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I. INTRODUCCION

El término originario del “leasing”, que en inglés aborda los significados
de arrendamiento, contrato de arrendamiento, plazo de arrendamiento, da fe
de la procedencia tanto de la palabra como del fendmeno juridico del mundo
anglo-sajon, jurfdicamente hablando, del mundo de Common Law americano.
Desde mediados de los afios sesenta el leasing se conoce en nuestro continente
como forma contractual y ha tenido creciente aplicacion en la prictica econé-
mica de los mercados nacionales de Europa, que hoy forman el mercado unita-
* rio europeo. Gracias a la garantia legal de la autonomia privada consagrada
respectivamente por el art.1255 CC y los §§305 y 241 BGB', el leasing ha
podido trasladarse a las relaciones obligatorias contraidas en nuestras 4reas
econdémico-juridicas y, asi, dar lugar a la existencia de una atipica causa con-
tractual, que, pese a muchos elementos dispositivos, y debido a su frecuente
uso préctico, tiene una apariencia mas o menos coherente. Por lo tanto, seria
etimoldgicamente incorrecto hablar de un contrato realmente nuevo.

*

Cand. Iur., Bayerische Julius-Maximilians-Universitiit Wiirzburg. El autor agradece
la facilitacién de una parte del material jurisprudencial en castellano a D. Manuel Chamorro
Posada, abogado (Valladolid).

" BGB = Cédigo Civil alemén.
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Para hacerse una idea de la importancia que tiene el papel financiero que
desempeiian las actividades de leasing en la economia basta con saber que
estos contratos ganan cada vez mds terreno también en sectores tan cotidianos
como la comercializacién de turismos. En Alemania, desde los inicios de los
afios noventa, 1a parte del valor total de los turismos adquiridos anualmente
que corresponde al leasing de coches nunca ha quedado debajo del 50%.> La
cantidad total empleada en el leasing en Europa - de 1a que el 4,7% corres-
ponde al mercado espafiol - sumé a 137,4 billones de Euros.’ Las inversiones
en operaciones de leasing efectuadas a lo largo del afio contable de 1998 repre-
sentan un 14,4% del volumen entero de las inversiones en la economia ale-
mana durante el mismo afio.* En primera fila, el leasing mobiliario sigue cre-
ciente en Alemania: un +8,8% en 1999.° La modernizacién electrénica junta
con las tendencias econémicas de outsourcing asi como de apertura al leasing
en los sectores piiblicos hacen previsible la continuacidn del proceso descrito.

Entre sus principales funciones, que hacen que ¢l leasing sea tan impres-
cindible para la prictica empresarial de nuestros dfas, dos saltan a la vista. Indica-
mos, en primer lugar, el aumento de rdpidez en la comercializacién de bienes
necesitados por operadores empresariales cuyo estado de liquidez no les permite
la adquisicién inmediata o que siguen otra estrategia de financiacidn, porque con-
sideran que la adquisicién a titulo de propiedad no es necesaria®. De tal modo pre-
tenden preservar sus medios liquidos y mejorar la disponibilidad de los limites cre-
diticios con la ventaja de mayor previsibilidad y calculabilidad de sus
obligaciones’. También puede que la adquisicién no sea favorable ni recomenda-
ble por lo que a los efectos contables y tributarios se refiere®. Hay que tener en

% SPITTLER, Hans-Joachim, Leasing fiir die Praxis, K6ln, 1999, p.16.

3 KAYSER, Uwe, “Zur aktuellen Situation des Leasing in Deutschland und Europa”,.
en Betriebsberater 2000, suplemento Leasing-Berater, pp. 1, 6, donde cita las estadisticas
oficiales de Leaseurope.

*  SPITTLER, loc. cit., (2), p.7.

> KAYSER, Uwe, loc. cit., (3), pp. 1, 2.

8- Matizando el concepto de la financiacién crediticia, el §9-102 (Policy and Scope of
Article) del Uniform Commercial Code estadounidense reconoce que el leasing puede ser
una garantfa real (security device created by contract) en dependencia de la voluntad de las
partes que lo pacten con dicha finalidad. Con enfoque al derecho francés, RIPERT, Georges/
ROBLOT, René, Traité de Droit Commercial, 14* ed., Paris, 1994, N° 2422 (p.479).

™ JURGENS, Ursula, Die Entwicklung des Finanzierungs-Leasing, KoIn, 1988, p.9 y ss.

% Laadjudicaci6én de un objeto a una persona depende, en primer lugar, de la propiedad
en sentido juridico. El principio de la perspectiva econémica puede causar bajo determinadas
circunstancias que el bien habré de ser activado en la contabilidad del destinatario, que, sin
embargo, no adquiere la propiedad. El criterio prevalecente es €l “dominio econdémico” que las
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cuenta, y esta funcién tal vez es la mas evidente y determinante, que hoy en dia
toda una rama econémica’ vive de las operaciones financieras tipo leasing,
incluyendo tanto los propios bancos como las entidades especializadas en la
prestacién del uso financiado de determinados bienes, por ejemplo maquinaria
agricola etc. Indiscutiblemente este género de ofertantes de negocios con
caracteristicas de leasing tienen su trascendencia a nivel de fomento de activi-
dad empresarial en otros sectores.

No es por casualidad que el leasing, vinculo econémico-juridico impor-
tado a los paises de derecho escrito continental europeo, no haya encontrado
traduccién generalmente aceptada en el idioma aleméan donde el dnico voca-
blo pacifico es el del propio “leasing”. En castellano se suele hablar de “arren-
damiento financiero”'’. Pese a su éxito progresivo se ha abstenido de darle tra-
duccién al término y, tampoco, definicién legal al tipo contractual en el
Cédigo Civil espafiol' y en el BGB alemén que pueda trazar con mayor exac-
titud el perfil de su naturaleza juridica. Entendemos por supuesto que las par-
tes, cuando se comprometen por estipulaciones que forman un contrato lea-
sing, no tienen la facultad de determinar la naturaleza juridica del contrato
mediante la denominacién que utilicen - falsa demonstratio non nocet - ni vin-
cular al tribunal en su perspectiva jurisprudencial del contrato concluido - iura
novit curia.

Sin embargo, es importante saber qué tipo de contrato representa el lea-
sing en concepto de un trasfondo necesario para la aplicacién de las disposi-
ciones legales sobre las condiciones generales de contratacién. El uso desleal
de determinado cladsulado en forma de condiciones generales de contratacién

partes tienen sobre el objeto. Acerca de la actualidad del Derecho Tributario alem4n con
referencia al leasing, HASTEDT, Uwe-Peter/MELLWIG, Winfried, Leasing: rechtliche und
dkonomische Grundlagen, Heidelberg, 1998, p. 24 y ss.

% STADTLER, Amo, “Die gesamtwirtschaftliche Bedeutung des Finanzierungslea-
sing” en Archiv der civilistischen Praxis 190 (1990), p.204 y ss.

10 ALLVAREZ, José Luis, observa las dificultades terminolégicas acerca del leasing
refiriéndose también al “renting” y demds términos en “El renting, un desconocido muy
popular” en Rev. ACEF, diciembre 1999, p.10 y ss.

I VILLAR URIBARRI, Jos¢ Marfa, considera que las normas existentes al respecto
tienen la categoria de “regulaci6n sustantiva”, vid. El Régimen Juridico del Leasing, Madrid,
1993, p.115 y ss. La legislacién francesa cuenta con una regulacién explicita del leasing
(“crédit-bail”) en la Ley 66-455, del 2 de julio de 1966. En un elevado niimero de paises las
leyes tributarias y sobre la contabilidad contemplan el leasing, sefiala GIRSBERGER,
Daniel, en Grenziiberschreitendes Finanzierungsleasing, Max-Planck-Institut Beitrige zum
ausldndischen und internationalen Privatrecht 61, Tiibingen, 1997, N°27-28 (p.15 y ss).
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se detectar4 también en funcién de lo tipicamente convenido, es decir, de las
diferencias entre el cladsulado y el tipo contractual'?. En defecto de una base
legal, el leasing se ha practicado a través de contratos mds y mds formulariza-
dos. Los formularios permiten tanto la celebracién rdpida y eficaz de los
acuerdos como la prevencién de mayores riesgos probatorios®. No es posible
limitarse a escoger simplemente un sélo contrato tipico para concretizar las
condiciones generales convergentes con el contenido y la naturaleza del lea-
sing'*. En defecto de determinada calificacién juridica resulta dificil decidir
cudles de las normas que contienen los cuerpos legales sobre el saneamiento,
la terminacién del vinculo contractual y otros aspectos de relevancia econ6-
mica y juridicamente destacada serdn aplicables al leasing. Aunque el derecho
de obligaciones en escasas ocasiones contenga ius cogens, la definicién de los
contratos hace falta'para su interpretacién’.

