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Se cumplen ahora cuarenta afios de la publicad#&mn trabajo mio que titulé
“Reflexiones en torno al leasingy que fue uno de los primeros —concretamente el
segundo- en publicarse en lengua espafola. Dessé@aircunstancia para indicar que
la operacion de leasing era entonces de reciempi@miacion en la practica espafiola por
lo que era muy aconsejable que cualquier trabajatgéera a las clausulas de las
polizas que a la saz6n comenzalaafirmarse por las escasisimas empresas que la
practicaban. Por supuesto que en 1970 no existi@mrsilo verdadera jurisprudencia,
esto es, sentencias emanadas del Tribunal Supréenprimera es de 1978- sino
tampoco ninguna decision de ningun o6rgano juddzaienor rango.

Esas circunstancias y la llamativa literaturadjea que estaba originando la también
incipiente practica del leasing por aquella époce les paises europeos, me
determinaron a emprender el estudio de tan sugefiura a partir de un método
problematicoo de jurisprudenciarincipial que permitiera acoger al leasing en nuestro

! Revista de Derecho Mercantil, n.2 118, 1970, p. 533- 619..
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sistema juridico por su consistencia con los ppinsi que lo inspiran en todos los
sectores que quedaban concernidos por el apararteemesvo contrato.

El método que me propuse seguir sirvio, entrasotosas, para poner al descubierto
que, en realidad, el leasing no constituia unardigan nueva y desconocida como
aparentaba.

El propésito que me guiaba, que repito era cadyatenel de propiciar que el leasing
pudiera albergarse en nuestro sistema juridiceisiancia de ninguno de los principios
gue lo informan, creo que se expresaba con clatatd@d al decir que el acogimiento de
la figura podria practicarse al amparo de la autdaode la voluntad (art.1255 Cc)
como porque la perspectiva critica de mi trabajgcderia por si misma que no tenia
por objeto impedir ese acogimiento, sino tan s@oep de manifiesto la necesidad de
depurar la practica de la figura de adherencias lgukacian inconsistente con el
sistema, y que podian quizd pasar desapercibida€l#so resultar positivamente
apreciadas sobre la base de una concepcion dogmatformalista del Derecho.
Naturalmente que me limitaba a encomendar la tdepairadora a los tribunales de
justicia. En ese encargo estaba implicita mi camdicde que la atipicidad del leasing
daria lugar a una variedad de supuestos que nandégiermitirian hacerlo reconocible
por la subsistencia de su estructura fundamenttbdaos ellos. De esta suerte, la tarea
de depuracidn pertenecia esencialmente al ordéa jdasprudencia por el casuismo —
en el mejor de los sentidos- a que necesariamentielsia sujetar. Que ese era mi
proposito en el afio 1970 no solo se reflejaba ¢itudd de mi trabajo, sino que se hacia
explicito en numerosos pasajes sL¥os.

Mi andlisis de hace cuarenta afios tenia quér,paoimo necesariamente se debe
hacer, a mi juicio, en todo estudio juridico, ded&scripcion de la figura para poder
compararla por su estructura con las que resulam ¢onocidas y reconocidas en el
ordenamiento positivo. Esa es una funcidon de catifon deltipo que implica atribuir
a la figura de que se trate una “naturaleza juafdiDe modo expreso me cuidé de
subrayar entonces el sentido que tiene hablar deiradeza juridica”, por la sencilla
razén de que las instituciones del derecho ncelzeti, hablar de ello s6lo es eso, un
modo de hablar, expresivo de la estructura y funqige a las instituciones convienen a
fin de ponerlas en relacién con el ordenamientilicw para saber si éste les ofrece su
tutela y la razon que hay para otorgarsela o deselga Cuando de un contrato atipico
se trata, por amplio que sea el margen de la amti@ande la voluntad, no pueden
desconocerse las normas juridicas de caracter atyery aun en cierto sentido

2 Véanse p. €j. p. 547 ss., 553 ss., etc.; rotundamente, p 619, cuando se afirma “...entiendo que, sean
cuales sean los apoyos que en el orden financiero y fiscal pueda encontrar la prdactica del leasing, los
tribunales de Justicia hardn muy bien en continuar procurando satisfacerla de acuerdo con los principios
de nuestro Ordenamiento, mds adecuado a los conflictos que el verdadero significado de la institucién
pone de manifiesto.”; en el mismo sentido, DE LA CUESTA RUTE, <<Jurisprudencia sobre el leasing>>, en
Comentarios a Jurisprudencia y Derecho bancario y cambiario (Sanchez Calero y Sanchez Calero.
Coords.), Madrid, 1993, vol. Il, p. 235 ss., especialmente p.235y 236.



también de las de orden disposifivgue deben respetarse para que resulte justifilado
contrato atipico de que se trate.

Y al proceder entonces con ese propdésito me jgadigna de ser considerada la
consistencia del leasing con los tres 6rdenestoresguridicos siguientes.

En primer lugar, con el orden del crédito o taficiacion; en segundo lugar, el sector
de los contratos, cuyo principio fundamental deivedencia de las prestaciones excluye
el amparo juridico del abuso; finalmente, el sedtgdrtrafico de bienes, que implica al
derecho de dominio y demas derechos reales sobbjetd del leasing.

> Asinos lo ensefié DE CASTRO, <<Notas sobre las limitaciones intrinsecas de la autonomia de la
voluntad>>, en Anuario de derecho civil, 1982, vol. XXXV, fasc. IV, p 987 ss., passim.

* Pese a gue mi trabajo estaba lejos de pretender definir una supuesta naturaleza juridica del leasing,
no fueron pocos los autores que le otorgaron esa finalidad, como tampoco falté alguna sentencia del
Tribunal Supremo que hizo suyo el mismo error. Bien que esto segundo no tuvo trascendencia ya que en
tales circunstancias, aun sin ser conscientes los Magistrados ponentes, procedian justamente y como es
natural del modo que por mi parte habia preconizado, resolviendo conforme a los parametros
propuestos por mi. ¢Cédmo si no se explica que desde el principio la jurisprudencia se desenvuelva
alrededor de si el contrato de leasing en cuestidon es supuesto de simulacién o no, y precisamente de
simulacién de una compraventa a plazos?

Es de justicia sefalar como excepcidén a la lista de autores que leyeron apresuradamente mi modesta
aportacion, a los profesores de derecho civil AMOROS (E/ leasing inmobiliario y su inscripcion registral,
Madrid, 1985, passim.) y ROJO AJURIA (Leasing mobiliario, Madrid, 1987, passim.), ambos por desgracia
fallecidos, que en sus propios y meritorios trabajos sobre el leasing (en el primer caso inmobiliario, y en
el segundo, mobiliario) fueron conscientes de la metodologia que segui y no tuvieron inconveniente en
acudir reiteradamente y de manera expresa a los puntos de vista que yo habia expresado. Por cierto que
en el mismo sentido (pero al parecer sin conocer mi trabajo) se expresaba el también civilista
BERCOVITZ (<<El pacto de reserva de de dominio y la funcidn de garantia del leasing financiero>>, en
AAVV Tratado de garantias en la contratacion mercantil, (Nieto dir.), Madrid, 1996, tomo I, vol. 1, p 379
ss., passim.) pero que subraya sin salvedades que el Unico negocio significativo que existe en el leasing
en relacién con el bien es el de compraventa.

Por otra parte, sinceramente al cabo de cuarenta afios y ya en la “Ultima vuelta del camino” como
dijera Baroja, me satisface comprobar que la mayoria de los autores, aun, a lo que parece, sin conocer
mi aportacidn, y tanto especialistas en derecho civil, pero sobre todo en derecho mercantil, han
desarrollado sus fecundos trabajos segun las sendas que yo habia marcado. Para lo que han podido
contar con los cambios legislativos que les han obligado a resaltar el aspecto financiero de la operacién y
la subordinacién de la propiedad al derecho de crédito. Eso es justamente la primera conclusidon que
cabia formular de mis Reflexiones.

Contra lo que quienes leyeron apresuradamente mi trabajo inicial pensaron que por mi parte
consideraba invalidas en todo caso las cldusulas usualmente incorporadas a los contratos de leasing, lo
cierto es que nunca traté directamente de la cuestion sino que utilicé el andlisis de tales clausulas,
incluso expresando en algln caso su validez y eficacia, para destacar que en el caso del leasing
prevalecia su funcidon por encima de su estructura porque las clausulas evidenciaban que la funcién era
financiar la explotacion de la cosa objeto real del contrato.
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Hace también ahora cuarenta afios que apoyé desoania operacion que nos ocupa
con el anglicismo déeasing precisamente para no contaminar su significaddigo
con elementos del arrendamiento, contrato conehqguiene nada que ver y que ya era
el modo como empezaba a designarsele en Esparfianseé le afiadia el adjetivo
financiera Como arrendamiento financierse le designa tanto en las disposiciones
legales que a él se refieren como, por lo generala doctrina. Ello no obstante, sigo
manifestando mi preferencia por la utilizaciébn dedtranjerismo que, a la razén
indicada, une la de ser universalmente reconocido.

|. DEFINICION.

En el Derecho espafiol solo en la DA 72 de la IQIEncontramos una alusiéon al
leasing financiero acogedora de sus caracteragtsgtiles. Dice la citada definicidn:

“Tendran la consideracion de operaciones de arrendain
financiero aquellos contratos que tengan por objekalusivo la
cesion del uso de bienes muebles e inmuebles, ratteuipara
dicha finalidad segun las especificaciones del rfutusuario, a
cambio de una contraprestacion consistente en ehalperiodico
de las cuotas a que se refiere el numero 2 dedisgesicion. Los
bienes objeto de cesion habran de quedar afectpdosgl usuario
Unicamente a sus explotaciones agricolas, pesquardsstriales,
comerciales, artesanales, de servicios o profesemdl contrato
de arrendamiento financiero incluird necesariamente opcion
de compra, a su término, a favor del usuario.”

No se puede afirmar que la norma legal sumaistr verdadero concepto del leasing
financiero, sino que mas bien nos entrega su @éjimi si es que a los dos términos —
concepto y definicion- les damos el sentido del [ERBa DA transcrita se refiere a los
elementos juridicos estructurales de la operac®nedsing financiero. Y es que el
sentido y significado de la operacion soOlo puediermrse a partir de una tarea de
definir o demarcar los elementos que le dotan tteasra. Por esa razén, la definicion
tiene necesariamente caracter descriptivo, porgleepsiede captarse su significado a
partir de que se describan los elementos que fgooan®

Pero apresurada o no la lectura, he de congratularme de que mis Reflexiones dieran motivo para
modificar muchas de las pdlizas del leasing entonces al uso, asi como, para estimular el estudio acerca
de la necesidad de mantener la equivalencia de las prestaciones (lldmesela como se quiera, abuso,
condiciones generales, etc.) y, sobre todo, para que la jurisprudencia atendiera al problema en cuestién
en cada caso sin dejarse subyugar por el dogmatismo o el formalismo. En unos casos estd en juego la
propiedad, en otros la pervivencia del equilibrio contractual, en otros, en fin, la preferencia de créditos,
y segun sea el problema, asi se ha de resolver. A esta orientacidn responde toda la jurisprudencia sobre
el leasing; y en definitiva en el mismo sentido se orientan las aportaciones doctrinales, aunque algunos
autores lo ignoren.

5 . e g o~ ..
Aun con sus defectos, la definicién espafiola supera la que suministra el art. 1 de la Ley de

arrendamiento financiero peruana, de 26 de julio de 1984, que impone reconstruir la definicién a partir

de numerosos preceptos suyos.
Me ratifico, pues, en que el leasing financiero no se puede comprender sino partiendo de la

complejidad de la operacion de leasing cuyo conjunto da razén de los efectos que produce.
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El leasing financiero esperacionque refunde una pareja de contratos: de un lado, |
compraventa entre la entidad financiera y el prdeeéel bien; de otro, el de cesion de
la explotacion de ese bien entre la entidad fireacy el usuario. Esos contratos
originan unas relaciones que, desbordando los éém#ubjetivos de las partes
respectivas en cada uno de ellos, generan vinoudssalla de las partes tanto como
precisan o determinan las prestaciones debidascqdet una segun cada contrato.
Porque si s6lo se tienen en cuenta los datos de waal de éstos y por separado, no
pueden captarse las verdaderas notas que singmlaizcontrato de leasing ni, sobre
todo, puede captarse su sentido, o razén de Bersentido estricto, es cierto que el
leasing es propiamente el contrato en que es elaunguario del bien, pero no es menos
cierto que los efectos y contenido de ese consatqustifican por el otro en que el
usuario no participa pero del que se derivan caresexas juridicas para €él; de tal suerte
que sin referencia a este otro contrato no puedenéerse, mejor, justificarse, la
economia del contrato entre el usuario y la empedaasing.

Elementos estructurales en verdad de la operagidnlos dos contratos que se
conjuntan en ella. La opcidon de compra que, pomaein legal, ha de concederse
necesariamente al usuario, cumple fundamentalnuetéuncion formal si bien no deja
de tener consecuencias materiales en el contra@adimg. Pero, como ha reconocido
con acierto la jurisprudencia, el ejercicio de fxién de compra implica una nueva
declaracion de voluntad del usuario, que originauwevo negocio entre él y la entidad
financiera.

