de leasing habitacional destinado a la adquisicion de
vivienda familiar, el contrato de leasing financiero mediante el cual una entidad autorizada
entrega a un locatario la tenencia de un inmueble para destinarlo exclusivamente al uso
habitacional y goce de su nucleo familiar, a cambio del pago de un canon periodico; durante un
plazo convenido, a cuyo vencimiento el bien se restituye a su propietario o se transfiere al
locatario, si este ultimo decide ejercer una opcion de adquisicion pactada a su favor y paga su
valor.

En los términos del articulo 40 de la Ley 546 de 1999 las operaciones y contratos de leasing
habitacional destinado a la adquisicidn de vivienda familiar son un mecanismo del sistema
especializado de financiacion de vivienda de largo plazo en desarrollo de lo cual, les seran
aplicables las reglas previstas en los articulos 11, 12, 13,y 17 numerales 2, 3,6, 7, 8,9, 10y
paragrafo de la Ley 546 de 1999, los literales b) y ¢) del articulo 10 del Decreto 145 de 2000 y lo
previsto en el presente decreto”. (Subrayas nuestras).

Por su parte el articulo 2.28.1.1.3 del Decreto 2555 de 2010, que incorporo el articulo 3o del
Decreto 1787 de 2004, define el leasing habitacional destinado a la adquisicion de vivienda no
familiar, asi:

“Articulo 2.28.1.1.3. (Articulo 3 del Decreto 1787 de 2004). Modalidad de leasing habitacional
destinado a la adquisicién de vivienda no familiar. Se entiende por operacion de leasing
habitacional destinado a la adquisicién de vivienda no familiar, el contrato de leasing financiero
mediante el cual una parte denominada entidad autorizada entrega a un locatario la tenencia de
una vivienda, a cambio del pago de un canon periddico, durante un plazo convenido, a cuyo
vencimiento el bien se restituye a su propietario o se transfiere al locatario, si este ultimo decide
ejercer una opcién de adquisicion pactada a su favor y paga su valor.

Las operaciones y contratos de leasing habitacional destinado a la adquisicion de vivienda no
familiar se regiran por las estipulaciones que pacten las partes en el contrato y por lo previsto en
el Capitulo 3 del presente Titulo”. (Subrayas nuestras).

De acuerdo con estas normas tenemos que el leasing habitacional es aquel contrato de leasing
financiero mediante el cual una entidad autorizada entrega a un locatario exclusivamente para el
uso y goce del ntcleo familiar (vivienda familiar) o tenencia de una vivienda (vivienda no
familiar), a cambio del pago de un canon periddico, durante un plazo convenido, a cuyo
vencimiento el bien se restituye a su propietario o se transfiere al locatario, si este Gltimo decide
ejercer una opcién de adquisicion pactada a su favor y pague su valor.

El articulo 2.28.1.2.1 del Decreto 2555 de 2010, que incorpord el articulo 40 del Decreto 1787 de
2004, contempla las reglas del leasing habitacional destinado a la adquisicion de vivienda
familiar, entre ellas, la que establece que el ejercicio de la opcién de compra de la vivienda no
podra ser superior al 30% del valor comercial del bien, en pesos o en unidades de valor real



UVR, al momento de la celebracion del contrato de leasing habitacional, salvo cuando se trate de
operaciones de leasing habitacional cuya finalidad sea lograr acuerdos de cartera o de
normalizacion de créditos de vivienda.

En relacion con la propiedad del inmueble, la opcidn de adquisicion anticipada y la escrituracion
para transferencia del dominio en el leasing habitacional, el Decreto 2555 de 2010 en sus
articulos 2.28.1.3.1, 2.28.1.3.2 y 2.28.1.3.6, sefiala:

“Articulo 2.28.1.3.1 (Articulo 8o del Decreto 1787 de 2004 Modificado por el articulo 60 del
Decreto 3760 de 2008). Propiedad del inmueble. El bien inmueble entregado en leasing
habitacional debera ser de propiedad de la entidad autorizada durante el término del contrato,
derecho de dominio que se trasferird cuando el locatario ejerza la opcidn de adquisicion, pague
su valor y se cumplan las normas aplicables sobre tradicion de la propiedad. Lo anterior, sin
perjuicio de que varias entidades autorizadas entreguen en leasing conjuntamente inmuebles de
propiedad comun mediante la modalidad de leasing habitacional sindicado. En todo caso las
entidades autorizadas podran transferir a sociedades titularizadoras o a sociedades fiduciarias los
bienes inmuebles objeto de contratos de leasing habitacional, cuando dicha transferencia tenga
por objeto el desarrollo de procesos de titularizacion de flujos derivados de dichos contratos a
partir de universalidades o patrimonios autbnomos, respectivamente”.

“Articulo 2.28.1.3.2 (Articulo 9 del Decreto 1787 de 2004). Ejercicio de la opcion de adquisicion
anticipadamente. Las partes podran acordar el ejercicio de la opcion de adquisicion

anticipadamente, en cuyo caso, deberan estipular en el contrato las condiciones a que estaria
sujeto dicho ejercicio”.

“Articulo 2.28.1.3.6 (Articulo 13 del Decreto 1787 de 2004). Escritura publica en los contratos
de leasing habitacional y transferencia del dominio del bien. Los contratos de leasing
habitacional no requieren elevarse a escritura publica. Solo sera necesaria la escritura publica
cuando se efectue la transferencia del dominio del inmueble a titulo de leasing habitacional, una
vez se ejerza la opcion de adquisicion y se pague su valor.

De acuerdo con lo establecido en estas normas podemos precisar lo siguiente.