Recordamos que el concepto de “operacion de leasing” es mis amplio
que el concepto de “contrato de leasing”'S. El contrato de leasing en concreto
se celebra entre el destinatario del bien y el que se lo proporciona, con lo cual
la compraventa entre el segundo protagonista y el suministrador inicial de la
cosa queda formalmente excluida de este concepto. Sin embargo veremos la
repercusién que puede tener la realizacién de la compraventa en el desarrollo
del contrato de leasing.

2 CABANAS TREIJO, Ricardo/VESTWEBER, Ursula, “Das neue spanische Gesetz
iiber Allgemeine Geschiftsbedingungen” en Zeitschrift fiir Vergleichende Rechtswissens-
chaft 97 (1998), pp.455 y 480.

B- Sobre el derecho del leasing como derecho formalista, vid. MARTINEK, Michael,
Moderne Vertragstypen, tomo I (Leasing und Factoring), Miinchen, 1991, p.112

4 GRAF VON WESTPHALEN, Friedrich, en LOWE/GRAF VON WESTPHALEN/ .
TRINKNER, Grosskommentar zum AGB-Gesetz, tomo III, 2* ed., Heidelberg, 1985, p.47.3-
13, Incluso este partidario de la teorfa del leasing con naturaleza de arrendamiento reconoce
que el contrato arrendaticio no es suficiente para aplicarlo exclusivamente al leasing, cuando
se estdn calificando las condiciones generales de contratacién.

5 Asi HOLDEFER, Frank, Schadensersatz und Regress beim Finanzierungsleasing,
Tiibingen, 1993, p.11. De otro lado, SANCHEZ LORENZO, Sixto, Garantias reales en el
comercio internacional, 1* ed., Madrid, 1993, N° 166 (p.205), sciiala que la aproximacién
contractual del leasing es initil. Segin el autor, tiene preferencia la vertiente real. No
obstante reparamos en que es preciso apreciar el leasing desde un punto de vista contractual
para encontrar remedio a los puntos de conflicto anteriormente destacados en el presente
texto.

16 GARCIA SOLE, Fernando, Comentarios a la Ley de venta a plazos de bienes
muebles (Ley 28/1998, de 13 de julio), Madrid, 1999, p.328; GIRSBERGER, op. cit. (11), N°
18 (p.10).
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De ahi que el objeto de este trabajo sea la naturaleza juridica del contrato
leasing en el sentido de una tipologia contractual doctrinalmente discutida - en
base a los tipos de contratos contemplados por nuestras leyes y los cédigos
civiles. , :

Dadas las limitaciones del presente trabajo no trataremos de profundizar
en la cuestién de si el conjunto de los vinculos contractuales que integra la
operacion del leasing ha de estimarse necesariamente como mercantil o no.
Los tribunales alemanes no consideran el leasing - a saber, €l conjunto de vin-
culos entre los tres sujetos - completo y aprioristicamente mercantil a causa de
los problemas que surgen como consecuencia de la aplicacién de las normas
especiales sobre los contratos comerciales al leasing, si el destinatario final del
bien no es sujeto mercantil'’. Un ejemplo discutido es el §377 HGB que regula
materia similar al art.336 CCom'®, En Espafia, obviamente, este tema carece
de mayor trascendencia puesto que los tribunales, siguiendo el criterio de la
Ley 26/1988, de 29 de julio, sobre Disciplina e Intervencién de las Entidades
de Crédito, parten de la naturaleza mercantil de aquella operaci6én®.

II. CARACTERISTICAS ECONOMICAS DEL LEASING

Mis que otro tipo de consideracién, la contemplacién detenida de lo que
es, a efectos econdémicos, el leasing, debe servir de base para un intento de
aproximacién. Entendemos por leasing el llamado “finance leasing”, su proto-
tipo. Es el equivalente del indicado “arrendamiento financiero” y ha de dife-
renciarse del “operating leasing” - “arrendamiento operativo” a plazo corto o
medio de una cosa que el arrendador suele haber adquirido por su cuenta sin
intenci6n alguna de posterior transmisién de propiedad - y otras formas deri-

17 "En Derecho Mercantil alemén rige el sistema subjetivo (§§1 y ss. HGB), para el sis-

tema del concepto de acto de comercio objetivo seguido por el Cédigo de Comercio espafiol -
a los efectos, que aqui importan - vid. GARRIGUES, Joaquin, Curso de Derecho Mercantil,
tomo II, Madrid, 1960, pp.74 y 75.

'8 LIEB, Manfred: “Gewihrleistung beim reinen Finanzierungsleasing” en Der Be-
trieb, 1988, pp.2495 y 2501.

1% KNEIP, Andreas, da una breve introduccién a la aplicabilidad de normas mercanti-
les, bancarias y tributarias al leasing en el 4mbito espafiol, en su tratado en idioma alemén:
“Leasing in Spanien” en Aktuelles spanisches Handels- und Wirtschaftrecht (dirs. LOBER,
Burckhardt/PEUSTER, Witold), Frankfurt, 1991, p.311 y ss. En su vision practica, CANO
RICO, José Ramén, Manual Prdctico de Contratacion Mercantil, tomo I (contratos mercan-
tiles en general), 2° ed., Madrid, 1987, p.316, perfila el caricter necesariamente mercantil del
leasing conforme al derecho espaiiol.
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vadas®. En el proceso individualizado de un negocio “leasing” en su acepcién
de arrendamiento financiero intervienen, por regla general, tres sujetos?':

En primer lugar, el llamado arrendatario o usuario, que €s un inversor
interesado en el empleo econémicamente relevante de un bien determinado.

En segundo lugar, el proveedor que es un fabricante o mero vendedor,
cuyo interés estd en transmitir la propiedad sobre el bien a cambio de precio
dinerario.

En tercer lugar, una entidad de leasing, interpuesta entre los dos primeros
como un arrendador, que compra el bien al proveedor y cede el uso del bien al
arrendatario. ‘

Hasta aqui, todo parece bien claro. Ahora bien, las finalidades econ6mi-
cas del leasing hacen que esta operacién discrepe de los vinculos contractuales
de intercambio de bienes o prestaciones de servicios legalmente contemplados
en Derecho Privado. Destacamos los siguientes aspectos:

La eleccién del bien y del proveedor se hace segiin las indicaciones del
futuro arrendatario. Es este tltimo quien negocia con el proveedor sobre el
bien y su precio. Sin embargo, 1a compaiiia de leasing celebra el contrato de
compraventa con el proveedor - bajo las condiciones acordadas entre el pro-
veedor y el arrendatario. El proveedor, por regla general, recibe el precio sin
aplazamiento alguno por parte de la entidad arrendadora, pero queda obligado
a entregar el objeto al arrendatario.

El arrendador, que normalmente no tiene mayor interés en el bien, que,
como hemos visto no suele pasar ni siquiera por sus manos, se exonera de las
obligaciones de saneamiento por vicios y en los supuestos de incumplimiento
completo por parte del suministrador, arts.6.2, 1475, 1485 CC.

Para no perjudicar a los derechos del destinatario del objeto, las cladsulas de
exoneracién se sincronizan con la subrogacién del usuario en las acciones frente al
vendedor cuyo titular, tedricamente, es el comprador, la compaiiia de leasing. El
arrendatario ejercitard las acciones gozando de plena legitimacidn procesal a la
hora de reclamar la entrega del bien o la responsabilidad por vicios.

Una vez entregado el bien, la entidad de leasing presta el uso del bien al
sujeto destinatario durante un tiempo determinado a cambio de unas cuotas de

® Para mis ejemplos aparte del “arrendamiento operativo”, vid. URIA, Rodrigo, Dere-

cho Mercantil, 26" ed., 1999, p.780, asf como PUTZO, Hans, en PALANDT, Biirgerliches
Gesetzbuch (comentario), 58" ed., Miinchen, 1999, Introduccién a §535, p.560 y ss.
2 MICHALSKI, Lutz/SCHMITT, Michael, Der Kfz-Leasingvertrag, Koln, 1995, p.16 y ss.
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arrendamiento previamente fijadas. No son cuotas de arrendamiento en sen-
tido estricto, puesto que se pactan en concepto de contraprestacién por los cos-
tes causados al arrendador en la operacién de compraventa y, mds bien en
- segundo lugar, de la cesién de uso del bien. Es decir, el arrendatario paga por
la intervencién econémica de la compaiiia de leasing y responde - aparte del
valor del uso temporal - del beneficio que la operacién financiera le atribuya al
arrendador®. Si el usuario no cumple con la obligacién primordial del abono
periddico de las cuotas indicadas, el contrato de leasing establecera para el
arrendador la facultad de rescindir el contrato, o bien, reclamar el pago de la
suma pactada para la duracién entera del contrato. En el segundo supuesto,
la cantidad total se entenderd como directamente vencida con lo cual no
podrd incluir los intereses correspondientes al aplazamiento previsto en el
contrato.