Podria pensarse que son también elementos testiles del contrato de leasing los
caracteres de los sujetos que son parte en élpdttaalo 1 de la DA 72. LDIEC se
refiere indirectamente a circunstancias subjetilelsusuario asi como en el apartado 8
de la misma Disposicidn se establece la necesielagiek

“Las sociedades de arrendamiento financiero tendr&mo
actividad principal la realizacion de operaciones drrendamiento
financiero”.

De otro lado, también en el apartado 1 de la DAit&tla se indica que los bienes
objeto de leasing han de daienes de capitalEn general se sostiene que tanto las
exigencias subjetivas como las objetivas son régismos precisos para que la
operacion pueda disfrutar de determinadas venfmjeales y contables y configuran
entonces lo que podriamos llamar una relacion dsirigregular. Con todo, ha de
notarse aqui que los requerimientos relativos entalad financiera tienen un sentido
mas profundo que el meramente fiscal o contableexiiencia se atiene con todo rigor
a la verdadera “naturaleza” de la operacion dalimgaque la reconduce al camino de la
institucion del crédito; de este modo se podriaadude que carezca de valor la
regularidad respecto de la parte financiera sobre la valisgzndgocio mismo. ¢ Cabe
un leasing financiero “de hecho” que se traduznastdo en las sanciones aparejadas a
la actuacion clandestina? Parece ser que la amapliaision por jurisprudencia y
doctrina del leasing supone aceptar que respondena causa legitima con

7 . ez P ~ . . ;g
Desde esta conviccidon, expresé hace cuarenta afios que el leasing es una operacion de crédito y que

esta caracterizacion permea absolutamente las relaciones entre los tres sujetos de la operacidn cuya
presencia es imprescindible. El resultado de esa impregnacidn explica y da razén de la figura.
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independencia de la razén que asiste para exlgiempresa financiera que cumpla los
requisitos que hacen regular su actuacion. Perdagoieeracion sea clandestina para la
entidad financiera no significa que no sea obligadocaracter financiero del
“arrendador” aunque no sea una entidad de créelijalar.

Por otro lado, la DA 12 de la LVPBM, conveniengate modificada por la DA 72 de
la LDIEC, dispone que los contratos de “arrendatoidinanciero regulados en” esa
altima Disposicidon y “que se refieren a bienes nhelgue retnan las caracteristicas
sefaladas en el art. 1° (LVPBM) podran ser inssriem el RBM. De aqui se deduce
gue los bienes objeto de leasing no tienen porguéarporales, no consumibles e
identificables, requisitos todos ellos del art.d&’la LVPBM, pues sélo se requieren
estos caracteres para que el contrato de leasadppascribirse, pero la inscripcion no
es exigible en ningln caso para que el contratead#ng surta todos sus efectos.

Por lo demas ni siquiera el leasing se refiemesaiamente a bienes muebles y las
disposiciones legales sobre la caracterizaciorasi@artes y de los bienes en el leasing
sé6lo tienen en consideracion el leasing mobiliario.

[I. CLASES DE LEASING.

La caracterizacion del leasing comperacibncompleja en tanto que compuesta por
dos contratos se convierte en criterio para sundiéh de otras figuras con las que
pudiere confundirse. Me refiero singularmente aimthdo leasingperativo,que, en
definitiva, no se diferencia dalenting y que, sustanciandose por las reglas del
arrendamiento de cosas, nada tiene que ver cotrolessing desde el punto de vista
juridico aunque pudiera tener concomitancias desdrinto de vista econémfto

Centrados, pues, en el leasing financiero, paéstanguirse entre el leasirdjrectoy
el indirecto en consideracion a quién toma la iniciativa de paracion. Es directo
cuando la iniciativa la toma quien sera despuésrigsusera indirecto cuando la
iniciativa parta del proveedor del bien. Asi lodedialado el TS en su sentencia de 26 de
junio de 1989. Creo que, salvo por detalles no nelgvantes, la distincion carece de
importancia.

Mayor interés tiene diferenciar entre leasimgbiliario e inmobiliario segun la
naturaleza del bien objeto del contrato (cfr. SESSA de junio de 1993). En realidad, la
diferencia se concreta en el régimen de la publitidel contratb En la ley del
Impuesto de Sociedades se impone una duraciomtdigiara el contrato de leasing
inmobiliario y para el mobiliario (cfr. art. 128.2)

En relacion con el leasing inmobiliario convienegerirse allease-backque consiste
en que el propietario del bien lo vende a la forera que, a su vez, le cede el uso de
ese mismo bien a cambio de unas cuotas peridédigas yn tiempo determinado. En
este caso falta una de las tres personas quepstsentes en el leasing propiamente tal
aunque no falte un triple caracter en las dos 8measonas que intervienen emealse-
back el vendedor del bien que, a su vez, sera el issuarla financiera, que se lo
compra al usuario y que le cede seguidamente a ékplotacion; tampoco se da la

8 , . .
Asi lo sostuve en <<Reflexiones>>, cit.

° Sobre el leasing inmobiliario continta siendo imprescindible AMOROS, <<El leasing inmobiliario>>.
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dualidad de contratos que caracterizan al leassofré las anteriores distinciones,
véanse STS 9 de julio de 1998 y de 20 de novieakdrE099; AP Cantabria 19 de abril
de 1999; AP Navarra 1 de junio de 1999).

La distincion formulada por algunos autores elg@asingtotal y parciales irrelevante.
Se establece la diferencia segun que las cuotaddpas que deban pagarse por el
usuario cubran o no respectivamente el total dstiprde mercado del bien objeto del
contrato mas el interés del dinero invertido enadquisicion mas el beneficio de la
empresa de leasing. Es una distincion doctrinalrtante injustificada porque viene
presidida por la falsa opinion de que el leasintplteupondria necesariamente
simulacién relativa por encubrir una compraventtakpinion, que se mantuvo en su
momento por la jurisprudencia, en la actualidagd@@uede mantener y es mayoritaria
la jurisprudencia que no tiene por decisivo ese dabs efectos de la simulacion sino
gue ésta se deducira de la conjuncién de variderégcsiendo incluso irrelevante el de
la cobertura total (cfr. SSTS. de 28 de noviemlwel®97 y de 21 de noviembre de
1998; AP Toledo 5 del 11 del 94).

lll. REGIMEN LEGAL DEL LEASING.

Hasta un RDL de 1977 el leasing vivié en Espdfiaaagen del ordenamiento legal.
Ese RDL lo define designandolo como arrendamiemantiero y asignandole unos
efectos que sirven para que, como sefial6 la juidgmcia a partir de entonces, se pueda
afirmar que nuestro ordenamiento juridico reconeoeno legitima la finalidad
econémico-juridica del leasing, dandole carta darakeza entre nosotros. En rigor, la
referencia al leasing en aquella norma legal noifsi@ba absolutamente nada respecto
de su régimen juridico. La mencion legal permitéxid que el leasing a partir de
entonces era un contrato nominado, pero la den@mimano implicaba nada respecto
de la tipificacion legislativa puesto que, peseea denominado, el leasing no se
regulaba. Era evidente que antes del repetido RDLAY7 el leasing tenia su lugar en
nuestro ordenamiento positivo gracias al juego mlcipio de la autonomia de la
voluntad, por eso el hecho de que el ordenamienttiekra nombre no suponia el dejar
de tener que seguir acudiendo a la recta doctefegida a ese principio y a sus limites
extrinsecos e intrinsecos, asi como a los prirgipispiradores del regimen del trafico
de bienes, a la hora de valorar juridicamente mtredo reglamento de intereses en cada
caso dispuesto en un contrato encasillable enderigeion legal que se realizaba bajo
el nombre de “arrendamiento financiero”.

Durante largo tiempo se ha mantenido la mismasién. En determinados cuerpos
legales del orden fiscal o contable o de supenvjsi@ilancia o regulacion del crédito
se ha continuado mencionando al arrendamientodi@ancon el fin de incardinar sus
efectos en cada uno de esos ambitos. Asi, es abpenie relevante la ya citada
LDIEC cuya DA 72 (modificada por las leyes 43/199% 27 de diciembre, del
Impuesto de Sociedades; 44/2002, de 22 de noviemilB€L994 de 14 de abril), se
dedica al arrendamiento financiero definiéndolo aarperacion de crédito por lo que
afecta al aspecto institucional o de caracterira@or la actividad de la empresa
“arrendadora-financiera”.

Solo de manera fragmentaria algunas leyes denasdstantivo o con proyeccion
sustantiva relevante se ocupan del leasing, sieuhgmeminado como arrendamiento
financiero. No existe en nuestro ordenamiento,ferehcia del Perd, un cuerpo legal
entera y organicamente destinado al leasing, @anpdco se le dota de un régimen
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sistematico o que pudiere reconducirse a sistepzatat de distintos textos legales. Por
esta razon suele decirse que el regimen legakdsing en nuestro pais es fragmentario.
Una tal afirmacion sin embargo no significa queledsing viva al margen del
ordenamiento. En él existen normas y principios quassuficientes para disciplinar al
leasing siempre que éste se considere integradmaaperacioncompuesta por dos
contratos que han de ser considerados en conjaméopoder captar la funcidon que la
operacién cumple. Solo viendo asi las cosas senhmaaifiestos los aspectos en que el
leasing es relevante a efectos juridicos, y palast@sos aspectos tiene una respuesta
bien precisa el ordenamiento juridico, legal y a&egal.

Sin necesidad de detenernos en este momento ersgordas diferencias entre
operaciony contratg subrayemos que, pese a ellas, la operacion, pemeneciente al
mundo del actuar humano, se reconduce al camp@siedgocios juridicos, y en
concreto de los contratos, por lo que aunque,tmses puridad la operacién no sea un
contrato, su legitimacion juridica puede y debe cebirse en el ambito de la
legitimacion de los contratos, legitimacion queopera en nuestro sistema juridico en
torno a su causa. La causa de la operacion dendeasi una causa contractual y se
resume, por lo tanto, en el intento o propésito ierm de caracter econémico, que
ambas partes persiguen. Es en este punto donderpeettar en conflicto la causa de la
operacion de leasing con las causas de cada urlosdeontratos que la integran.
Conflicto que unicamente puede dirimirse mediantarglisis del conjunto de las
clausulas del contrato de leasing y su contragtdacdoctrina relativa a los limites de la
autonomia de la voluntad y con los principios défi¢o juridico de bienes, pero que
exige también considerar la consistencia de laacaea$ contrato de leasing con esa
misma doctrina.

El limite que para la autonomia de la voluntgatesenta el derecho imperativax
articulo 1255 Cc, tiene en la actualidad muchasifestaciones. Desde el punto de
vista mas general, al leasing financieegular, es decir, el que se somete a todos los
requisitos legales para disfrutar de las ventgawbién legales, le han de ser aplicadas
las normas relativas a los contratos de adhesiéadeé@nas fuesgregular el contrato
por ser parte en él un consumidor, supuesta lalemly eficacia del contrato en ese
caso, habria de aplicarse en un sentido mucho oraseto toda la normativa sobre
condiciones generales de los contratos asi conre sleensa de consumidores.

Es claro que el aspecto financiero de la openaeiige acudir a la Ley Azcérate,
represora de la usura. Ya sefialé en mi primerjoajee la sofisticacion de la figura del
leasing financiero no debia servir para la huiddidea ley y que, de ser asi, habria de
considerarse fraude de ley. Hoy toda la doctrim@mece la aplicabilidad en nuestro
caso de la ley de usura; también lo hace la jurdgicia (STS 27 de mayo de 1997;
Asturias 11-6-96; Segovia 20 de febrero de 199@). ®ra parte, si en el contrato
interviniera un consumidor se deberian aplicantasnas de la ley 7/1995, de crédito al
consumo.

Singularmente significativa es la DA 12 de la IBKP, modificada por la vigente LEC.
Se refiere al ejercicio de las acciones por ladextifinanciera en el caso de
incumplimiento del contrato por parte del usuas@yefiere igualmente a la inscripcion
del leasing en el RBM regulado en la propia ley: € son también de interés los
articulos 2.2 y 4.d. de la Ordenanza sobre el RBblipada por O.M de 19 de julio de
1999. En relacién con los problemas de la afeataeidercero por la operacion de
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leasing pero también en congruencia con su regérces el ambitanterpartes,tiene
singular valor lo que se dispone por la LC. De wlidremos que ocuparnos después.

Por supuesto que, al margen de todo lo dichcahagtii y por lo que al régimen
juridico del leasing se refiere, hay que menciaglacorpus de doctrina cientifica, y
especialmente jurisprudencial, elaborado alreddddos principios de la contrataciéon
por lo que mira tanto a la validez y eficacia déigara como a la necesidad de que se
satisfaga el equilibrio de las prestaciones y,aretal, el principio de la buena fe.