1) El bien inmueble entregado en leasing habitacional debera ser de propiedad de la entidad
autorizada (banco o compafiia de financiamiento) durante el término del contrato.

2) El ejercicio de la opcion de adquisicion no podra ser superior al 30% del valor comercial del
inmueble (en pesos 0 UVR) al momento de celebrar el contrato del leasing habitacional.

3) La opcidn de adquisicion anticipada procede siempre y cuando esté pactada en el contrato.

4) La transferencia del derecho de dominio del inmueble se hara cuando el locatario ejerza la
opcidén de adquisicién, pague su valor y se cumplas las normas aplicables a la tradicion de la
propiedad.

5) Los contratos de leasing habitacional no requieren elevarse a escritura publica.

6) La escritura publica solo es necesaria cuando se efectue la transferencia del dominio del
inmueble a titulo de leasing habitacional, una vez el locatario ejerza la opcion de adquisicion y
pague su valor.

Con el fin de confrontar estas reglas y lo establecido en las normas que regulan el Fondo



Nacional de Vivienda del SENA, pasamos examinar las condiciones exigidas por el Fondo para
el desembolso de los créditos de vivienda.

El Acuerdo 0012 de 2014 en sus articulos 18 y 19 dispone:

“ARTICULO 18. GARANTIA HIPOTECARIA: Todo beneficiario de crédito para vivienda est&
obligado a constituir hipoteca de primer grado a favor del SENA sobre el inmueble. Sélo se
permitira la constitucion de hipoteca en segundo grado a favor del SENA, cuando la primera
haya sido o0 vaya a ser constituida a favor de una entidad financiadora de vivienda legalmente
constituida y cumpla con los requisitos establecidos en la resolucidn que reglamente el presente
Acuerdo.

PARAGRAFO: De igual forma, los créditos para vivienda que otorgue el SENA constaran en
pagaré firmado en blanco que se llenara de acuerdo con la carta de instrucciones, otorgado a
favor del SENA por el beneficiario del crédito para vivienda y su conyuge o compariero(a)
permanente o aval que a juicio de la Entidad pueda garantizar la obligacion”. (Subrayas nuestras)

“ARTICULO 19. DESEMBOLSO DE LOS CREDITOS: Para el desembolso del crédito, en
cualquier modalidad, el servidor publico debera presentar la primera copia que preste mérito
ejecutivo de la escritura publica de constitucion de hipoteca a favor del SENA, con el
correspondiente certificado de tradicidn y libertad, en el que aparezca la inscripcion de la
hipoteca a favor de la entidad.

Los créditos hipotecarios seran desembolsados una vez se cumplan todos los tramites
administrativos y presupuestales que rigen la entidad y el Fondo Nacional de Vivienda del
SENA.

La resolucion que reglamente el presente acuerdo sefialara los documentos requeridos para el
desembolso por cada modalidad y las condiciones del mismo”. (Subrayas nuestras).

Por su parte la Resolucion 0521 de 2015 en sus articulos 15 y 25 establece como condicion para
desembolsar los créditos de compra de vivienda, la entrega a nuestra entidad de la primera copia
de la escritura publica de venta e hipoteca de primer grado a favor del SENA, y cuando se trate
de crédito para la liberacion de gravamen hipotecario la primera copia de la escritura publica 'y
certificado de tradicion y libertad, en que aparezca la inscripcion de la hipoteca en segundo grado
a favor del SENA, hasta tanto se libere la de primer grado que tenga con la entidad financiadora
0 acreedor hipotecario.

Visto lo anterior, evidenciamos que de acuerdo con las normas que rigen el contrato de leasing
habitacional y las reguladoras del Fondo Nacional de Vivienda del SENA, existe un impase
normativo que dificulta la compra de la vivienda por parte de un servidor publico del SENA
afiliado al Fondo, por cuanto las normas del Fondo s6lo permiten el desembolso del crédito
cuando el bien esté a nombre del beneficiario con hipoteca de primer grado a favor del SENA,;
situacion que no viabilizan las reglas que regulan el contrato de leasing habitacional, las cuales
solo permiten la transferencia del dominio y escrituracion del inmueble cuando el locatario,
ademaés de ejercer la opcion de compra, haya pagado los canones de arrendamiento y el valor de
la opcidn de adquisicion.

No obstante, en virtud de lo dispuesto en el articulo 2.28.1.3.2 del Decreto 2555 de 2010 las
partes del contrato de leasing habitacional podrian llegar a un acuerdo y estipular en dicho
contrato las condiciones a que estaria sujeto el ejercicio de la opcidn de adquisicién. Esta podria



ser la oportunidad para que el arrendatario pacte con la entidad autorizada (banco o compafiia de
financiamiento) la forma de pago, previa escrituracion del inmueble en las condiciones
establecidas por las normas del Fondo Nacional de Vivienda del SENA.

En este orden de ideas, consideramos que si el beneficiario del crédito de vivienda del SENA, en
su calidad de arrendatario en el contrato de leasing habitacional, formaliza un acuerdo previo con
la entidad autorizada (banco o compafiia de financiamiento) para que esta acepte el pago de la
opcién de compra cuando el inmueble esté escriturado a nombre del beneficiario del crédito y
con hipoteca a favor del SENA, en esas condiciones se podria formalizar el negocio, de lo
contrario el SENA no podria autorizar la compra del inmueble ni realizar ningun desembolso.

El presente pronunciamiento se emite dentro de los parametros a que alude el articulo 28 del
Caodigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo.

Cordial saludo,
Carlos Emilio Burbano Barrera
Coordinador Grupo de Conceptos Juridicos y Produccion Normativa
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