En el caso de cumplimiento normal, el arrendatario dispondra del bien
durante un plazo medio o largo sin tener que adquirirlo personal y directa-
mente. No obstante, es cierto que el arrendatario tendrd que cuidar con la
debida diligencia del bien cedido y asumir durante el uso previsto los riesgos
de menoscabo y pérdida®. La duracién del contrato se prolonga en funcién del
tipo del bien y de su amortizacién fiscal®. '

Al fin de la duracidn de este arrendamiento caben tres posibilidades: la
adquisicién directa por el arrendatario del bien dado en cesién cuando las cuo-
tas pagadas amortizan completamente su valor, o, la opcién de compra® para
el arrendatario al que se le concede el derecho de pagar las cantidades restantes
para alcanzar la amortizacidn del bien (el valor residual). Otra alternativa es la
devolucién del bien a manos del arrendador al que corresponde la utilizacién o
liquidaci6n del bien en su beneficio?. Mientras que en Alemania las tres for-

2 Sobre los intereses econémicos que juegan en estas operaciones, vid. STS] Navarra

de 22 de mayo de 1992.

3. Contenido implicito en STS de 21 de noviembre de 1998, RJ 1998, p.8750.

% RIPERT, Georges/ROBLOT, René, op. cit. (4), N°2422 (p.478).

#- La opci6n de compra carece de regulacién sustantiva a nivel nacional en Espafia.
ROCA SASTRE, Ramén Maria/ROCA-SASTRE MUNCUNILL, Luis, concretizan este
derecho con referencia al art.14 del Reglamento Hipotecario, vid. su Derecho Hipotecario, 7*
ed., tomo III, Barcelona, 1979, p.543.

- % Los contratos de arrendamiento financiero se distinguen segtn se hayan fijado la
cuotas arrendatarias con motivo de realizar la amortizacién total o -en mayor.o menor medida
-parcial, lo que econémicamente prejuzga el destino de la cosa: adquisicién por el usuario o
propiedad continuada del arrendador. Esta distincién se ve recogida y explicada en
MEDICUS, Dieter, Schuldrecht II, Besonderer Teil, 9° ed., Miinchen, 1999, p.288.
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mas de terminacién del contrato de leasing se ponen en préctica®’, la mencio-
nada Ley 26/1988 restringe en su Disp. Ad. Séptima para Espaiia la cualidad
de arrendamiento financiero a los contratos que necesariamente contienen una
opcién de compra a favor del usuario®. M4s adelante veremos las repercusio-
nes que esta diferencia para la evaluacién dogmadtica tiene, bien que sea mera-
mente practica en el presente contexto.

Constituyen objetos de los negocios leasing tanto los bienes muebles
como los inmuebles y establecimientos comerciales o industriales. Asimismo,
mencionamos los derechos en sentido amplio, si bien para su cesién habra que
observar las reglas especificas relacionadas con su naturaleza concreta®. La
préctica demuestra que el leasing es una manera viable de cesién tanto de soft-
ware de contabilidad como de solares industriales. Evidentemente, las cosas
han de ser no consumibles.

Ante todo, por lo que se refiere a los inmuebles incorporados al trafico
juridico-econémico a través del leasing parece comprensible la tentacion de
querer ver en este contrato un nuevo derecho real, parecido al derecho de usu-
fructo (art.467 CC; §1030 BGB)*. Pero ni la opcién de compra ni la posible
inscribibilidad en el Registro de la Propiedad de la misma, o, en algunos casos,
del arrendamiento, pueden desvirtuar el hecho de que no estamos ante un dere-
cho absoluto sobre una cosa®!. En el Derecho alemén, donde a diferencia de la
conviccidn juridica vigente en Espafia rige pacificamente el principio del
numerus clausus de los derechos reales®, ni siquiera cabe plantear la idea, con

2. BORDEWIN, Arno, presenta esquematicamente los distintos modos de terminacién

as{ como su respectivo efecto para la adjudicacion del objeto a una de las partes, en Leasing
im Steuerrecht - Ein Leitfaden fiir die Praxis, 3° ed., Wiesbaden, 1989, p.160. .

2 Sobre la naturaleza de la opcién de compra y los problemas que se vinculan con la
determinacién del valor residual del objeto cedido en arrendamiento financiero, GARCIA
SOLE, Fernando: “La opci6n de compra en el leasing” en La Ley 1998, nim. 4492, p.1y ss.

¥ Por ejemplo, arts. 43 y ss. de la Ley de Propiedad Intelectual.

De hecho, no hay razén para distinguir entre el leasing mobiliario y el leasing
inmobiliario que en materia de su naturaleza juridica contractual no presentan diferencias,
RIPERT, Georges/ROBLOT, René, op. cit. (6), N° 2423 (p.483).

- Se pronuncian claramente en contra de la acepci6n de un derecho real en estos casos
DIEZ-PICAZO, Luis/GULLON, Antonio, en su Sistema de Derecho Civil, vol. 111, 6* ed.,
Madrid, 1997, p.47 y ss.

2 El derecho de cosas alemdn incorpora este principio como pilar bdsico de su sistema
de tutela de la seguridad juridica, COSACK, Konrad, Lehrbuch des Deutschen biirgerlichen
Rechts, tomo 2, 3" ed. Jena, 1901, p.5. Sin embargo, eso sea dicho de paso, WIELING, Hans
Josef, Sachenrecht I, Berlin, 1990, p.22, es partidario de que la lista cerrada de derecho reales

30.
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lo cual estudiamos el contenido del contrato de leasing para examinar después
su naturaleza dentro de los margenes del derecho de obligaciones.

II. JURISPRUDENCIA Y DOCTRINA ESPANOLAS

Como hemos dicho, el leasing se traduce usualmente por el término cas-
tellano del “arrendamiento financiero”. Uno de los manuales de Derecho mer-
cantil de mayor difusién® se limita a citar esta férmula y la contemplacién que
de aquélla realiza la aludida Ley 26/1988. Mencionamos aqui lo que dice este
precepto del Derecho positivo sobre los contratos de arrendamiento financiero
que, en su perspectiva, tienen... ‘

“(Disp. Ad. 7% apto. primero) ...por objeto exclusivo la cesion del uso
de bienes muebles e inmuebles, adquiridos para dicha finalidad segiin
las especificaciones del futuro usuario a cambio de una contrapresta-
cion consistente en el abono periddico de las cuotas.

(...) El contrato de Arrendamiento Financiero incluird necesariamente
una opcion de compra, a su término, a favor del usuario.”

De todas maneras, no hay que desconocer que la cuestién es demasiado
complicada como para dejarse convencer irreflexivamente por la traduccién
de “arrendamiento financiero” que est4 en boca de todos.

Muchas veces son los tribunales quienes, en defecto de claros conceptos
legales, recurren con gestos de gratitud a los planteamientos propuestos por la
doctrina juridica. Otras muchas veces, los jueces pretenden no molestarse con
la consideracién de alguna opinién doctrinal y se atienen a sus propias convic-
ciones marcadas por un pragmatismo que en algunas ocasiones se aleja de la
minuciosa exactitud sistemética*. En la cuestién que estamos viendo ahora, al
contrario, tenemos el caso paradigmatico, en el mejor de los sentidos posibles,

de origen juridico-romano (Meum esse, dominium, servitute, pignus, superficies, ius perpe-
tuum etc.) no fue el sistema adoptado por el BGB a principios del siglo pasado, puesto que en
el mismo c6digo se regula, ademds de la vindicacién histéricamente titulada “actio publicia-
na”, también la acci6én de cualquier poseedor contra quien le haya interrumpido en la pose-
sién (§861 BGB) - indicio discutible de que ya no exista el numerus clausus.

3. URIA, Rodrigo, op. cit. (20), p.779.

¥ PUYOL MONTERO, Javier: “Justicia y Sistema Financiero” en I Encuentro Justi-
cia, Economia y Prensa, (dirs. IMENEZ SAVURIDO, Cristins/REMON PENALVER, Je-
sus), Granada, 2000, p.47 y ss.
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de desarrollo jurisprudencial de un fenémeno juridico carente de regulacién
en el derecho positivo cuya recepcién por parte de la doctrina y la practica
tiene su punto inicial en la STS de 10 de abril de 1981. Dice esta sentencia del
leasing:

“... que (...) constituye un negocio mixto en el que se funde la cesion de
uso y la opcién de compra con causa vnica, ora se trate de un supuesto
de conexion de contratos que deben ser reconducidos a una unidad
esencial. El parecer mds autorizado, y desde luego mayoritario, la
conceptiia de contrato complejo y atipico, gobernado por sus especifi-
cas estipulaciones y de contenido no uniforme...”.