Habida cuenta la configuracion estructural dasileg y su funcion, sinceramente creo
que seria muy dificultoso y, seguramente, muy padig también, intentar darle una
regulacion legal completa. Por eso me ratificoceque siempre he venido sosteniendo
de que han de ser los tribunales los que al resalada caso vayan sentando los
criterios juridicos en verdad reguladores de laurig Lo que hasta ahora la
jurisprudencia nos ensefia es que, en efecto, hadoveminterrumpidamente
comportandose de modo que para atender el conflicteauestion en cada caso ha
acudido al sector del ordenamiento juridico en petnaconcernido.

IV. LA ATORMENTADA CUESTION DE LA NATURALEZA JURIDI CA DEL
LEASING.

A- Significado de “naturaleza juridica”.

Toca ahora, segun es costumbre, tratar del te&ma daturaleza juridica del leasing.
Por supuesto que no incurriré en la herejia dent@reen él, pero no sera sin antes
exponer mi conviccion de que hablar de la natusalied leasing es una cuestion tan
atormentada y atormentadora como inatil.

En primer lugar, porque las instituciones jurddicarecen de naturaleza. Hablar de
naturaleza en el campo de los contratos es un mbdkviado de expresar los rasgos
definidores de su tipo; lo que ciertamente tienepadrtancia cuando se trata
precisamente, como es nuestro caso, de una figuganq goza de una “tipicidad
legislativa directa y completa”, sino que, mencamal tipo contractual por la ley, tan
s6lo es objeto de regulacion en alguno de sus saggiemas, tampoco puede decirse
qgue el leasing sea objeto de una “tipicidad letiisdapor remision” pues no existe
ninguna norma que remita al régimen de otro canata encontrar el apropiado para
el leasing.

No es dudoso que el leasing es un tipo de confjak, en cuanto que no esta
prohibido, responde a una causa contractual; estoesponde a una causa en aquel
plano de la abstraccién en que pueden atribuitsgadigura los rasgos que la llevan a
integrarse en el tipo de los contratos. Dada laliudpdel juego de la autonomia de la
voluntad en nuestro Derecho, no creo que nadie Ipagsto en duda en ningun
momento la legitimidad de la figura contractual léeking.

Pero la cuestién no esté ahi, sino en encontrg@genen juridico que objetivamente
puede deducirse de un grupo de normas que, dedon $ava de contraste para la
validez y eficacia de las clausulas establecidasgggpartes en el contrato de leasing, v,
de otro, permita integrar las lagunas del régimmrvencionalmente pactado.

A efectos de esta doble consideracion encuentsestido la tarea de calificacion de
cada contrato por parte del jurista, labor que lgetiwiza mediante el recurso a la
9



llamada “naturaleza juridica” del contrato. Pero de advertirse que ese tema de
calificacion o de busqueda de la “naturaleza joatise desarrolla necesariamente en el
doble aspecto que acabo de sefialar. Sin embargs idrecuente que la indagacion
sobre la “naturaleza juridica” se limite tan sdleezonocimiento de los elementos que
dotan a la figura de estructura contractual y, fougsie se trata de un contrato no
prohibido, se dice ser de naturalszagenerisy se abandona su régimen al territorio de
la autonomia de la voluntad. Al proceder asi, garmo se ha resuelto nada porgue nos
habremos quedado sin saber ninguna de las dos mdsgantes referidas tanto a la
ponderacion de la validez y eficacia de las cl@asuwomo al conjunto normativo al que
hayamos de acudir para integrar en su caso elatoiitr

B- La supuesta complejidad o combinacién del leasin

Suele ser frecuente en el terreno de la est&gGusion acerca de la “naturaleza del
leasing” aludir a que se trata de un contrato cejopd mixto. Nada mas alejado de la
realidad; es compleja @peracionde leasing en cuanto que integra dos contratbsle- e
compraventa y el de cesion de la explotacion deota- pero las partes que en ellos
intervienen son distintas salvo en lo que se efiela empresa de leasing que participa
en la génesis de ambos, bien que con diferentetear&or lo tanto esta fuera de lugar
hablar de leasing como contrato complejo o mixtm @ayor propiedad se subraya que
leasing es sélo el contrato entre la financierd ysaarid”. Lo que no significa que en
la relacién generada por el leasing no irrumparefestos del contrato de la financiera
con el proveedor, segun luego veremos. No hay edonaguno complejidad o
combinacion de prestaciones propias de diferendbesratos. Y sélo cuando en un

10 . o~ . .
Por cierto que lo que me propuse hace ahora cuarenta afios en Reflexiones fue precisamente resaltar

la necesidad de esa doble tarea que no podia quedar suplida de tal modo que por el hecho de
argumentar tan sélo en el plano de abstraccién de la causa contractual debiera reconocerse la
posibilidad de un contrato con los caracteres del leasing financiero pero con cualquier contenido. Vuelvo
a insistir en que no se entendié o no se quiso decir que se entendié aquel propdsito porque, en cambio,
lo cierto es que las empresas de leasing atemperaron las clausulas de los contratos, los autores que
trataron de leasing lo hicieron ya atendiendo a la consideracién de esas mismas clausulas y, lo que es
mas importante, los tribunales realizaron desde entonces su tarea con el designio que me permiti
proponer en su dia, aunque, dicho sea de paso, alglin ponente, quizd por apresuramiento o vayase a
saber que otra causa, llegara a hablar de la naturaleza del leasing como propia y distinta de la de
cualquier otro contrato, y por lo tanto como deus ex machina para la admisién de cualquier clausula. Lo
primero nadie por cierto lo habia negado nunca; a lo segundo no llegaban las sentencias que tan
inatilmente sostenian un pronunciamiento como el sefialado aqui. Es paradigmatica de este poco
meditado modo de proceder, que sin embargo, y por desgracia ha sido, al menos innecesariamente,
continuado, la STS de 10 de abril de 1981. Por fortuna aunque el erréneo e innecesario dictum se
mantiene en otras muchas sentencias, tanto del Alto Tribunal como de instancias menores, no se

mantiene nunca lo que seria su errénea consecuencia.
' GONZALEZ VAZQUEZ, <<Contratos de arrendamiento financiero>> en Contratos mercantiles (DE LA

CUESTA RUTE y VALPUESTA GASTAMINZA, coords.) 22 ed., Barcelona, 2009 p.1300.
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contrato se produce la mezcla de prestaciones aelpdr las mismas partes procede
hablar de contratos complejos o mixtds.

Tampoco del hecho de que sea obligado que éh¢pasntenga una opcion de compra
del bien a favor del usuario segun exigen las dispmnes legales se deduce que el
negocio sea complejo 0 mixto. La opcion es unalfadwlel usuario que se concede por
la financiera como prestacion del propio contragdehsing. Las prestaciones que se
deduzcan del ejercicio de la opcidon son ya prestasi que derivan de un contrato
nuevo Yy distinto del leasing y que tienen su origerel consentimiento expresivo del
ejercicio de la opcion.

Ahora bien, la complejidad de dgeracion— que no del contrato- no deja sin embargo
de ser altamente significativa desde el punto d@yuridico. Sirve por lo pronto para
diferenciar el leasing financiero del operativord®mucho mas que eso, porque, en
conjuncion con todos los demas elementos del dontta leasing, nos descubre su
verdadera funcién econdmica a cuyo servicio se s estructuras contractuales de
la operacion en su conjunto.

C- La funcioén del leasing como causa del contrato.

La verdadera funcién econdmica, que constituyazan de ser del leasing, no es otra
que la de financiar la explotacion de un bien qienes requerida por el proceso
productivo del usuario. El fin empirico econémiagegqnueve a las partes a celebrar el
contrato de leasing es el de financiar la explotadel bien, de modo que puede decirse
que en ese fin empirico reside la causa del conpata una y otra parte: para la
financiera y para el usuario, por lo que en verdgdel fin de caracter econdmico
trasciende el &mbito de los motivos subjetivos ldeire de las partes para llegar a
poder ser considerado causa del contrato.

En rigor, es inatil buscar una naturaleza debitep porque las técnicas juridicas
disponibles para lograr el repetido fin empirice s@riadisimas y desde el punto de
vista sustantivo bien conocidas e incluso legalmeamiconocidas, y si las partes
prefieren conjuntar algunas de ellas de un modquelde hecho quede desfigurado el
resultado propio de cada una, no podra ser pazénrde que mediante las técnicas
bien conocidas no pudiere alcanzarse el fin, sorqye razones de politica legislativa y
de politica econémica, especialmente por lo queeiere a la politica del crédith
hace mas aconsejable en determinadas ocasionesrraatnas u otras técnicas. Esa es
la razon por la que invariablemente se procedeterrdinar en cada caso si el contrato
es 0 no simulado para asegurarse de que no sedidcetl leasing para conseguir sin

2 pIEz PICAZO, Fundamentos de Derecho civil patrimonial, 42 ed., Madrid, 1993, vol. I, p.361 ss.; en el

mismo sentido <<mixed contracts>>, en Principles, Definitions and Model Rules of European Private Law
(DCFR), Munich, 2009, en 11-1.107).

13 . . .. P o
La experiencia comparada nos ha demostrado que el endurecimiento de la politica del crédito por las

vias tradicionales, especialmente bancarias, fue determinante para el desarrollo del leasing que, por
cierto, no es figura juridica de ayer. DE LA CUESTA, Reflexiones, p. 541 ss; ROJO AJURIA, El leasing, p. 139
ss.
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cargas o costes juridicos el resultado que sersegambién del uso de alguna técnica a
que fuese obligado sometefse

D- Mencion de algunos tipos contractuales asimilaes al leasing.

Por eso me parece inadecuado sostener que ielgleamstituye un arrendamiento de
cosas bien que con especialidades. Estas reseitdargas que, en realidad, atribuirle
esa pretendida “naturaleza juridica” no encierreymna utilidad. Las derogaciones del
régimen legal del arrendamiento de cosas tipical@uefectuarse legitimamente al
amparo del principio de la autonomia de la volungato tales derogaciones, incluso
con las compensaciones que se incorporan en ldeatmsitales como la subrogacion
del usuario en la posicion de la financiera commm@dora frente al proveedor,
eliminan la utilidad que pudiera tener el recurssa pretendida naturaleza juridica. Si
nada de lo propio del arrendamiento de cosas g@eada estricta cesion del uso de la
cosapro temporele es aplicable al leasing, no se entiende Istescia en esa figura a
no ser que su indirecta referencia se utilice tda para huir de otra calificacién por
considerarse menos atractiva. Pero se comprender&igndo esta la Unica razén para
refugiarse en el arrendamiento de cosas, se puddayar el caracter formalista de la
referencia al arrendamiento con la consecuenciigamtd de su rechazo por un
ordenamiento causalista como el espariol.

Reducir el leasing al arrendamiento de cosasicaptenderexclusivamenta la
técnica utilizada por las partes que respondeeattactura del cambio temporal de cosa
por precio. Pero esta asimilacién olvida que lasaatlel leasing, esto es, del contrato,
no esta en el campo de fines a que sirve el am@ierdéo. Los fines de éste consisten en
gue, de una parte, el arrendador hase, de la cosa objeto del arrendamiento
precisamente al darla bajo esa figura contractudkeyotra, el arrendatario usa la cosa
por el tiempo que necesita hacerlo. La realidadi &gupor completo distinta. El
supuesto arrendador, de un lado, no usa la codarka en leasingro tempore al
contrario, la financiera de lo que hace uso eduoro que la cosa le cuesta que por
ello supone una inversion aapital; la cesion delsode la cosa so6lo se produce en
vista del retorno de esa inversion con el proddeiausode la cosa por el usuario. De
otro lado, el supuesto arrendatario, que si desdarpxplotarla cosa comdien de
capital, encuentra en el leasing el modo de hacerlo mediaatmedios financieros que
para ello necesita. Como la cosa se precisa posugrio por mientras es util y resulta
eficiente su empleo en el proceso productivo, ehgio de duracién del contrato se
pacta segun el previsto para la vida util de laacaspecialmente en el leasing
mobiliario.

" Esindudable la aptitud del leasing para constituir un negocio simulado, especialmente por aparentar

o simular un leasing cuando la verdadera voluntad es la de ejecutar una compraventa. Por eso mismo
son numerosisimas las sentencias que se fundamentan a efectos de sentar premisas del fallo que no se
esta ante un contrato simulado. En esta linea, entre las sentencias mas recientes del Tribunal Supremo,
son de interés las de 28 de noviembre de 2001; 21 de enero de 2002, y 8 de febrero de 2002 por resumir
jurisprudencia anterior en relacién con cada uno de los motivos por los que podria considerarse
simulado el contrato de leasing. Como es légico, el punto de partida es que la simulacién ha de probarse
por quien la invoca (STS de 20 de julio de 2000). Por eso puede establecerse que el contrato encubria
una verdadera compraventa en la STS de 11 de octubre de 2006.
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Vistas asi las cosas, se comprende lo inaceptpigleesulta simplificar la operacion
reconduciéndola al arrendamiento de cosas aunqukgaeque es especial. Para la
financiera el hecho de no disponer de la cosa simovistas de la cesién de su
explotacion, excluye el riesgo de la actividadalexplotacion de cosas. Para el usuario,
su eleccion de la cosa y de su proveedor le peruit&ar justo con la cosa que precisa
para el desarrollo de su proyecto productivo y @gpla del modo mas eficiente.

También esta fuera de lugar reconducir el leaaimgéstamo mutuo, aunque no dejo
de reconocer que este contrato se encuentra ménoeal leasing por razon de su
causa; pero no debemos olvidar que las prestacmomsactuales en el leasing no se
resuelven en las que son propias del préstamaeéeody ni mucho menos se asimilan a
las del comodato.

La entrafia crediticia del leasing determind, segsl congruente con un sistema de
economia en que el crédito esta regulado, quetseadm las empresas de leasing de un
estatuto propio de las entidades de crédito. Elpredujo mediante la citada LDIEC.
Seria pues, un contrasentido discutir desde elopdet vista juridico sustantivo la
supuesta naturaleza del leasing sin tener en cleeptssicion que ocupa el crédito en la
compleja operacion en que el leasing se inserta.cEstralidad del crédito no puede
dejar de influir en las técnicas juridicas utiliaadbara pasar al usuario la facultad de
explotarla cosa.

E- La naturaleza financiera de la operacion.

La naturaleza financiera de la operacion de mgaskplica la derogacion del régimen
propio de un esquema de cambio de cesion tempelalsh de una cosa por precio
tanto por lo que se refiere a las prestacionesuladas a la entrega, a la pérdida o
destruccion de la cosa, a las reparaciones y ad@ectos de la cosa misma como
porque, en cambio, es menester que las clausufdmctuales se dirijan a dotar de
seguridad a la empresa de leasing respecto de eyaibipa del usuario en cualquier
circunstancia la totalidad de la inversion real@ad cuya finalidad se ordena el
dominio del bien.

Es obvio que la adscripcion del leasing al cangta financiacion del uso de las cosas
repercute indiscutiblemente en la economia deliprogntrato por lo que se refiere a la
relacioninter partes.Pero la cuestion relativa a la propiedad de la sesa@suelve solo
considerando conjuntamente laperacién porque Unicamente su “naturaleza”
financiera permite explicar el significado del qatd de compraventa del bien cedido
en leasing por lo que se refiere al dominio dedsacpor parte de la financiera tanto
frente al usuario como frente a sus acreedorebadsjirientes.

En el leasing, operacion de crédito, la propiediath cosa, que es el elemento real del
contrato, cumple una funcion de garantia de latgec@s dineraria debida por el
usuario. Y esto reconduce la operacion de leasingopque se refiere a la garantia del
crédito, al sector de figuras en que la propiedadibna como garantia. Y la propiedad
s6lo puede concebirse en esa funcion bien si sgupeoalgun acto por el que puede
estimarse desdoblada la titularidad de la cosa paque se produzca un acto que
impida la apariencia de la titularidad por quiénesopropietario. En el primer caso
estamos en el campo de la fiducian creditore en el segundo, en el de la reserva de
dominio sobre la cosa vendida y entregada.

13



Es por completo inadecuado identificar esta p@sicon una supuesta propuesta mia
sobre la “naturaleza juridica” del leasing consitgeen atribuirle la de la compraventa
con reserva de dominio. Lo Unico que sostuve yaheafirmo es que, teniendo en
cuenta la derogacion voluntaria del modelo legdl ateendamiento de cosas y su
sustitucion por el elenco de clausulas usualmesréenidas en un contrato de leasing,
asi como teniendo en cuenta también otras cuestimom@o la relativa a la forma del
contrato, se ve claro que, por lo que se refidagpaopiedad —afectada en una operacion
de leasing-, hay que ponderar la validez y eficdeitales clausulas por contraste con lo
dispuesto por el derecho sobre el verdadero desagndisfrutar de la cosa por parte del
usuario por toda la duracion de su vida util y depjarse de su disfrute la financiera,
gue sin embargo, gracias a la técnica arrendatieieene la facultad de recuperar la
cosa en cuanto arrendador pero, sobre todo, emocdaeinio. Que por lo que se refiere a
los aspectos juridicos reales del leasing, se glestaomo paradigma juridico el de la
compravent® no significa en modo alguno que se asimile elredmtde leasing al de
compraventa. Pero que este es en verdad el paradigmrueba de manera irrefutable
sin mas que considerar que el leasing mobiliariobgsto de analisis por los tribunales
bajo el principio de causa simulada por su posid&ativa simulacion de una
compraventa. A igual conclusion se llega al obgequa la ley de compraventa a plazos
de bienes muebles se ve en la necesidad de alulinsing aunque so6lo sea para
excluirlo de su a&mbito objetivo. Y nada digamos lagedisposiciones contenidas en la
Ordenanza del Registro de Bienes Muebles.

En la misma linea ha de situarse mi vieja prajgueés no perder de vista en el analisis
dirigido a la simulacion el negocio fiduciario, pagl que por cierto me atuve en su
momento a la doctrina del profesor De CdStral negocio fiduciario se ha referido
alguna sentenctay, por lo demés, parece muy plausible tenerlouemta en el caso de
leasing inmobiliarid®.

No quiero dejar de reiterar que la opcion de canipcorporada necesariamente al
leasing, y sin entrar ahora en su utilidad y senfichctico y no principalmente, como
creo, formal, constituye una facultad del usuane,gsi bien tiene su fuente en el
contrato de leasing, desplegara los efectos praj@asiquisicién de la cosa como fruto
del nuevo negocio juridico que se perfecciona doejexcicio de la opcion por el
usuario (cfr.SAP Alicante de 8 de julio de1996).

V. ELEMENTOS DEL CONTRATO.
A- Elementos Personales.

En el contrato de leasing, aunque se integre en aperacion compleja en que
intervienen tres personas, sélo son parte la fieemo/ el usuario. Si, como hemos

B BERCOVITZ, <<El pacto de reserva de dominio>>, cit.

I negocio juridico, Madrid, 1967, p. 419 ss.

" STS de 13 de marzo de 1995; SAP Segovia de 23 de mayo de 1995; Del negocio financiero en relaciéon

con el leasing se ocupan las STS de 10 de abril de 1981; de 16 de mayo de 2000 y la SAP Zaragoza de 14
de diciembre de 1993.

18 AMOROS, El leasing inmobiliario, cit., p 815 ss.
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visto, de la complejidad de la operacion no pued@sgindirse a la hora de precisar la
causa del contrato y, a su tenor, poder deternsoawvalidez y eficacia, una vez
practicada esa tarea es necesario atenerse a lidadude partes en lo que es
propiamente el contrato que vincula a la financema el usuario, a cuyas clausulas ha
de estarse para conocer y precisar su contenido.

Ahora bien, pese a ello, hay que sefalar queriaxidn del contrato de leasing con el
de compraventa, que se concluye entre la finangreel proveedor del bien, se
manifiesta en cuanto que, por virtud del leasiegalsre una via de comunicacion entre
el usuario y el proveedor. Esa comunicacion seieldamente porque asi se establece
en el contrato de leasing, pero la subrogaciomusigario en la posicion de la financiera
en su condicion de compradora del bien permite ggael resulte legitimado
activamente para proceder al ejercicio de las mesioderivadas del contrato de
compraventa relativas a la cosa, que es el objetieraento real en ambos contratos.
Luego puede hablarse de que, en virtud del conti@ieasing, se crea upasiciondel
usuario frente al proveedor que puede convertirsaurea verdaderaelacion entre
ambos al menos de indole juridico-procesal.

a) La financiera.

A partir de la DA 72 de la LDIEC, la parte quengle la funcidn de financiar el uso de
la cosa que ella compra al proveedor ha de sesociadad, por lo general anénima,
caracterizada por su objeto social y a la que pedea dotar por parte del Gobierno de
un estatuto especial acorde con ese objeto.

La financiera ha de tenecdmo actividad principal la realizacion de operawgs de
arrendamiento financierg” se permite que concéracter complementario... podran
realizar también las siguientes actividatles

“a) Actividades de mantenimiento y conservacion lde bienes
cedidos; b) Concesion de financiacidbn conectadana wperacion de
arrendamiento financiero, actual o futura; c) Inteediacion y gestion de
operaciones de arrendamiento financiero; d) Actndds de arrendamiento
no financiero, que podran complementar o no conap@on de compra; €)
Asesoramiento e informes comerciales”.

Notese que entre las actividades resefiadas sonagerdaderamente complementarias
de la principal de participar en operaciones deraglamiento financiero mientras que
otras no responden a ese criterio y se incluyda eitada DA de un modo oportunista.
Pero mayor relevancia me parece que tiene quendagiopia DA 72 de la LDIEC, las
operaciones de arrendamiento financiero tendransquéesarrolladas no como objeto
anico pero si principal.

Por virtud del Real Decreto 692/1996, se exidgsaentidades que hayan de practicar
el leasing autorizacion administrativa al comiedeosus actividades asi como darse de
alta en el Registro administrativo que al efecties@ en el Banco de Espafia.

Debe notarse que estas exigencias de régimeprviegueridas como presupuestos
tanto para gozar del régimen fiscal propio de Iapresas de leasing como para no
incurrir en sancién administrativa. Pero debe ma@e aqui que un contrato de leasing
realizado por quien podriamos llamar empresa denigade hechd por no reunir los
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requisitos previstos para ejercer regularmente a&d&vidad, no tendria que ser
necesariamente nulo.

b) El usuario.

Segun lo establecido en la DA 72 de la tantagsvettada LDIEC, el usuario en el
leasing ha de ser persona que realice explotacagesolas, pesqueras, industriales,
comerciales, artesanales, de servicios o profdsi®maiesto que necesariamente a una
explotacion de tal caracter por parte del usuadapn He quedar “afectos” los bienes
objeto del contrato de leasing.

Es, pues, evidente que la operaciéon de leasiggrifiggura en torno a unos bienes que
podemos llamar deapital en cuanto su uso consiste en una explotacion gtiwdipara
el usuario. Esa explotacion tanto puede ser emjabgaropiamente dicha como
profesional®.

El usuario debe ser la persona en cuyo nombegesza la actividad productiva en la
que se integra el bien objeto del leasing puedetgdase, pues, la pregunta de si la
cualificacion del usuario es requisito de validezfigacia del contrato de leasing o si se
tiene en cuenta soélo a efectos deresgularidad, es decir, para poder disfrutar de las
ventajas de orden fiscal y contab®esde luego, debe considerarse esencial en el
leasing que el usuario sea quien vaya a usar éadioscta y personalmente, pero puesto
gue no se trata de cualquier uso sino de precidamensu explotacion, entiendo que el
usuario ha de ser un ejerciente de una actividadugtiva o empresarial, en términos
actuales, se diria que el usuario no puede secamstimidor”.

B- Elementos reales.
a) El bien que se cede.

Puede ser, a mi juicio, objeto de leasing cuafdpien susceptible de explotaci@n
Sobre esta base es indiferente que el bien sedemuaibmueble sin que ello no deje de
repercutir en el tratamiento juridico del contrato.

En rigor, el leasing sélo tiene sentido como @nttipico respecto de bienes cuya
explotacion es evaluable, es decir, cuando soneptibles de ser integrados en un
proceso productivo. Y, apurando el analisis, cuaeglanueble, el bien deberia ser de
aquellos sobre los que influyen los procesos dieaty técnico capaces de provocar su
obsolescencia y por lo tanto la ineficiencia deugegtilizandolo en aquel proceso una
vez que se hayan incorporado mejoras dmeel de capitatie que se trate.

Se podria decir que la cosa objeto de leasingehsedconsumible desde el punto de

vista técnico o tecnolégico. Porque, atendida le gadriamos denominar “economia
del derecho de contratos,” aquella circunstancibaoe inutil acudir a un reglamento de
intereses como el del leasing en supuestos en @uiesea alcanzar el uso al que

¥ STSde 27 de mayo de 1997; SAP Asturias de 19 de junio de 1996; SAP de Segovia de 20 de febrero de

1997.

2 | OPEZ JACOISTE, <<La idea de explotacién en el Derecho civil actual>>, en Revista de Derecho
privado, 1960, tomo XLIV, p. 351 ss.
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precisamente se ordena el arrendamiento de cogasuso, el comodato. Pero ademas
la obsolescencia juega en el leasing mobiliaria fitncidn sin la cual no se entiende la
“invenciéon” del contrato. Me refiero a que el tiemnge duracién de la productividad
eficiente de la cosa es determinante del tiempdudacion del contrato. Concluido éste,
y si se ha operado con acierto, el valor de la sesa&tendente a cero. Asi lo sera tanto
para el usuario, que soélo quiere la cosa para &xfdcen un proceso productivo, como
para la financiera, que sélo adquiere la cosa comersion dineraria de la que se
resarce mediante la contraprestacion del usuaripqguaer explotarla. Lo que no quiere
decir que ese término de duracion esancialal contrato, y cabe que el leasing no se
atenga a dicho término; pero subrayo que, de aerseél, constituye un dato relevante
para entender el significado del contrato.