Después, la sentencia diferencia el leasing de 1a compraventa a plazos con
reserva de dominio, en la que se podria pensar, dado que el usuario se hace con
todos los derechos sobre un objeto elegido anteriormente por €l mismo - todos
los derechos menos la propiedad. Pues bien, es preciso reiterar que el llamado
arrendador se obliga a financiar para el usuario la posibilidad de utilizacién de
un objeto. Como igualmente ha quedado apuntado, el periodo de arrenda-
miento pactado finaliza dando lugar al posible ejercicio de la opcién de com-
pra por el arrendatario. A través del pago de las cuotas periddicas que integran,
en primer lugar la contraprestacién correlativa a la intervencion financiera de
la compafiia de leasing y, también, la remuneracidn de la cesién de uso asi
como un beneficio directo, el arrendador puede haber obtenido mis o menos
compensacion econémica de sus gastos en la adquisicién del objeto del lea-
sing: amortizacién total o amortizacién parcial.

La STS de 21 de noviembre de 1998, entre muchas otras, destaca la vir-
tualidad de la amortizacidn total. A diferencia de la hip6tesis de amortizacion
parcial en la cual la opcién de compra constituye una parte auténoma del vin- -
culo juridico no uniforme del leasing financiero, esta opcién de compra pierde
su funcién y relevancia juridica en los casos de amortizacién total, puesto que
en ellos el abono de las cuotas periédicas puede ser visto como equivalente a al
efectuacion de un pago aplazado.

Por tanto, es cuestidn de hechos y del precio acordado al final de 1a rela-
cién de arrendamiento financiero (valor residual), distinguir entre la compra-
venta disimulada y el auténtico leasing®. De la citada jurisprudencia se des-
prende que el leasing en su complejidad y atipicidad no ofrece la caracteristica
de un negocio destinado principalmente a la simple e inmediata transmisién de

- La STS de 28 de mayo de 1990, RJ 1990, 4092, ofrece una instructiva lectura.
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dominio, sino que su causa es la cesién de uso durante un plazo prefijado y a
precio determinado por las circunstancias que dominan la operacién de finan-
ciacién.

La aludida STS de 10 de abril de 1981 expone que la clave est4 en la ver-
tiente financiera de la obligacién contraida por la entidad de leasing. Afirma
que se trata,

“de un simple préstamo con la vnica especialidad de ser el comprador
de una cosa mueble corporal no consumible el prestatario, estar limi-
tado su importe por el precio aplazado de la compraventa y estar limi-
tado, igualmente, el niimero mdximo de plazos para satisfacerlo a lo
que determine el Gobierno.”

Algunas sentencias mds recientes reiteran en la misma linea:
Sent. AP Castellén de 21 de octubre de 1998, RJ 1998, 2269:

“Es cierto que el contrato cumple una funcion econdmica alternativa a
lo que seria la concesion de un préstamo para la adquisicion del bien
mueble.“ El leasing estd, podriamos afiadir, ,,mds proéximo al prés-
tamo mercantil”. (Sent. AP Madrid de 23 de abril de 1994).

Segin las fuentes citadas, el acto de financiacion consiste en un préstamo.
Es la forma tradicional de 1a actividad bancaria, cuyo mecanismo esencial,
conforme con el art.1740 CC parece estar constituido por la entrega y restitu-
cién del objeto prestado (comodato), o su equivalente econémico (mutuo), sea
con la obligacién de pagar intereses o no®, art.1755 CC, art.314 CCom. La
compaiifa de leasing misma adquiere la propiedad del objeto, con lo cual no
puede ser objetivo determinante del leasing la entrega de cierta cantidad de
dinero por parte de la compaiifa al usuario para proporcionarle la facultad de
comprarse el objeto deseado. Ademds, el usuario no sélo ha de pagar intereses
de préstamo. Si se considera que se transmite el uso del bien a titulo de prés-
tamo, habra que contestar que para dicha finalidad esta el contrato de arrenda-
miento. Es decir, 1a consecuencia de admitir la funcién de financiacién en el
contrato de leasing no ha de ser necesaria y exclusivamente la de considerarlo
un préstamo comun.

Por lo tanto, y con atencién a los tipos contractuales legalmente contem-
plados, preferiblemente evitamos sobreponer al leasing la etiqueta del prés-

3. DIEZ-PICAZO/GULLON, op. cit. (31), vol. II, pp.453 y 461.
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tamo’. La jurisprudencia m4s autorizada no ha hecho caso omiso a estas con-
sideraciones y, en consecuencia, comparte de manera constante en la
actualidad un punto de vista més diferenciado, como afirmala STS de 9 de
noviembre de 1998, RJ 1998, 8740:

“Es cierto que (...) no existe razon de identidad o analogia alguna
entre el contrato de préstamo y el arrendamiento financiero en el que
la cantidad debida no es consecuencia de una entrega previa de
capital al arrendatario.”

Dicela STS de 17 de marzo de 1998:

“Ademds hay que tener en cuenta que el contrato de arrendamiento finan-
ciero, no puede ser calificado de préstamo, pues tiene causa distinta, estd
reconocido legalmente, y se recurre a él por razones fiscales...”

Si como acabamos de ver, la finalidad del leasing gira en torno al acceso
remunerado y temporalmente limitado al goce de una cosa - cesién de uso -
nos hallariamos en este sentido ante una forma de arrendamiento. Lo cierto es
que un contrato como el leasing, en el cual se cede €l uso de una cosa y se
recibe cierta cantidad periddica, se asemeja mucho al tipo contractual que el
art.1543 CC define de arrendamiento™. Sin embargo, la figura juridica del lea-
sing contiene también estipulaciones como, por ejemplo, la obligacién del
arrendador de adquirir el bien ad causam - segin las indicaciones del arrenda-
tario -, 1a exoneracién del arrendador y su derecho a una remuneracion por su
intervencién financiera. Estos aspectos definitorios son divergentes del arren-
damiento comin. Asimilan el leasing a la compraventa a plazos con reserva de
dominio o al préstamo de financiacién. El leasing, en efecto, no puede equipa-
rarse a un simple arrendamiento® Otro aspecto en el que se funda la atipicidad
es la necesaria opcién de adquisicién a favor del arrendatario. La calificacién
del leasing como arrendamiento atipico® es una férmula que se justifica desde

la perspectiva de la principal prestacién sinalagmatica*'.

- STS de 2 de diciembre de 1998, RJ 1998, 9612.

% CABANILLAS SANCHEZ, Antonio, “El leasing financiero y la Ley de Ventas a
plazos de bienes muebles”, en Anuario de Derecho Civil, 111, 1980, p.759 y ss.

. Asi lo afirma SANCHEZ-CALERO, Fernando, Instituciones de Derecho Mercantil,
tomo II, 21* ed., Madrid, 1998, p.207, sin que su formulacién de “una figura especial que
sirve para financiar la adquisicion de ciertas cosas” aporte excesiva novedad intrinseca.

. STS de 30 de julio de 1998, RJ 1998, 6607; Sent. AP Palma de Mallorca de 3 de abril
de 1998, RJ 1998, 848.

#- Res. D.G.R.N. de 12 de mayo de 1994.
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De todas formas, es muy atipico un arrendamiento en el que el arrendador
queda exento de responsabilidad y, al mismo tiempo, el arrendatario esta legi-
timado para presentar acciones contra el proveedor. Ademds, las cuotas de
arrendamiento no s6lo - ni en primer lugar - consisten en la mera contrapresta-
cién por la cesién de uso. Empezando por las finalidades econémicas que per-
siguen las partes hay que plantear la cuestion de si la heterogeneidad del clau-
sulado del leasing no desvirtia la naturaleza arrendaticia de la cesi6én de uso.
Quiere decir esto que la cesién de uso queda relativizada en la medida que
cumple una funcién en un contexto superior, enriquecido de implicaciones
ajenas al contrato de arrendamiento. La jurisprudencia espafiola se inclina a
convalidar las implicaciones enumeradas con anterioridad, de modo que cabe
dudar, si comparte el concepto del arrendamiento atipico cuya terminologia
utiliza mientras cuando abandona materialmente su 4mbito de aplicacién®.