Esto que llamo “economia del derecho de contrasestorresponde con una razén
profundamente juridica, la misma a la que obedeteistema contractual de base
causalista, como el espafiol. No se trata de adeatemjui en el estudio del negocio
indirecto, tan sugestivo por otra parteNo hay inconveniente en admitir que el leasing
en cuanto contrato responde a una causa propigusgtiica su existencia, validez y
eficacia. Pero esa causa legitimadora no se pwstleir a un mero esquema formal
capaz de operar independientemente del fin empbecseguido mediante el contrato,
porque si se le reconoce aquella causa tipicaegsspmente por encontrarse acorde ese
fin a los fines del Derecho. En este sentido, lasiastancias objetivas del bien objeto
del contrato, tanto por lo que se refiere a laaataristicas inherentes a su naturaleza
como a las referidas a su productividad por sugmam@on en un proceso de esas
caracteristicas, me parecen absolutamente impdésieis como datos conformadores
de la figura contractual. Tanto si el bien muelde@nsumible fisicamente hablando o,
por el contrario, no lo es en términos tecnoldgiasiscomo si no es corporal, no cabe
hacerlo objeto o elemento real de un contrato dsirlg mobiliario. Por lo tanto, no
cabe hablar de un leasing “de hecho” o “irregulaun@ndo el bien mueble no reune las
caracteristicas indicadas; simplemente no habsiniga

La cuestion es importante a efectos de lo digpussla DA 12 de la LVPBM para el
supuesto de leasing. En virtud de esta Dispositd@ncontratos de leasing pueden ser
inscritos en el Registro de Bienes Muebles, pera fginscripcion se requiere que el
contrato tenga por objeto bienes de los compresditoel articulo primero de la ley
que exige que sean “corporales, no consumiblesmtifitables”. En mi opinidn, se
trata aqui de la consumibilidad en sentido fisico.

b) El precio.

La contraprestacion del usuario consiste en gb g una cantidad de dinero. Luego
el otro elemento real del contrato de leasing ediredro; el dinero en su auténtica
condicién de poder de adquisicién univeféal.omo el pago se fracciona normalmente
en mensualidades, el pago total de la contrapiéstae alcanza al término de la
duracién del contrato. Es importante subrayar agei pese a denominarse rentas, los

>t DE CASTRO, El negocio, cit., p. 451 ss.

> DE LA CUESTA, El dinero y la representacion de las posiciones acreedoras y deudoras en el trdfico

mercantil, OLIVENCIA, FERNANDEZ NOVOA y JIMENEZ DE PARGA (coords.), en tomo 24, Tratado de
Derecho mercantil, Madrid, 2006, p. 25 ss.
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pagos fraccionados no son tales, pues no retriblayersion del uso del bien por el
tiempo a la que la fraccion del pago corresponaerdalidad, el pago debido por el
usuario representa una prestacion Unica, y nogieapaunque por razones practicas se
fraccione. Cada fraccion soOlo es parcialmente faatria para la financiera que
Unicamente queda totalmente satisfecha al re@himtégridad del pago como suma de
todas las cuotas. Adviértase que el fraccionamiesgtomantiene mientras dura el
contrato y el usuario cumple perfectamente su abiim, porque si se produjera el
incumplimiento, la financiera, como veremos, tendieéecho a exigir el cumplimiento
del contrato con la percepciébn de todas las cuoBss. produce aqui idéntica
consecuencia a la que se sigue de la anticipa@bmemhcimiento en los supuestos de
préstamo mutuo o de crédito.

Noétese también que la integridad del pago de ttmksuotas debidas y pendientes
hasta el fin de la duracion del leasing no esratéra que se brinde respecto de la
restitucion de la cosa a la financiera. El bienetbjdel contrato debe también
reintegrarsele si es que el usuario no ejercitlesdcho de opcion, en cuyo caso tendra
que pagar el precio residual de la cosa, que dspéndiente de la integridad de las
cuotas del leasing.

Por eso, porgue las cuotas no son rentas queusetn la cesion del uso del bien por el
periodo de tiempo a que corresponden, no se calcola arreglo a ese criterio sino que
representan simplemente el cociente de dividiiffa emvertida por la financiera en la
adquisicion de la cosa cuya explotacion se cedsuario por el nimero de periodos en
qgue se fracciona el tiempo de duracion del cont@@iberadamente me refiero a la
“cifra invertida” porque en ella se integra, jurdab precio que la financiera paga al
proveedor de la cosa, el interés del dinero pdiesipo que tardara en recuperarse vy,
por supuesto, el beneficio empresarial. Como otemifestacion mas del caracter
financiero de la operacion, se admite que las susdasometan a revision periddica de
acuerdo con indices de revalorizacion de caratfetioo (cfr. S.T.S. de 1 de marzo de
2007).

Al margen por completo de las cuotas, insistomsatiene el precio que el usuario
debera pagar a la financiera caso de que ejeeitgp¢ion de compra del bien. Ese
precio es, por la “economia del contrato”, absohdiate arbitrario; como se ha dicho, si
se ha procedido con acierto el cuantificar lasas@iridicas, la explotacién de la cosa
carecera de valor para el usuario una vez hayacuardo el tiempo del contrato: la
obsolescencia del bien exige — econdOmicamente mddnlgpues aqui estamos ante un
derecho de contenido econémico- su reposicion.oX J@que se refiere a la financiera,
la cosa tampoco tendra valor, puesto que ni laoquisica ni la quiere tampoco ahora
por si misma ni podra continuar cediendo a otraesplotacion, cosa, para lo que
ademas de no estar organizada, queda al margenadeperacion de leasing futura
stricto sensudado que se exige que la cosa cuya explotaciGsede por medio de
leasing tenga que adquirireg profesqor la financiera a requerimiento del usuario. De
modo que, en realidad, el “valor residual” del ba&rtérmino del contrato de leasing
tiende a cero o es radicalmente arbitrario. P@sesizones practicamente la necesaria
incorporacion al contrato de leasing de una op@éncompra acaba por tener un
significado formal®por lo que se refiere a distinguir el contrato d®wcon los que

23 . . s . ,
Es revelador que en las primeras versiones de las pélizas el “valor residual” por el que podia

ejercerse la opcidn por el usuario era insignificante. Pero ante la corriente jurisprudencial que cifraba en
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pudiera confundirse, aunque tiene notables conee@se materiales al término del
contrato como veremos despues.

VI. FORMA DEL CONTRATO.

El contrato de leasing es consensual, pero eraleica se hace por escrito e incluso,
como enseguida veremos por medio de poliza intetagoor fedatario. Por escrito ha
de constar en todo caso para quedar sometido typar régimen fiscal y contable
previsto para el leasing.

El contrato de leasing puede ser inscrito enBMRSin ser este el momento de entrar
en el detalle de la distincion entre forma, comquigito esencial del contrato, y
publicidad, que es una funcién de la foffnano es impertinente destacar su
fundamental diferencia. Se habla de forma comoisgquesencial del contrato cuando
su ausencia determina la inexistencia misma detaton Este es el criterio desde el que
se predica la consensualidad de cada contratogereral, de todos los contratos en un
sistema espiritualista y no formalista como el éspaPero con independencia de esta
acepcionad substantiano ad solemnitatemla forma de un contrato puede cumplir
otras funciones, de entre las que, a nuestrososfedestaca la de ser medio de prueba
del mismo, lo que resulta de singular importancialecaso de que una de las partes se
resista a cumplir voluntariamente el contrato @uésu existencia. Igualmente es de
utilidad en ocasiones llevar al conocimiento publia existencia de un contrato y su
contenido; se trata entonces de la necesidad deejinvista al contrato de una forma
que le dote de publicidad.

Cuando la publicidad se organiza alrededor de egis®o juridico, entonces la forma
escrita se hace indispensable para que, mediaintscidpcion, sea el contrato oponible
a todos gracias a los principios de publicidad #dryn material que inspiran a los
registros de aquel caracter. Como se comprendeuyhficidad resulta de primordial
importancia en aquellos casos como el leasing, rgierjdos a una cosa, hacen incierto
el derecho a disponer de ella libremente. En @ dados bienes muebles la inscripcion

ese punto la calificacidon del contrato segun los parametros de la simulacién; se cambié esa costumbre.
En la actualidad, la jurisprudencia no deja de valorar ese dato junto con otros para estudiar la
simulacién. Pero no merece la pena detenerse en ello ahora; sélo interesa subrayar que el cardcter
financiero de la operacion de leasing resulta innegable y que aunque ese caracter no impida aceptar que
el contrato responda a una causa legitima, no debe desligarse la interpretacién y ejecucién del contrato
de aquel caracter financiero.

Por lo tanto, me veo en la necesidad de insistir en que, por lo que se refiere la proyeccion del contrato
de leasing en el derecho sobre la cosa, el de dominio o propiedad de la misma cumple una funcién de
garantia, pues ni el propietario la quiere para explotarla directa ni indirectamente, ni el que explota la
cosa como si fuera propietario, lo es. Pero por lo mismo, no se confunde el leasing con una compraventa
a plazos con reserva de dominio. No porque la ley la excluya de su ambito (cfr. art. 5 LVPBM), sino
porque si en la operacién de leasing estd la compraventa, adquiriendo la empresa de leasing el dominio
es, a efectos de garantizarse la prestacion dineraria por parte del usuario, que le retribuye su posicidn

inversora para que pueda usar él la cosa eficientemente.
* Sobre el particular, CANO MARTINEZ, La exteriorizacion de los actos juridicos: su forma y la

proteccion de su apariencia, Barcelona, 1990, passim.

19



registral deja sin efecto a la apariencia de titddal aparejada a la posesion (cfr. art.464
Cc). Para que se inscriba el leasing en el RBMeessario que conste por escrito en un
modelo oficial (art.10 ORBM). No obstante, en r&accon el leasing sobre bienes
muebles, la inscripcion en el RBM es potestativ@iseel tenor de la DA 12 LVPBM.
Luego la no inscripcion no irremediablemente llevda inoponibilidad del contrato
frente a terceros.

El problema de la oponibilidad del contrato tiemedoble aspecto. En primer lugar, el
relativo a la prelacion del derecho de crédito aleeinpresa de leasing frente a los
créditos de los acreedores del usuario; en segiémaono, el que se refiere al derecho
de disposicion del bien por parte de este dltimo.

Por lo que se refiere al primer punto, el leasingse sustrae al réegimen general que
sobre “concurrencia y prelacion de créditos” setiear en el CC. Unicamente
conviene sefalar que en la actualidad este régime-por o demas, se encuentra en
obligada revision por mandato legal- se aplicaosrslipuestos en que el deudor no esta
sometido a la ejecucion universal, situacion pamguie la LC contiene reglas especiales.

Nunca en nuestro Derecho se ha exigido pareelagion de créditos otra cosa distinta
de que el crédito, liquido y exigible, sea de feahterior. La anterioridad de la fecha
puede probarse por cualquier medio admitido en d»erécfr. STS de 10 de junio de
1958). Puesto que la financiera es propietariaadeosa, la LEC, en su art. 595,
configura su derecho como terceria de dominio ifandlo que pueda ejercitarla la
empresa de leasing frente a las pretensiones dargmbel bien por los acreedores del
usuario por crédito de fecha posterior al contdideasing (cfr. STS 30 de diciembre
de 2002). Notese que no es presupuesto del eferdeila terceria de dominio la
inscripcion del contrato de leasing en el RBM. ado, la financiera disfrutaria
ademas de la llamada terceria regisixadrt. 24.3 ORBM de acuerdo con lo establecido
en la DA 12y el articulo 15 LVPBM.

Por lo que se refiere al traspaso del dominitadmsa objeto del leasing por parte del
usuario a terceros, si el contrato de leasing nbasescrito en el RBM, la empresa
financiera so6lo podra hacer valer su derecho frantes subadquirientes del bien si
prueba que el contrato de leasing es anteriorta@fsmision y ademas la mala fe del
adquiriente. Sélo el contrato de leasing inscritoee RBM es por completo oponible
frente a todos, salvada siempre la buena fe, lgsna quisiera contestarlo debera pedir
su nulidad previa a la cancelacion de la inscripcégistral.

Pero, con independencia de su exigencia parastaifpicion del contrato, es indudable
el valor que cabe conceder no solo a la formataseobre la oral, sino sobre todo a la
naturaleza publica del documento escrito. De amabstumbre de suscribir el contrato
de leasing en pdliza intervenida por notario quéadite fehaciencia no soélo a la
existencia del contrato mismo, sino a la fechawpesfeccion. Si el documento fuese
privado habria que probar su fecha por otros meatkqzrueba.

Si el leasing inmobiliario se hace constar emitesa publica tendra acceso al Registro
de la Propiedad, pero no es necesaria esta ingeripara poder inscribir la propiedad
del bien a favor del usuario en el caso de queitgela opcion de compra pues, como
ha establecido la Direccion General de los Registrdel Notariado en Resoluciones de
12 de mayo y de 21 de junio de 1994, la propiedaallip en tal caso registrarse a favor

20



del usuario a partir de la titularidad de la finene que devino propietaria en virtud de
la compraventa inscrita a su fator

VII. CONTENIDO DEL CONTRATO.
A- Obligaciones y derechos de la financiera.

La obligacion fundamental de la financiera eddagprocurar al usuario la explotacion
pacifica de la cosa por el tiempo de duracion detrato.