En realidad, el arrendatario financiero.pretende obtener crédito para
poder hacerse con el uso de determinado bien. Por otro lado, la entidad de lea-
sing desarrolla su actividad de financiacién® para gestionar un beneficio dine-
rario en forma de intereses asi como la amortizacién tanto de sus costes como
de sus prestaciones. El razonamiento econémico que debe meditarse por parte
de la compaifiia de leasing al contratar con un cliente no radica en torno a la
equivalencia entre el valor de la cesién de uso y las cuotas periédicamente exi-
gibles. M4s bien, la compafiia se preocuparé por el rendimiento financiero de
los medios liquidos empleados en la operacién que no es sino una inversién
dineraria destinada a obtener lucro. Por la incoherencia de estas finalidades
con el concepto del arrendamiento se concluye que la naturaleza del contrato
leasing es estrictamente financiera®. Ponemos de relieve que este concepto de
financiacién cualitativamente no es 1o mismo que un préstamo comuin.

Curiosamente, GARCIA SOLE, tras identificar con argumentos impor-
tantes la funcién y naturaleza financiera del leasing, se niega rotundamente a
ampliar la concepcién desarrollada, aunque habla en variadas ocasiones del
“encargo de adquisicién” cuyo cumplimiento facultara a la entidad de leasing
para exigir al destinatario del objeto el pago de “las comisiones y gastos™*. En
otras palabras, el contrato de leasing obliga a la compaiifa de leasing a comprar

‘2 LEIBLE, Stefan, Finanzierungsleasing und ,,arrendamiento financiero, Berlin,

1995, pp.243, 244.

4% Sent. AP Santander de 22 de junio de 1998.

4 GARCIA SOLI:E, Fernando, “La subrogacién en los derechos de la compaiifa de
leasing frente al proveedor o vendedor” en Actualidad Civil, 1989, n° 15 (abril), p.1068.

- {d., op. cit. Comentarios (16), pp.325, 328, 330.
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determinado bien a determinado vendedor bajo las condiciones previamente
negociadas por el usuario, de modo que parece que estamos ante un mandato
remunerado de acuerdo con los arts.1709, 1711 CC y los arts. 244 y ss. CCom.
El mandatario obra por ,,cuenta o encargo* del mandante, lo que significa que
el resultado final de su actividad incidir4 en la esfera juridica de este dltimo®.
En los supuestos del leasing, 1a compafiia no adquiere el objeto por cuenta del
arrendatario. El usuario, en defecto de ejercicio de la opcién de compra, no
sera propietario de la cosa®’. Sin embargo, el resultado final de la intervencién
de la compaiifa de leasing tiene sus repercusiones en la esfera juridica del
arrendatario porque tendrd derecho al uso de la cosa tal y como viene pre-
viendo el contrato leasing. De ahi que quepa considerar que existe mandato
entre arrendatario y entidad de leasing respecto de la adquisicién del objeto.
Desde los inicios del leasing en Europa, esa consideracién no ha recibido
aplauso relevante por parte de los juristas espafioles®®,

En cualquier caso, la jurisprudencia basa sus consideraciones en la natu-
raleza atipica, mixta y no uniforme del contrato. Las opiniones juridicas en la
practica y la teoria se aproximan a los intereses individuales manifestados en
las cldusulas contractuales, sea tomando como punto de partida la concepcién
del arrendamiento atipico, o sea, refiri€éndose a un contrato mixto de natura-
leza financiera. Aunque algunos autores consideran que la atipicidad es un
caso “pricticamente muy raro”* - lo que de manera mediata impondria un
limite a la autonomia privada carente de fundamento legal - procede afirmar
en forma de resumen que la doctrina mayoritaria es la del contrato sui gene-

ris>°,

4. DIEZ-PICAZO/GULLON, op. cit. (31), vol. II, p.476.

4. STS de 9 de julio de 1998; ademds, las reglas especiales para el caso de quiebra del
arrendatario sostienen esa afirmaci6n, vid. Disp. Ad. 1* de la Ley 28/1998, de 13 de julio.

. Por todos REVERTE NAVARRO, Antonio, E! contrato de leasing, Publicaciones
de la Universidad de Murcia Vol. XXV, 1968, p.11.

¥ CASTAN- TOBENAS, José, Derecho Civil Espaiiol, Comin y Foral, tomo IV,
Derecho de obligaciones, 14° ed., Madrid, 1988, p.17 (ver nota 2). Ni siquiera el art.4 N° 1 C,
que consagra la aplicabilidad de las normas civiles en caso de analogfa, exime de aceptar la
existencia los contratos atipicos.

% CANO RICO, José Ramén, op. cit. (19), p.316; RUBIO, Carlos E., “Leasing in
Spain” en Leasing Law in the European Community, (dir. ROSEN, Howard), London, 1991,
pp-157, 161. Pese a que el leasing “quizd participe de algunas notas del arrendamiento”,
también BROSETA PONT, Manuel, Manual de Derecho Mercantil, 8 ed., Madrid, 1990,
p.429.
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IV. JURISPRUDENCIA Y DOCTRINA ALEMANAS

Habida cuenta de las dificultades que son inherentes a la calificacién juri-
dica del leasing tanto en los trabajos dogmaticos como en la prictica econ6-
mica y jurisprudencial, se reunieron los sectores més trascendentes de la cien-
cia y préctica juridicas de Alemania a principios de noviembre de 1989 en un
congreso con el objetivo de intercambiar las opiniones respectivas y discutir
una posible solucién a la cuestién en sus dimensiones civilista, mercantilista,
tributaria® y bancaria, igualmente planteada en el presente texto aunque, aqui,
l6gicamente restringida al tema de 1a calificacién juridica civil. El resultado no
ha sido el acuerdo de los distintos puntos de vista, sino la precisa ordenacion
del campo de batalla, si se puede recurrir a este término bélico, dada la deci-
si6én con la que se han mantenido las divergencias doctrinales.

Sobre todo en los primeros afios de presencia del leasing en el trafico juri-
dico-econémico, hubo autores alemanes que sugirieron la calificacién de aquel
contrato como compraventa®?, en sentido estricto, 0 compraventa a plazos®,
haciendo referencia al hecho de que el llamado arrendatario adquiere, de una u
otra manera, capital ajeno. Como ha dicho alguna voz, el destinatario adquiere el
derecho transferible de uso temporalmente delimitado®. En el presente con-
texto, podemos citar nuevamente la doctrina que hemos visto a la hora de estu-
diar la relacién entre las prestaciones dinerarias del arrendatario y la transmisién
de la propiedad sobre la cosa. Cuando la opcién de compra es simulatoria o coli-
siona con el concepto de 1a amortizacién total, cabe discutir la presencia de una

.- Entre otros, REINICKE, Dietrich/TIEDTKE, Klaus, Kaufrecht, 6* ed., Neuwied,
1997, p.605 y ss., entienden que la calificacién de la naturaleza juridica del contrato a nivel
civilista puede contrarrestar las normas tributarias relativas al objeto del leasing. En el
presente trabajo no profundizamos en esta cuestién puesto que desestimamos la justificacién
de aquella discusién. El Derecho Tributario genera obligaciones fiscales si concurren
determinados supuestos de hecho. En este sentido y dado que la calificaci6én civilista-
mercantil en el contexto planteado no tiene funci6n constitutiva, el Derecho Tributario trata
de criterios objetivos independientes de cualquier calificacién que estos criterios objetivos
reciban por parte de las disposiciones de otro derecho material.

52 Por ejemplo, KLAAS, Christoph, “Die Risikoverteilung bei neueren Finanzierungs-
methoden” en NJW, 1968, p.1502 y ss.

3. EBENROTH, Carsten Thomas, “Der Finanzierungs-Leasing-Vertrag als Rechtsges-
chiift zwischen Miete und Kauf” en JuS, 1978, p.588 y ss.

3 FIKENTSCHER, Wolfgang, en la 6* ed. de su Schuldrecht, Berlin, 1976, p.426,
habla de la compraventa cuyo objeto es el uso, mientras que modifica esta afirmacién en la
edicidn posterior del Schuldrecht, Berlin, 1985, pp.485 y 488, adoptando 1a lectura de que se
trata de una compraventa financiada y aplazada.
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compraventa. En la misma medida, abandonariamos el &mbito del contrato lea-
sing, que, en principio, no persigue més que la cesién de uso.

Frente a esta contradictoria corriente dogmatica se desarrolla la conviccién
de que el leasing, asemejado al contrato tipico por su rasgo consistente en la utili-
zacién del objeto que ha de posibilitar el arrendador al usuario®, no es sino un puro
arrendamiento’®. En Derecho alemén, un arrendamiento normal no se transforma
en una compraventa cuando, al cabo de su duracién, se concede la posibilidad de
adquisicién a titulo de propiedad del objeto. Por lo tanto, se sostiene que la concu-
rrencia de una opcién de compra al término del leasing financiero no influye tam-
poco en el resultado de la determinaci6n de la naturaleza juridica del contrato™.