Dicha obligacién implica: i) que la cosa le se#regada al usuario; ii) mantener al
usuario en dicha posesion por el tiempo de duragércontrato; iii) consentir que el
uso que se le de a la cosa consista en su exglotac el conjunto productivo del
usuario.

a) Obligacion de entrega de la cosa.

Todas estas prestaciones, que tienen a la cosa@@ntro, se vinculan necesariamente
en el leasing a otra obligaciébn que, ordenada auwuaplimiento, resulta por ello
instrumental. Se trata de la obligacion de la foiera de comprar la cosa al proveedor.

Ha de notarse que, de acuerdo con la definiggalldel leasing, la cosa sobre la que
recae no pertenecera a la empresa financiera mug@sesisa que el bien redna las
especificaciones técnicas sefialadas por el uswmiocomo que éste sefale al
proveedor. Y esta nota no esta desprovista dedsgmbirque, en primer lugar, la cosa se
requiere por el usuario contmen de capitalrespecto de un proceso productivo; en
segundo término, y como en seguida veremos, ladiaea se descarga de muchas
obligaciones referidas al uso de la cosa por masntiura el contrato subrogando al
usuario en su posicion frente al proveedor de &a.c&n la economia del contrato de
leasing estd que la cosa discurra desde el proveddasuario sin mediacion de la
financiera. Sin embargo en dicha economia delrgasd esta que necesariamente haya
de ser nueva la cosa, basta que reuna las casticteridefinidas por el usuario, aunque
lo natural es que, en efecto, la cosa sea nuevapd@o es esencial que el contrato por
el que la financiera se procure la disposicionadeoka tenga que ser necesariamente de
compraventa. Ni siquiera pensando en la incorpdnael leasing de una opcion de
compra a favor del usuario se hace imprescindibéelg financiera haya de comprar la
cosa, puesto que en el derecho espafiol la compaayeoon mas motivo la opcién de
comprar, son negocios puramente obligacionales.

Por la misma razon, los términos en que estéetto el contrato por el que la
financiera adquiere el poder de ceder la explotad® la cosa son indiferentes para el
leasing, con tal que den lugar a que el usuarfoutiisde las prestaciones debidas segun
ese contrato. Lo natural, sin embargo, es queoefrato entre la financiera y el
proveedor sea de compraventa. Entrega de la c@s®amiento por vicios y
saneamiento por eviccion deben constituir el codtedel contrato entre la financiera y
el proveedor de la cosa previo al contrato de igasntre la financiera y el usuario.

25 . s 2 . .y . . . AT
Se advierte asi como efectivamente la opcién de compra se configura como un negocio juridico

auténomo que, de estar inscrito en el registro, se califica como derecho real segin ha determinado la
RDGRN de 26 de octubre de 1998.
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Concluir aguel contrato es obligacion de la finargipara que, a su vez, pueda cumplir
su obligacién principal en el contrato de leashegte al usuario.

Ahora bien, para que frente al usuario @stébligationela conclusién de aquel
contrato por la financiera es necesario que elrisis@ haya obligado a pagarle las
cuotas del leasing. De aqui que, ya desde sus opasiglaoperaciénde leasing por lo
que se refiere atontrato de leasing se documentaba en dos escritos. Unarera
contrato normativo, que daba lugar después a aireleque ya se recogian las
condiciones particulares del leasing.

Con independencia de que en la actualidad se csiga esta practica, el leasing
propiamente tal no comienza hasta que la cosadatesgada al usuario o le es puesta a
su disposicion. Asi se han pronunciado las Sergsrael Tribunal Supremo de 3 de
febrero de 2000 y de 25 de enero de 2001. Otraeogae suela pactarse la obligacion
del usuario de reclamar la entrega de la cosa @lepdor e incluso que se haga
responder al usuario de los dafos y perjuiciossgugsigan de la falta de entrega de la
cosa dada la eleccion que él hizo del proveeda laatosa y dado también que la no
entrega es causa de resolucion del leasing. Natend que a la no entrega equivale la
entrega de cosa distinta.

b) Obligacion de mantener la cosa en el pacifistrutie del usuario.

Sentado que la prestacion fundamental del canttatleasing por lo que afecta a la
empresa financiera es la de procurar al usuarexdotacion pacifica de la cosa por
todo el tiempo de duracion del contrato y que, Ipotanto, esa es la prestacion que
principalmente se retribuye por el usuario mediautgropia prestacion, es de interés
especificar el contenido en que aquélla se desbrevymr lo que se refiere a las
vicisitudes que, constante el contrato, puedemaéraa la cosa.

Y en este punto ha de subrayarse que la finansemqueda a cubierto de los riesgos
gue afectan a la cosa. Esto se logra mediantddasutas de exoneracion de cualquier
obligacion que pueda surgir en relacion con las&aicion que procure la cosa al
usuario en cualquiera de los momentos de duradgdrcahtrato; las vicisitudes que
influyan en la insatisfaccién del usuario no incidm la perpetuacion de su prestacion
frente a la financiera. Para remediar la rupturaedeilibrio de las prestaciones que
representa esta circunstancia, se tiene establpoidi@ jurisprudencia, con aplauso de
la doctrina, que la exoneracién por los riesgoadsosa soélo sera valida si se prevé -
como es usual- en el contrato de leasing la subi@galel usuario en la posicion de la
financiera frente al proveedor (cfr. STSS. de 2Hideembre de 2001 y de 24 de enero
de 2002). Claro es que la subrogacion no cubreaidad la integridad del interés del
usuario por lo que se refiere al disfrute de laacpsies deja sin atender el supuesto de
su pérdida o destruccion por caso fortuito y el laeexigencia de reparaciones
extraordinarias, cuestiones para las que el Codigdl en su regulacion del
arrendamiento de cosas contiene soluciones terdargeeservar el equilibrio entre las
prestaciones y de las que también se desentiefidanaiera en el leasing.

c) Obligacion de soportar el derecho de opcionatepra del usuario.

A partir de la LDIEC (DA 72) no puede negarse guiasing debe incorporarse una
opcion de compra a favor del usuario. La jurispnaige (cfr. entre otras, la STS de 7 de
febrero de 1995) considera “elemento esencial”’ absitrato la opcion de compra a
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favor del usuario. Se acaba asi con las dudasaga®een un sector de doctrina sobre el
caracter que cabfa conceder a la opcién de compeh @ntrato de leasifity De esta
suerte, la incorporacién de la opcion de compatrato pone a cargo de la financiera
la obligacion negativa de no disponer de la cosendédo que se frustre el derecho de
opcion del usuario; esa obligacion ha de mantemsimetras no caduque este derecho.

Sin animo de agotar la naturaleza y el contedeladerecho de opcion del usuario, si
convienen unas palabras sobre el particular. Ya@ssidere la opcién como un vinculo
surgido de una oferta irrevocable que se consum@mala aceptacion del optante o
beneficiario, ya se estime como un vinculo de aéan bilateral, es lo cierto que en
todo caso el optante disfruta de la facultad caméigora del negocio transmisivo de la
propiedad de la cosa. Si se trata de una facultilun derecho es indiferente a efectos
de considerar que desde la concesion se inclugé matrimonio del optante, el usuario
en nuestro caso. Es interesante subrayar queeshieo facultad del optante se somete
a un plazo de caducidad, que no de prescripciorelEBaso de la opcion de compra
incorporada al contrato de leasing es de esped@lancia determinar el momento en el
que la opcidn puede ejercerse valida y eficazmé@&eeacuerdo con el orden natural de
las cosas, la opcién debe poder ejercitarse enrouEso una vez se haya extinguido la
duracién prevista en el contrato de leasing paxeson de la explotacion de la cosa,
pero nada se opone a que se reconozca su po®bieciej en cualquier momento de
duracién del contrato, aunque en tal caso debacigarse una liquidacion tendente a
la satisfaccién del interés contractual positivdadnanciera; ello no obstante, lo usual
es que el ejercicio del derecho de opcion surjaréirpdel momento en que se ha
satisfecho la financiera mediante la percepciotadetegridad de las cuotas periddicas
del leasing. Pudiera decirse que en realidad etctier de opcion se somete a la
condicion de dicho cumplimiento, por lo que el plague puede sefalarse para su
ejercicio comenzara a partir de aguel momento t¢rahino del plazo se producira la
caducidad del derecho.

Pese que no es el momento de detenernos enulaleat del derecho de opcion, ha de
resaltarse que, a partir de la Ordenanza del Regist Bienes Muebles, que es un
registro juridico, y visto lo que en él se dispsobere la inscripcion del leasing y de la
opcion de compra, debe concluirse la semejanza ehtterecho de opcidn en nuestro
caso Y el derecho de opcidn inscrito en el Regdgrta Propiedad. La aplicacion, pues,
a nuestro caso por analogia de lo dispuesto ent.&l alel Reglamento Hipotecario
parece mas que justificada.

B- Obligaciones y derechos del usuario.
a) El pago de las cuotas.

La obligacion principal del usuario consiste esaggr a la financiera las cuotas
pactadas. También en este caso a esa obligacidoipali se ordena la obligacién
instrumental de recibir el bien, con la consigwengosible incursion en mora
accipiendi. Subrogado el usuario en la posicion de la finaacfeente al proveedor,
sobre él pesa la carga de exigir la entrega deda si es que no quiere incurrir en la
responsabilidad frente a la financiera derivaddad@alta de entrega. Por otra parte, es

** GONZALEZ CASTILLA, F., Leasing financiero mobiliario, Madrid, 2002, p. 96 y ss.
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absolutamente l6gico que sobre el usuario peséligacion de dar a la cosa el uso
previsto en el contrato y velar por su correctaseovacion.

La obligacion del usuario de pagar las cuotasbéstidas es una obligacién que ha de
ser cumplida en su integridad cualesquiera quelasanircunstancias concernientes a la
cosa una vez que ésta haya sido entregada. Usualtasncuotas se documentan en
titulos cambiarios aceptados o firmados por el isudunto a la obligatoriedad de
suscribir una poliza de seguro en los términos de tpego se hablara, la
documentacion de las cuotas en titulos cambiagasa manifestacion irrefutable de la
funcién égconémica del leasing, aunque no necesanmlo sea de su caracter
simuladg’.

Las cuotas se pagan durante todo el periodorcegla a su condicion dinerarséricto
sensu,es decir, segun el principio nominalista del dindm que no quiere decir
ciertamente que no se pueda establecer en el worgracedimientos de revision
contrarios al citado principio siempre que la réwvisse practique segun criterios
objetivos e independientes de la voluntad de lanfirera. Practicada en su caso la
revision segun los términos del contrato, no poglraisuario invocar el resultado
desproporcionado para eximirse del pago (STS lateordel 2007).

b) La suscripcion de un contrato de seguro.

Puesto que la financiera se exonera de todansapihidad por los vicios o averias de
la cosa que impidan su explotacion llevando su evamon hasta el extremo de no
interrumpirse su derecho a percibir las cuotasesuel caso de su pérdida o destrucciéon
sin su culpa o por caso fortuito o fuerza mayorfitanciera impone al usuario la
obligacion de contratar un seguro que le cubraoderiesgos de averia, pérdida o
destruccion de la cosa mediante la indemnizaci@smystituya el pago de las cuotas.
Como ya expresé hace cuarenta afos, esta obligacndnién hace patente la verdadera
funcién economica del leasing: el usuario celebmr@oetrato y asume la obligacion de
pago pensando en cumplirla con los rendimientos lgu@rocure la explotacion
productiva de la cosa.

c) La restitucion de la cosa.

Es obligacion del usuario entregar la cosa an@antiera al término del contrato de
leasing. Adviértase sin embargo que dicha obligagé hace depender de que el
usuario no ejercite la opcion de compra que neigsante se integra en todo contrato
de leasing. Porgue de ejercitar esa opcion, mediamistitutunposesorio se produciria
la traditio que, acompafiando al negocio de compraventa, irgeat usuario de la
propiedad de la cosa. Importa subrayar en todo gascel ejercicio de la opcion de
compra es una facultad del usuario y no una ohbgads de notar, pues, que no
siempre estara presente la obligacion de entreganda a la financiera al término del
contrato, solo tendré lugar cuando el usuario arcigg la opcién de compra.

Pero debera restituirse el valor de la cosa seeagestituye ésta. Si se ejercita la
opcion, porque debe entonces pagarse su predaoresa se hubiese perdido sin culpa
propia de la financiera, porque la indemnizacidhseguro presta cobertura a su valor.

7 Véase STS de 21 de enero de 2002.
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Se advierte bien que la restitucién del valor dedsa sustituye a la de la cosa misma
bien en un supuesto previsto en el contrato denigdsjercicio de la opcion) o bien en
aguellos casos en que no es posible la restituwgdla cosa por haberse perdido. La
cuestion que en este punto puede plantearse esskbér qué sucede cuando la cosa no
puede restituirse por haber dispuesto de ellaanio.