Hay varios aspectos, como la adquisicién ad causam del bien, la asuncién
del riesgo de pérdida por el arrendatario asf como la integracién de cantidades
adicionales en las cuotas de leasing, que justifican hablar del arrendamiento
atfpico®® al cual, de acuerdo con la jurisprudencia més autorizada que ha adop-
tado esta postura, se aplicaran en primer lugar las disposiciones legales sobre
el arrendamiento:

Sent. BGH en NJW-RR 1993, p.122:

“Los contratos leasing se someten a las regulaciones del arrenda-
miento, siempre y cuando no se contradigan con las caracteristicas
tipicas del leasing y la ratio de estas reglas.”

En este sentido, la jurisprudencia concibe el leasing en su dimensién de
arrendamiento financiero, es decir, de un arrendamiento atipico que deja de

% FLUME, Wemer, “Das Rechtsverhiltnis des Leasing in zivilrechtlicher und steuerli-
cher Sicht” en Der Betrieb 1972, p.1 y ss., p.54 y ss. FLUME, luego, procede relativizando -
esa clasificacién. Ya no le parece meramente un arrendamiento cldsico puesto que, aparte de
la cesién de uso, la actividad de financiacién debida y desarrollada por el arrendador incide
en la naturaleza del leasing, vid. “Die Rechtsfigur des Finanzierungsleasing” en Der Betrieb,
1991, p.266 y ss.

56 BGH (Corte Federal de Justicia) en NJW, 1977, p.195 y ss., NJW, 1985, p.2253 y ss.

- BLOMEYER, Jiirgen, “Das Finanzierungsleasing unter dem Blickwinkel der Sa-
chmingelhaftung und des Abzahlungsgesetzes” en NJW, 1978, p.973 y ss. El autor, ademas,
alude marginalmente al hecho de que también los operadores en el mercado inicialmente de-
dicados a los negocios leasing entendian que sus operaciones eran, a efectos juridicos, arren-
damientos. Asf lo expresaban en sus formularios de contratacién y condiciones generales.

%% BGH en NJW 1986, p.591. La comparacién entre el arrendamiento tipico y las parti-
cularidades estructurales propias del leasing surte un resultado homogéneo: el arrendamiento
atipico, por todos SANNWALD, Riidiger, Der Finanzierungs-Leasing-Vertrag iiber bewe-
gliche Sachen mit Nichtkaufleuten, Berlin, 1982, pp.87-89.
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ajustarse a este contrato tipico cuando concurren finalidades econémicas
caracterfsticas del leasing. GRAF VON WESTPHALEN, un protagonista
destacado de esta doctrina, preconiza que el leasing financiero puede llegar
incluso a una congruencia total con el arrendamiento tipico siempre cuando no
se haya estipulado derecho alguno de amortizacién a favor del arrendador por-
que, asf, segin este autor, la prestacién principal de la provisién de uso no
queda relativizada®.

La diferencia entre la doctrina de los tribunales espafioles y alemanes
radica en que, en Alemania, la calificacién indicada vale para todos los casos
de leasing financiero tal y como los hemos descrito en la parte introductoria.
Pero s6lo se aplican a ellos las reglas relacionadas con el arrendamiento que,
en funcién de lo concretamente pactado, corresponden al leasing. En cambio,
las sentencias espafiolas expresan que la naturaleza juridica del contrato en
cuestién puede ser la del arrendamiento financiero, o 1a de una compraventa
segiin indique la estipulacién de una opcién de compra obsoleta. De tal modo,
se determina la aplicabilidad de disposiciones relativas al arrendamiento o, en
su caso, la compraventa.

Dado que son de frecuente aplicacién y bastante complejidad con vistas al
leasing, la relacién entre el leasing y las siguientes normas incorporadas en el
BGB incita el debate de la literatura y la doctrina jurisprudencial: §557% (dere-
chos del arrendador cuando el arrendatario devuelve tardiamente la cosa),
§537%" (responsabilidad por vicios del objeto de arrendamiento), §538 (resarci-
miento en los casos del §537), §540 (prohibicién de exoneracién del arrendador
de su responsabilidad), e, igualmente el §9.2 AGBG®. La cruz de la doctrina,
que estamos viendo, es que no puede explicar -ni determinar con precisién y ex
ante- cudles de las disposiciones sobre el arrendamiento encuentran aplicacion.
Tampoco cudndo esta aplicacién procede. De hecho, no parece posible predecir
si un tribunal va a considerar una estipulacién contractual tfpica del leasing o, al

* Vid. la monografia instructiva d¢ GRAF VON WESTPHALEN, Friedrich, Der
Leasingvertrag, 4* ed., Koln, 1992, p.64 (marg. 124).

% TIEDTKE, Klaus, “Schadensersatzanspriiche des Leasinggebers wegen verspiteter
Riickgabe der Leasingsache” en ZIP, 1989, p.1437 y ss. TIEDTKE comparte bésicamente la
opinién jurisprudencial respecto de la naturaleza juridica del leasing, lo que no le impide
discrepar en materia de la aplicacién de la norma concreta.

8. 7d., “Zur Sachmingelhaftung des Leasinggebers” en JZ, 1991, p.907 y ss.

AGBG: Ley alemana sobre las condiciones generales de contratacién. La cldusula
general del §9.2 AGBG permite al Juez rectificar o descalificar convenciones contractuales
que operan desproporcionadamente en perjuicio de la parte que se ve confrontada con las
condiciones de la otra, vid. BGH en NJW, 1997, p.1366.

62,
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contrario, merecedora de la sumision a los preceptos sobre el arrendamiento. La
inseguridad reside en el punto variable de si una cldusula convenida forma parte
- metaféricamente hablando - del alma del contrato leasing o representa un com-
promiso inaceptable bajo la disciplina de los §§535 y ss. BGB.

En consecuencia, se ha formulado una corriente critica que, a efectos de
seguridad juridica, descarta la teorfa que acepta el leasing como arrenda-
miento (financiero). Se ha sefialado que esta dltima supone la capitulacién
ante las dificultades concretas, dedicdndose a crear una falsa seguridad
mediante la pseudo-tipicidad del leasing®.

En contraste a la jurisprudencia citada, hay quienes consideran que el lea-
sing - mezcla de operaciones de compraventa, de arrendamiento, de financia-
cién - es un nuevo contrato no susceptible de calificacién en coherencia con
los tipos contractuales ya existentes. Estos sectores de la doctrina reclaman
que se respete el leasing, conforme al principio de autonomia privada®, como
contrato sui generis®. Por tanto, se tratarfa de un vinculo juridico que los tribu-
nales controlan y moldean de acuerdo tanto con el sistema general de las obli-
gaciones como con la cldusula general de la AGBG, puesto que no hay perti-
nentes reglas normativas en el &mbito de contratos tipicos para este negocio de
financiacién sui generis®.

Ademds, esta doctrina evita dar rango absoluto a ninguna de las funciones y
finalidades econémicas del leasing, pero integra como adecuadamente equili-
bradas tanto 1a cesién de uso como la financiacién de la adquisicién del objeto®.

8. KNEBEL, Andreas, “Zur typologischen Einordnung des Leasingvertrags” en WM,

1993, p.1026 y ss. .

. DIEZ-PICAZO/GULLON, op. cit. (31), p.375, dicen: “En cuanto al significado téc-
nico, deriva del sentido institucional, por 1o que cabe afirmar que por ser un principio general
del Derecho deberd ser aplicado a falta de ley. (...) El principio general (de la autonomia pri-
vada) debe funcionar asimismo como criterio inspirador de toda labor interpretativa.”

8- La actual teoria alemana de la naturaleza sui generis del leasing es fruto de la siste-
mitica labor argumentativa de LIEB, Manfred, que explica la relevancia de su concepcién en
“Gewihrleistung beim reinen Finanzierungsleasing” en Der Betrieb 1988, p.2495 y ss.

%.  LARENZ, Karl, Schuldrecht Besonderer Teil, 12% ed., Miinchen, 1981, p-453 yss.

. Asf se pronuncia MARTINEK, op. cit.(13), p.86 y ss.; FUCHS, Volker M., Die
Gewidihrleistungsregeln bei Leasingvertriigen unter besonderer Beriicksichtigung des AGBG,
Regensburg, 1979, p.88, propone la eliminacién de las normas inaplicables al leasing con ob-
jeto de obtener el fundamento de un contrato licito que permite valorar los intereses de las
partes. La relacién principal existe entre el juego de intereses en el tipo contractual y la
(in)vélidez de las condlclones generales otorgadas.
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La tendencia hacia otra reparticién de las prioridades entre “arrendatario”
y “operador financiero” facilita tambien, como propugnan sus partidarios, otra
proporcién de los riesgos econémicos inmanentes al leasing. Un ejemplo sig-
nificativo es la hipétesis del suministro de una cosa viciosa por el proveedor,
que simultdneamente o poco después incurre en situacién de insolvencia. La
doctrina jurisprudencial - moviéndose en el sistema del arrendamiento atipico
- llegaria a imponer la responsabilidad al arrendador de acuerdo con la orienta-
cién material de los preceptos en torno al arrendamiento. De otra parte, los que
sostienen el concepto del leasing como contrato sui generis preferirian seguir
la letra de lo convenido, que normalmente implica la exoneracién de la com-
pafifa de leasing asi como la subrogacién del arrendatario en la posicién del
arrendador frente al proveedor en caso de cumplimiento incorrecto o incom-
pleto del contrato de compraventa. Conforme a esta segunda lectura, el arren-
dador no perderia su derecho al pago de las cuotas por el arrendatario, €l cual,
ademads, correria el riesgo de perder sus derechos de crédito contra el suminis-
trador en el procedimiento de quiebra.

Por otro lado, CANARIS favorece la opinién segun la cual el leasing, siste-
méticamente, se caracteriza por su naturaleza atipica, si bien abarca la gestién de
negocios ajenos (§675 BGB) - conforme al Derecho espafiol es preciso hablar de
obligaciones por convenio; €l contrato correspondiente seria el mandato - y el
préstamo (§607 BGB), si bien entendido como crédito de financiacién. En esta
concepcion, el arrendador compra al suministrador la cosa en nombre propio,
pero por cuenta del arrendatario. El interés del arrendatario en el uso temporal-
mente limitado del bien es patente. No obstante, la entidad de leasing est4 intere-
sada en la adquisicidn del objeto de cara a la movilizacién del valor residual del
bien. Por tanto, concurren dos motivos econémicamente independientes. Sin
embargo, de acuerdo con el principio de la autonomia privada, cabe la atipica
solucién de que la compafifa de leasing no tendrd que transmitir la propiedad al
arrendatario. Obrard por cuenta de aquél en los términos de la gestién de nego-
cios ajenos de conformidad con su interés en el uso del bien.

Por eso, 1a compafiia tiene derecho al reembolso de los costes asi como una
remuneracién. El principio de 1a amortizacidn es propio del leasing e indepen-
diente de la duracién temporal de la cesién del uso. Este derecho de crédito se
transforma, pues, en una forma de préstamo. De ahi que CANARIS denomine al
leasing contrato tipico mixto - “Geschiftsbesorgungsvertrag” (mandato) y “Dar-
lehen” (préstamo de financiacién) - que no tiene que ver con el arrendamiento®,

. CANARIS, Claus-Wilhelm, “Finanzierungsleasing und Wandelung” en NJW, 1982,
p-305 y ss.
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Adoptando un punto de vista - en comparacién con la Corte Federal de
Justicia - mas a favor del arrendador, esta doctrina pretende atenerse a los inte-
reses en juego entre los contratantes de un negocio de leasing sin romper con el
sistema de contratos tipicos. En la perspectiva de la valoracién de los intereses
objeto de tutela o control - por ejemplo, en los supuestos de insolvencia del
arrendatario -, son ante todo los resultados concretos de la jurisprudencia
citada los que CANARIS® pone en duda. Sin embargo, esa jurisprudencia es
reiterada y firme. Légicamente, l1a practica no se abstiene de orientarse en
idéntico sentido™.

V. CONSIDERACIONES EN TORNO A LA DOGMATICA DEL LEA-
SING EN EL AMBITO DEL DERECHO POSITIVO

En Espafia y, asimismo, en Alemania, las codificaciones no son de utili-
dad decisiva a la hora de buscar en ellas pruebas de que el leasing tenga tal o
cual naturaleza juridica. Sin embargo, es posible comparar el leasing con los
contratos tipicos que se contemplan en nuestras leyes. La jurisprudencia y la
literatura cientifica han basado sus respectivas teorias, mis o menos correcta-
mente, en esta anamnesis juridica. En amplios sectores de teorfa y practica se
defiende principalmente la doctrina del arrendamiento atfpico, llamado finan-
ciero, lo que suscita las criticas apuntadas. Luego, no hay que pasar por alto a
los autores y sentencias que, de modo relativamente heterogéneo, califican el
leasing, ante el trasfondo de su funcién de financiacién, como convenio de
préstamo, préstamo atipico o hibrido de préstamo y mandato. En tercer lugar,
y a pesar de que el panorama resulta suficientemente complicado, se recurre al
término de una obligacién contractual sui generis y, asf parece de lege lata, se
claudica ante la dificultad de la cuestién diciendo que la naturaleza del leasing
no es susceptible de calificacién dentro de los mérgenes del horizonte actual
de los contratos tipicos.

Frente a la multitud de opiniones discrepantes al respecto, la jurispruden-
cia - en ambos pafses, haciendo referencia explicita en sus sentencias a la fir-

- Tras el congreso de 1989 donde siguié formulando la critica contra la doctrina del

leasing como arrendamiento, pero no pudo convencer a una mayorfa de los asistentes, CA-
NARIS recoge su argumentacién y construccién dogmética de contrato mixto - mandato y
préstamo- en su “Interessenlage, Grundprinzipien und Rechtsnatur des Finanzierungslea-
sing” en Archiv der civilistischen Praxis, 190, (1990), p.411y ss.

7 Asf en el escenario descrito por HASSELMANN, Cord-Georg, “Leasing in
Germany” en Leasing Law in the European Community, loc. cit. (50), pp. 41, 43.
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meza y constancia de sus estimaciones juridicas - cuample el papel importante
de pacificadora de la situacién. Por lo tanto, opera en favor de mayor seguri-
dad juridica’. Por otro lado, esa jurisprudencia, al menos en Alemania, por
muy reiterada que sea, es atacada con argumentos que revelan los problemas
que ofrece en cuanto a su defectuosa correspondencia con la realidad y los
intereses econdmicos que encarna el leasing - es decir, los problemas de segu-
ridad juridica en una acepcién menos formal. ;Pacificacién del mundo juri-
dico al precio de inexactitud sistemética?

La actitud frente a esa cuestién depende terminantemente de las premisas
con las que el jurista se acerque al tema. Si la premisa es, por lo menos en
buena parte, la defensa de los consumidores, el resultado de las construcciones
juridicas, con las que se va a caracterizar al leasing, jamas serd idéntico a lo
que derive de la premisa de interpretacién dominada por la autonomia privada,
permitiendo que los arrendadores, las sociedades de leasing y los bancos
gocen de mayor flexibilidad en la activacién de sus medios crediticios. Si la
relevancia de opiniones de alcance politico y social es tan obvia, ;no habria
que precisar la naturaleza juridica del leasing a través de un proceso democra-
tico, a saber, tramitando su regulacién legal en los 6rganos de legislacién
democraticamente destinados a tal funcién?

Como se deduce con facilidad de lo dicho hasta ahora, los principios rec-
tores de Derecho, que influyen en el asunto en una y otra direccién, son de
rango idéntico. Los argumentos sistematicos e interpretativos son similares en
nimero e importancia. Pese a esa situacién se defienden puntos de vista
opuestos en el seguimiento de distintas orientaciones de politica econémica-
juridica. El problema est4 en la incoherencia de un fenémeno de Common
Law con su entorno de Derecho escrito en Espafia y Alemania. El dominio de
este fendmeno desconcierta a los que estamos acostumbrados a conceptos
positivistas. La sistematizacion tipolégica del leasing, sin prejuzgarla, y
menos por la via subrepticia, exige perfecta “serenidad de espiritu” frente a
unos formalismos excesivos’2.

- La préictica espafiola se desarrolla en el 4mbito mercantil, donde el nivel de

seguridad juridica no ha de ser el mismo que exige el trifico juridico entre sujetos civiles, de
ahf que pueda explicarse la admisi6n del contrato sui generis en los tribunales, LEIBLE, op.
cit. (42), pp.374 y sig.