Como el contrato de leasing no confiere al usuarfacultad de disposicion de la cosa,
de haberla traspasado, se habria producido unaaewn dominaon la consecuencia
de investir al adquiriente de la cosa de la titdéal sobre la misma siempre que fuese
de buena fe. Desde este punto de vista, contempéadalacion entre usuario y
financiera, el traspaso de la titularidad no es aosa que un supuesto mas de
conversién de la restitucion de la cosa en la deakr. Incluso se podria tener en ese
caso por ejercitada en su momento la opcion de SN embargo las incertidumbres
gue genera la disposicion de la cosa por el usganstante el contrato de leasing, ha
llevado a darle entrada en el RBM, que, como Regdt titularidades y no solo de
cargas o gravamenes, publica frente a todos qdenainio de la cosa no pertenece al
usuario. Y lo publica con el alcance del princigie legitimidad del Registro que
implica la presuncion de exactitud y veracidadateHechos inscritos y la salvaguarda
de los asientos por parte de los Tribun&fes.

VIII. EL INCUMPLIMIENTO DEL CONTRATO.
A- Incumplimiento de la financiera.

Dejando al margen supuestos por completo anosmtdies como el obstaculo por
parte de la financiera para la explotacion de Baqmor el usuario o la sustraccion de la
cosa de sus manos, de hecho la Unica obligacionpgade ser incumplida por la
financiera con repercusion en el contrato de Igassila de no procurarse la cosa de
modo que pueda cederla.

Si como hemos visto, el contrato de leasing noieonza antes de que la cosa le sea
entregada al usuario, no por ello dejara de s@orssble la financiera por virtud del
contrato en el caso de que la entrega no se praduge produzca con retraso debido a
su propia conducta. Pero ese es el Unico supuesjoeela financiera queda responsable
ante el usuario del cumplimiento del contrato, pugsie, como sabemos, por lo que se
refiere a los demas aspectos del uso de la codmdaciera se excusa de sus
obligaciones subrogando al usuario en su posicanid al proveedor de la cosa.

Por otra parte la financiera puede incumplir Eigacion que le incumbe de no
disponer de la cosa de modo que se haga impositgexho de opcion del usuario. De
la cuestion se ha tratado anteriormente.

B- Incumplimiento del usuario.

En el supuesto de que el usuario incumpliere Bigaxion de pago de las cuotas
periodicas, la financiera podra elegir entre exéicumplimiento o bien la resolucién
del contrato, en ambos casos con la indemnizacién ddifios y perjuicios
correspondiente. Elegido el cumplimiento, operanaastro caso la anticipacion del
vencimiento respecto del pago de las cuotas nodeas\gpero respecto de la opcion de

8 Véanse, entre otras, RRDGRN de 23 de octubre de 2002 y 5 de febrero de 2004.
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compra, dependiendo de los términos del contrateden considerarse dos hipétesis.
En la primera de ellas se exigiria al usuario @npnciamiento sobre la opcién de

compra una vez satisfechas todas las cuotas pmEgdispuestas en el contrato. En la
segunda, se esperaria al momento en que originareensuario debiera pronunciarse
de no haberse dado su incumplimiento del pagodeuatas. Nétese que, anticipado el
pago de las cuotas, no existe razén para que nuasgenga el término en que ha de
ejercitarse la opcion de compra puesto que laciterde la cosa por parte del usuario
hasta ese momento se ha retribuido a la finangieradefinicion con el pago de las

cuotas.

Si, por el contrario, la financiera prefirieser&solucion del contrato, ademas de la
indiscutible entrega de la cosa por el usuariogpemoétese, que resuelto el contrato,
queda también sin efecto la opcién de compra) dekste pagar las cuotas devengadas
y que se devenguen hasta la entrega de la cosqrisprudencia ha venido
interpretando que en lo que la reclamacion deinantiera exceda de las cuotas
devengadas y no pagadas ha de considerarse aplickctlausula penal que, a tenor de
lo establecido en el art. 1154 Cc, se somete adderacion por los tribunales. Sin
embargo, a partir de la LDIEC, en el caso de resitucontractual se admite el derecho
de la financiera a percibir, por supuesto, las asiatevengadas y no pagadas pero
también la parte de las no vencidas que estabmaldsta enjugar la parte del precio
que la financiera pago por el bien (STS 4 de dibrendel 2007) y siempre teniendo
como referencia el momento de entrega de la caseal psuario a la financiera (STS 19
de mayo del 2006). Segun la DA 12 de la LVPBM, ricdila por la DF 72.4 LEC, la
empresa de leasing tiene a su disposicion parar etigumplimiento del contrato el
procedimiento declarativo, el monitorio o el decemon segun proceda dado lo
dispuesto por la propia LEC. Ademas, e innecesaiigncomo sefiala la doctrina en
general, se considera titulo para el procedimieigteejecucion el documento en que
conste el contrato segun los términos de los nienérg 5 del art. 517 LEC. Debe
advertirse que en la resolucion del contrato cupsaircauces distintos la devolucion de
la cosa y el pago de las cuotas debidas y no pagadaque para este derecho se
reconozca la menor garantia o privilegio. Elloohstante, todavia la tutela del derecho
de la financiera se reforz6 en la LVPBM para ebades la resolucion del contrato.

IX. EXTINCION DEL CONTRATO.
A- Causas normales de terminacion.

Aparte de por el mutuo disenso, susceptible dieaape a todo contrato, el modo
propio de extinguirse el leasing consiste en aisrarso del tiempo pactado para su
duracion. También por razones de indole econéragaiksposiciones legales parten de
una duraciéon del contrato acorde con el medio pjaea todo caso como minimo de
dos afios para el leasing mobiliario y de cinco pamamobiliario.

No se descarta la posibilidad de una prérrogzaeirato. De modo que el contrato de
leasing concluye o bien por la llegada del térnmonbien por la llegada del término
previsto para su prérroga. Aun en el supuesto aesguejercitara por el usuario la
opcion de compra, ese ejercicio no implica ningpralongacién de la duracién del
contrato de leasing pues la opcion tiene como mtmadecuado de su ejercicio
precisamente el del término del contrato de leasirnigien tampoco existe, en principio,
ningun obstaculo para que se le conceda al uslaaiacultad de ejercer la opcion en un
momento anterior siempre que en ese momento pagoglidad de las cuotas debidas
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por la integridad del contrato mas el precio dedsa. En todo caso por el ejercicio de
la opcidn de compra no se prorroga el contrat@dsithg porque la relacion juridica que
permite pensar que un vinculo se prolonga entrpda®s es la que deriva del nuevo
contrato de compraventa que se habra consumado.

B- Resolucion del contrato por incumplimiento
a) Incumplimiento de la financiera.

Conviene destacar que un incumplimiento resdlutedlo se concibe a partir de las
prestaciones debidas por el usuario, y singularenpat su prestacion fundamental de
pagar las cuotas. Debemos recordar a estos efgatoa la empresa de leasing no le
incumbe, constante el contrato y supuesta su ctamdegular, que excluye por ejemplo
la destruccién de la cosa por su culpa o su susbracninguna obligacion susceptible
de provocar por su incumplimiento la resolucion tmtual. No obstante sera
responsable en el caso de no procurarse la cosadeipge ceder al usuario, pero eso
implicara que el leasing no comienza a producictee y no que este contrato se
resuelva, sin perjuicio de la responsabilidad gualdance a la financiera por su propio
incumplimiento de las prestaciones que le incumdsenirtud de la compleja relacion
juridica creada por la operacion de leasing. Paoa parte, una jurisprudencia, que
reputo acertada (SAP de Barcelona 5 de julio de5;198P de Madrid 1 octubre de
1987), sostiene que la falta de entrega de la posaarte del proveedor, aunque haya
sido escogido por el usuario, da lugar a la resaudel leasing. En general puede
afirmarse que si se resuelve la compraventa selvwestambién el leasing, aunque ello
no suponga la responsabilidad de la financiera gdausuponer en cambio la
responsabilidad del usuario.

El acto de entrega de la cosa se realiza porogkepdor directamente al usuario, sin
qgue la financiera asuma ninguna actuacion. En coeseia, se confiere al usuario la
legitimacion para instar la resolucion del contrdéocompraventa en el caso de falta de
entrega de la cosa o en el de entregalidel pro alio Se estima que en esos casos el
usuario ha de percibir el precio que la financieagd mas la indemnizacion de los
dafios y perjuicios, por lo que como no tiene qugapdas cuotas a la empresa de
leasing se produciria un enriquecimiento no jusdbd si no entregase a la financiera lo
que reciba del proveedor menos la parte que a @&rlesponda como indemnizacion
por los propios dafios y perjuicios por él sufridds.régimen semejante debe aplicarse
para el caso de cumplimiento moroso de la obligad#&entrega de la cosa.

El incumplimiento de la obligacion derivada dedpcién de compra otorgada al
usuario no deja de tener influencia en las prestasi debidas segun el leasing. El
caracter proteico que al leasing le reconoce samménte la jurisprudencia si quiere
decir algo ha de ser que seran los términos detatoros determinantes de si en las
cuotas —prestacion del leasing- se incluye o noparte la remuneraciéon por la
concesion de la opcién e incluso la correspondiainpeecio de la cosa.

Vemos pues que no deja de poderse plantear prablen relacion el incumplimiento
resolutorio por parte de la financiera. Mas la ke&sén del contrato de leasing por
incumplimiento encierra verdadero interés y ganaemsidad juridica cuando se debe
al impago de las cuotas por parte del usuario.

b) Incumplimiento del usuario.
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Para el caso de que el usuario incumpla su alifigade pago de las cuotas del
leasing, a partir de la LVPBM se cuenta con un dip® procedimiento siempre que
el contrato esté inscrito en el RBM o constase aauihentos del tipo de los descritos
en los numeros 4 y 5 del art. 517 LEC, esto esegmitura publica o en pdliza
intervenida por fedatario (cfr. DA 12. 3 LVPBM).

Sustancialmente las piezas del procedimientoist@msen un requerimiento de pago
por medio de fedatario al usuario, advirtiéndoleedte procedimiento y por tanto de
que debera restituir la cosa en caso de no pagdosHres dias habiles siguientes debe
el usuario pagar o devolver la cosa y, no haciéndsl, se tendra expedito el camino
para ejercitar la opcion que, en juicio verbal y caracter sumario, se dirigira a que el
juez ordene la entrega de la cosa.

Como con acierto ha sefalado la doctrina, saunstde este modo un procedimiento
de corte interdictal dirigido a recuperar la co8hprescindirse de la subasta como
medio para obtener el pago de lo debido con elrvddorealizacion de la cosa, y
supuesto que la causa resolutoria a cuyo efedtalséta el referido procedimiento sea
el del incumplimiento del pago de las cuotas, pame la propiedad sobre la cosa por
la empresa de leasing no se configura como funidgbgarantia del pago. Sin embargo
no debe ser ésta la conclusién, sino, al contréaiale sostener la inadecuacion del
procedimiento dada la verdadera funcion de garaptéacumple el dominio segun se
deduce de la articulacion de los distintos elensemonfiguradores de la compleja
operacionde leasing. Y en este sentido no le falta razédottrina que sostiene que
con el procedimiento de referencia se legitimaasit@ comisori&’. Por lo demas, el
sistema parece contradictorio con el estableciddepley para el supuesto de concurso
del usuario.

La diferencia de trato sin embargo se recorteckiso desaparece si, como ha sefialado
el Tribunal Supremo (sentencia de 9 de abril d€l12@I| procedimiento indicado se
considera dirigido a la recuperacion de la cosd@qgue no puede ejercitarse si, previa
0 simultaneamente, no se ejercita la verdaderamaeisolutoria del contrato. Y, por
supuesto, al margen quedan las pretensiones disigicbpiamente al pago tanto de las
cuotas debidas por el usuario como de la indemidizacorrespondiente al
incumplimiento. Es razonable sostener que la acoi@si-interdictal indicada antes no
ha de convertirse en fuente de enriquecimientaiificado al combinarse con la accion
resolutoria. Un criterio satisfactorio en este gkentonsiste en que no debe aceptarse
que el incumplimiento del contrato resulte ventajpsra la financiera. Asi lo sefald
acertadamente la sentencia de 12 de junio de P38. no cabe establecer una regla
univoca por la facultad moderadora de las penaseomionales reconocida en el
Codigo civif®.

X. EL CONTRATO DE LEASING Y EL CONCURSO DE ACREEDOR ES DEL
USUARIO.

*  FERNANDEZ, <<El leasing frente al pacto comisorio: su vulneracién por la modificacién que la ley

1/2000 ha introducido en la ley de venta de bienes muebles a plazos>>, en Revista de Derecho
mercantil, n2 239, 2001, p. 201 ss., passim.