2 MARTIN OVIEDO, José Maria, El Leasing ante el derecho espafiol, Madrid, 1972,
p.222. La obra indicada es, por cierto, una monograffa que expresa tanto el sentido para la
realidad econémica subyacente como la perspectiva mas moderna que tenfa el autor en tiem-
pos que presenciaban el leasing como fendmeno relativamente reciente.
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De lege lata, 1a jurisprudencia deberd seguir emitiendo fallos de confor-
midad con su doctrina constante siempre que respete la voluntad de las partes
en el caso individual. El respeto de la libertad e integridad de la voluntad con-
tractual es principio vertebral de los sistemas de Derecho Civil en nuestros
paises. Simultdneamente, tanto los cientificos juridicos como los pricticos
profesionales habran de proponer posibles formas de tipificacién legal que sir-
van a los legisladbres nacionales, o, en su caso, al legislador europeo en mate-
ria de politica mercantil, para transformar la posibilidad de mayor operabili-
dad en el orden internacional en una regulacién escrita del leasing. No
entendemos por el término de “regulacién escrita” un reglamento minucioso
de cualquier aspecto del leasing, que seria contraproducente de cara a las
modalidades mis modernas que indudablemente surgirdn en este 4mbito de
financiacién, sino una normativa de base que califique simplemente la natura-
leza juridica de aquel contrato™. Su naturaleza juridica carece todavia de nom-
bre, pero ya tiene rostro: la operacién econémica. De no proceder del modo
aludido seguiremos con un estado poco satisfactorio en la cuestién planteada.
Igualmente, nuestro 4mbito de Derecho escrito pagari el precio asimildndose
un poco més a un ordenamiento juridico no escrito.

Ademas del plano nacional, 1a problemitica resulta palmable, asimismo,
en el orden internacional. En 1a Europa del mercado unitario habria que alcan-
zar un nivel homogéneo de operabilidad del leasing™. A 1a vista del hecho de
que en Francia, merced a 1a regulacién positiva del leasing, ha podido estable-
cerse uno de los mercados més importantes de leasing en Europa™, la integra-
cién de las normas legales sobre este contrato tanto de los Estados miembros
de la Unién Europea como de los participantes en la globalizacién - ante todo,
como no, los EE.UU. - promete tener idéntico efecto impulsivo para la contra-
tacién internacional en esta seccién del mercado para los Estados europeos y
los dem4s paises econémicamente desarrollados’.

- BISCHOF, Diego, tras verificar las necesidad de la intervencién legislativa -bien que

bajo el aspecto del Derecho de Obligaciones suizo- enuncia un contenido minimo de una nor-
mativa que tratarfa las formas de amortizaci6n, de registro, de solemnidades y demds reglas a
establecer para el leasing, vid. Le Leasing de Biens Mobiliers, Publicaciones de la Facultad
de Derecho de 1a Universidad de Lausanne, 1996, N° 289 (pp.176 vy sig.).

™ Pama las obligaciones contractuales en general, FERNANDEZ ROZAS, José Carlos/
SANCHEZ LORENZO, Sixto, Derecho Internacional Privado, 1* ed., Madrid, 1999, N° 510 (p.505).

- Kayser, loc. cit., (2), p.1, 6: En Francia, se realizé el 13,5% de financiaciones leasing
del total europeo en 1998.

6. Con mds detalle, FEINEN, Klaus, “Leasing im Auslandsgeschift” en Forfaitierung,
Leasing, Factoring im Auslandsgeschift, (dirs. KISSNER, Erich/FEINEN, Klaus/BITT-
MANN, Helmut), Frankfurt am Main, 1982, pp.39, 65y 72y sig.
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La armonizacién monetaria en los paises pertenecientes a la zona del
Euro reforzar el efecto de internacionalizacién de las operaciones leasing por
la puesta en una correcta relacién de las costas y de los beneficios financieros
en los territorios correpondientes’”. Al ampliarse el mapa de 1a Unién Europea
por los candidatos de adhesién en las partes central y oriental de nuestro conti-
nente, donde el leasing a efectos juridicos es un desconocido dogmatico, la
definicién que le atribuyan los paises del oeste serd de esencial virtualidad. La
integracién del derecho del leasing podria esclarecer la relevancia de las reglas
internacionales de contabilidad que parecen resistir a la pluralidad de legisla-
ciones tributarias y fiscales sin tocar estos sistemas fiscales nacionales en sus
fundamentos’®. Es m4s, la integracién del derecho de leasing a escala interna-
cional permitiria solucionar los problemas de reconocimiento de la propiedad
o de la garantfa a favor de las compaiiias de leasing con giro y tréfico trans-
fronterizo™.

La Convencién UNIDROIT sobre el Leasing Financiero Internacional de
Ottawa, Cénﬁl)a, de 20 de mayo de 1988, sanciona en su art.1 y el Capitulo II -
que respecta los derechos y las obligaciones de las partes en el leasing finan-
ciero - un concepto del leasing que es congruente con su practica econémica y
sus finalidades sustanciales como las hemos desarrollado al principio. Los ele-
mentos tipicos allf abordados resultan de un estudio detenido de derecho com-
parado respecto de la prictica en distintos pafses®. El convenio - y el tipo de
contrato que contempla - se interpretardn de forma auténoma. Entre otros cri-
terios de interpretacién (art.6.1) consta el predmbulo del mismo convenio que
hace referencia a las reglas uniformes sobre el leasing como derivacién del
perseguimiento de la equiparacion de intereses en el. El art.6.2 de 1a conven-
cién declara aplicables a los aspectos no expresamente contemplados los prin-
cipios generales del leasing que pueden deducirse de ella. De forma subsidia-
ria, serd aplicable el Derecho indicado conforme al Derecho Internacional
Privado de los implicados territorios nacionales.

- id, “Immobilien-Leasing im Zeichen zunehmender Internationalisierung”, en

Betriebsberater 2000, suplemento Leasing-Berater, p.7.

% ENGEL, Johanna, “Small-Ticket- und Big-Ticket-Leasing”, en Betriebsberater
2000, suplemento Leasing-Berater, pp.28, 30, con referencia a IAS (International Accoun-
ting Standards) y US-GAAP (US-Generally Accepted Accounting Principles).

™ GIRSBERGER, op. cit. (11), N° 535 (p.290); SANCHEZ LORENZO, en cambio,
duda que la integracién legal pueda darse por lograda a través del Convenio de Ottawa vy,
ademds, aboga por una regulacién internacional de las garantias mobiliarias en conjunto, op.
cit. (15), N° 210-211 (pp.248 y sig.).

% DAGEFORDE, Carsten, Internationales Finanzierungsleasing, Miinchen, 1992,
p-106.
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Para el leasing internacional relacionado con los territorios de Espatfia y/o
Alemania, un pactum de lege eligenda explicito parece recomendable, que
somete las obligaciones y sus efectos reales de manera coherente a un ordena-
miento juridico aceptable para todos los sujetos implicados, vid. también art.3
apto.1 del Convenio de Roma de 19 de junio de 1980 sobre la ley aplicable a
las obligaciones contractuales. La Convencién de Ottawa se refiere al leasing
de cosas muebles internacional - es decir, transfronterizo - y, por tanto, el con-
venio es un acto multilateral de codificacién comiin de Derecho Internacional
material. Hasta ahora, lo han firmado ocho pafses. Francia e Italia son los tini-
cos miembros de 1a Unién Europea entre ellos.

VI. CONCLUSION

Sin embargo esta convencién nos lleva a dos conclusiones. En primer
lugar, es posible someter el fenémeno del leasing a los principios formales de
los ordenamientos de Derecho positivo. No hace falta imponer esta tarea a los
tribunales. Tanto como es cierto, que el desarrollo del Derecho en cuanto a su
interpretacién asi como en cuanto a su extensién de acuerdo con sus principios
generales forma parte de la competencia de los jueces, también es cierto, que
la coherencia sustancial de la codificacién positiva se ve reducida a conse-
cuencia de la revisién jurisprudencial®'.

En segundo lugar hay que reconocer, que la categoria del contrato sui
generis - pese a su discutible trascendencia en defecto de regulacién legal al
respecto - ha sido convalidada por el Convenio de UNIDROIT que propone un
nuevo y propio tipo de contrato para el leasing financiero. Hechas las aprecia-
ciones anteriores, parece obvio que carece de sentido forzar los hechos para
encajarlos en las instituciones juridicas sobrevenidas®’. En el momento en que’
se desarrolle alguna actividad legislativa en la materia, esta actividad deber4
dejar atris las analogfas, que no son ni siquiera pacificas, y conceder al leasing
el lugar que le corresponde como auténtico tipo contractual. La transforma-
cién del contenido del Convenio de Ottawa en derecho interno de los Estados
miembros de la Unién Europea permitirfa, ademas, ahorrar tiempo y recursos
de todo tipo sustituyendo en un tnico acto de cada Estado miembro a la inte-
gracién legislativa a nivel comunitario, arts.94, 294 apto.2 TCE de Amster-
dam, y, luego, internacional que nos parece tan deseable como inevitable.

8. HEINRICHS, Helmuth, en PALANDT, op. cit. (20), Introduccién General, p.3.
% MARTIN OVIEDO, op. cit. (72), pp.38 y 236.
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