% SANCHEZ PARODI, Leasing financiero mobiliario, Madrid, 1989, p. 217.
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El concurso de acreedores regulado por la ey de julio de 2003 (LC) contempla el
contrato de leasing financiero de manera expregades aspectos. En relacion con el
concurso del usuario, la ley, de un lado, se dirggespecificar el tratamiento que ha de
merecer el crédito de la financiera por las cup&sdicas debidas por el concursado;
de otro, se refiere al leasing al tratar del efgwoile la accidon de separacion de la cosa
por la financiera. En suma, el leasing es objetoahsideracion legal desde el punto de
vista tanto de la “clasificacion de los créditosiegpesan sobre el patrimonio del usuario
concursado (masa pasiva del concurso) como denkidayacion de los bienes de éste
afectos a la satisfaccion de los créditos conoegqahasa activa del concurso).

Ese doble tratamiento legal ha dado lugar, aiiwig, a una cierta desorientacion tanto
en la doctrina como en la jurisprudencia. Basicamena desorientacion se produce en
razon de que el art.56.1-1l LC se refiere por slola la accidon recuperatoria del bien
cedido en arrendamiento financiero mientras queted0.1.4°, por el suyo, clasifica los
créditos por cuotas del leasing como créditos mivilegio especialsobre los bienes
“arrendados”. Y, ademas por si fuera poco, poradgo, a la accidn recuperatoria de la
cosa objeto del leasing se le dispensa en el caedsb.1-11 LC el mismo trato que a las
“ejecuciones de garantias reales”, y, por otrojdeterminadas circunstancias el crédito
por las cuotas periddicas se estima crédito ctamireasa (art.84.2.6° LC).

Conviene anticipar que en una consideracion rs@iea o de conjunto, en la ley
concursal parece prevalecer el cardcter finanailerda operacion de leasing sobre
cualquier otro y que, en razon de ello, el deradb@ropiedad sobre la cosa objeto del
contrato de leasing se subordina a la satisfaa@bimterés financiero de la empresa de
leasing.

Parece contradictorio tratar del derecho derlanitiera a separar la cosa de la masa
patrimonial de hecho del usuario concursado y ahmitiempo reconocerle un derecho
a cobrarse las cuotas que le son debidas con gmefara otros acreedores con el valor
obtenido en la realizacion de la cosa misma. Tampigde advertirse la contradiccion
del régimen legal, asentado principalmente enrelath® de crédito de la financiera, con
la naturaleza generalmente predicada del leasiegsguresiste a admitir que en la
finalidad del contrato va implicita la subordinacidel derecho real de dominio al
derecho personal de crédito.

A) El derecho de separacion de la cosa objettedsing

Todas estas cuestiones arrancan de la todavididismaturaleza juridica del leasing.
Pareceria que su aspecto “arrendaticio” deberidafmentar en todo caso la separaciéon
de la cosa objeto del contrato en el supuesto deucso del usuario por no ser de su
propiedad sino de la financiera, por lo que la cusdebiera incluirse en la masa activa
del concurso. Pero por otro lado, no puede ignergtge por virtud del contrato el
concursado explota la cosa a cambio de unas cpetaslicas. No puede finalmente
tampoco marginarse que en el contrato de leasinmtegra -y asi lo dispone la
definicion dada por la LDIEC- una opcién de comgieda cosa a favor del usuario que
podra ejercitar cuando concluya la cesion de su@se ese es el momento oportuno
para ejercitar la opcién se deduce de que, de emitgyse, la consecuencia es la
devolucion de la posesion de la cosa a la finaaclerque seria incompatible con que
siguiera vigente el derecho a explotarla por pdeteisuario.
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A la pregunta que cabe formular acerca de condefende el derecho de propiedad
de la financiera en el caso del concurso del usuba de responderse que como
corresponde al propietario en cualquier otro casdiamte el derecho de separacion
previsto en el art.80 LC que, incluido entre losgeptos destinados a la delimitacion de
la masa activa del concurso, actualiza el prinaj@aniversalidad de la responsabilidad
de todo deudor por sus deudas y la proyeccion tderesponsabilidad exclusivamente
sobre su propio patrimonio. Pero no desdice detatier de propiedad sobre la cosa,
sino al contrario, que en el caso del leasing, gsfuque el deudor al declararse su
concurso tiene la cosa legitimamente en su posesiecisamente en virtud del titulo
contractual que le da derecho a explotarla, puedaervarla hasta la extincion del
contrato puesto que la declaracién del concursafexia a su vigencia.

Es claro que la legitimidad de que siga el usugoseyendo la cosa después de
declararse su concurso dependera de si por es@ratgéh se desata o no el vinculo
contractual que le permitia poseerla. Son, puescdeas distintas la de la integracion
de la cosa en la masa activa del concurso, de dom lade otro, la del derecho a
continuar poseyendo la cosa por parte del concordaa este sentido el ejercicio del
derecho a separar la cosa del &mbito del conttataeursado y de la administracion
concursal se subordina necesariamente al deredhoodeursado o de la masa del
concurso a mantenerse en la posesion de la cosaidPim que esto lo expresa con
caracter general de manera irreprochable el ade8 LC, pero ello no quiere decir
que la cosa se integre en la masa activa del cemcur

Vistas asi las cosas, el problema se central®r & suerte que corre el contrato de
leasing vigente al declararse el concurso del isu&®ero ademas puede darse el
supuesto de extincion del contrato por el transcded tiempo pactado para su duracion
y no obstante permanecer la cosa en poder delioslar extincion puede haberse
producido antes de la declaracion de concurso vemaeclarado éste. En ambos casos
se parte de que se han cumplido las prestacionmesd@s de la relacion de leasing
stricto senspesto es tanto el pago de las cuotas periddicas ¢t no disposicion de la
cosa por parte de la financiera. Ya se hubieraguiiio el contrato antes, ya después de
declararse el concurso, el derecho de la finaneieseparar la cosa dependera de que no
se haya ejercitado la opcion de compra. Ha degerer cuenta que para el ejercicio de
la opcién se cuenta con el plazo contractualmer#eigio o, en otro caso, con el limite
gue marque el requerimiento para la entrega pae piarla financiera. En todo caso, el
derecho de separacion dependera de que no se jpagitado eficazmente el derecho
de la opcidén de compra, pero ademas el derechepdgagcion tiene como presupuesto,
no importa insistir en ello, la extincion del caitr por la llegada de su término y, por
lo tanto, se parte de que el contrato ha sido garfeente cumplido por ambas partes.

Sin embargo el concurso del usuario no deja der tefluencia sobre el derecho de
separacion. Desde un triple punto de vista se @pesto. En el caso de que fuese
todavia tempestivo el ejercicio de la opcion de p@nsiendo asi que la manifestacion
de voluntad es configuradora del negocio juridie@dmpraventa, nos encontramos con
la necesidad de que esa manifestacion se produana participacion de la
administracion concursal, y sera con cargo a laamamo haya de pagarse el precio de
la cosa. Hay aqui, pues, una influencia del comcenscuanto que, en razén del mismo,
se sefala al emisor de la voluntad configuradoraefgocio. Si la opcién de compra no
se hubiere ejercitado al declararse el concursmflizZencia de éste se manifiesta por
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virtud de que entonces resultaria de aplicacioreffi@bilitacién del contrato segun lo
preceptuado en la LC.

En ultimo término la declaracién de concursowlario tiene influencia también en
el acto de la entrega de la cosa, puesto que saplidacion lo dispuesto en el articulo
56.1-1 LC que somete el ejercicio de la accionrdeuperacion de la cosa a las
limitaciones a que ese mismo precepto someteeajdaaciones de garantia real.

De todo lo anterior se deduce que el derech@paracion de la cosa objeto de leasing
puede tener una existencia autbnoma aun en el stopded concurso del usuario, por lo
que no resulta inoportuno ni que la ley se refexpresamente a él ni tratar de ello en
un trabajo como éste. Pero fuera de los casosaskrf&lpor lo demas poco frecuentes
con seguridad, el derecho de separacion se viacldasuerte que corre el contrato de
leasing vigente al tiempo de la declaracion de asacdel usuario. Cuestion a la que
conviene pasar.

De acuerdo con lo establecido en el art.80 LGelaaracion por la financiera de la
cosa objeto del leasing sélo podra llevarse a ®fecta vez concluida la relacion
contractual de leasing. Pero, en cambio, a padiese momento no deberia haber
inconveniente para poder practicarla. Sin embasgadcion recuperatoria solo sera
practicable si la cosqua talispermanece en poder del deudor, y esto es pregisame
cuestionable en nuestro caso en que por sujetarsesa en determinados casos al pago
de las cuotas debidas es preciso enajenarla (cB04.4° LC). De la ordenacion legal
de los efectos de la declaracion de concurso delrigssobre el contrato de leasing se
deduce inequivocamente la primacia del caractandiero de la operacion. En efecto,
de no estar extinguido el contrato con anterioridda declaracién de concurso o de no
extinguirse durante el mismo, en ambos casos exlgncia del pago de cuotas, el
derecho de la financiera sobre la cosa se trasemutan derecho sobre salor, como
consecuencia de la primacia que se otorga a lastapm@nes contractuales de
explotacion de la cosa por el usuario y del paglasleuotas periddicas a la financiera.

Adviértase que mientras la cosa se mantiene plotaxion por parte del usuario se
devengan por la financiera las cuotas periddicabidde por esa explotacion.
Obviamente la separacion de la cosa se hace jamidicte imposible en esas
circunstancias. Pero también la recuperacion deoka por la financiera se hace
juridicamente imposible en el supuesto de extindi@h contrato de leasing por
resolucion del mismo con posterioridad a la declarade concurso, siempre, al menos,
que dicha resolucion se produzca como consecudetimcumplimiento anterior a la
declaracién de concurso por el impago de las cymeédicas debidas, puesto que en
tal caso dichas cuotas se hacen efectivas medmmjecucion de la cosa objeto del
leasing (cfr. art.62.4 en relacion con el art.90.1.C); si la resolucién se produce por
incumplimiento posterior a la declaracion de cosocucomo por definicion las cuotas
gue entonces hayan dejado de pagarse tienen lale@tsdn de deudas de la masa (cfr.
arts.62.4 y 84.2.6° LC), la cuestion necesita sesiderada con mayor detenimiento,
pero puede anticiparse aqui que incluso en estmailsupuesto se produce la
trasmutacion del derecho sobre la cosa en deretine sl valor de la cosa.

Naturalmente que la separacion debera efectusgan dispone el art.80 LC, y
siempre que la financiera acredite su derecho cord@@ las reglas generales, mediante
el incidente concursal si es que los administraalocencursales no entregan

voluntariamente la cosa.
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Resulta sin embargo que a la recuperacion deda se refiere el art.56.1-11 de la ley
concursal que ordena la paralizacion o suspengbejercicio de la opcion “tendente a
recuperar los bienes cedidos en arrendamiento diexai. Este efecto se produce
siempre que: i) los bienes se encuentren “afectesl &del concursado) actividad
profesional o empresarial o a una unidad prodaa& su (del concursado) titularidad”;
i) el contrato ha de encontrarse formalizado enclonento que lleve aparejada
ejecucion o haya sido inscrito en el” RBM; iii)paralizacion o suspensiéon de la accion
de recuperacion del bien se mantendra “hasta quapsgebe un convenio cuyo
contenido no afecte al ejercicio” de la separamomanscurra un afio desde la
declaracion de concurso sin que se hubiera prodigidpertura de la liquidacion”.

Es facil advertir que la paralizacion o suspemsié la accién de separacion de la cosa
obedece a dar oportunidad a la celebracion de nweo@ para el que la cosa puede
resultar necesaria. Evidentemente a ello resparde ta determinacion del tiempo por
el que se mantiene la paralizacidn o suspensiola éecion como la referencia a la
afectacion de la cosa a la unidad productiva o alaidad profesional o empresarial
del concursado. Menos justificado parece el requento de que la operacion de
leasing conste en titulo que lleve aparejada ejécucque se halle inscrito en el RBM.

Esta ultima exigencia no parece muy justificadizel titulo ejecutivo ni la inscripcién
en el RBM son circunstancias constitutivas del r@atat de leasing. Por ello cabe
preguntarse si, el derecho de separacion de laotpstn de un leasing que no redna las
condiciones formales y publicitarias establecidas et art.56.1-11 LC, no queda
paralizada o suspendida. De ser negativa la respu@sdisposicion normativa se
manifiesta sencillamente absurda; pero para paderuiar una respuesta afirmativa la
proposicion normativa representa un serio obstaculo

Por lo que se refiere a los otros dos presupsidsgales conviene sefialar, de un lado,
gue me adhiero a la doctrina y la jurisprudencia spstiene la necesidad de interpretar
con criterios estrictos el concepto de bieaésctosa la unidad productiva o a la
actividad profesional o empresarial del concursadceste sentido, debe entenderse que
los bienes han de sarecesariospara el desempefio de esa actividad o para la
productividad de la unidad correspondiente. De laiio, parece razonable la limitacion
temporal establecida, si bien, como es obvio, einpo sefialado puede resultar
insuficiente.

Surge por otra parte la duda de si seria deaapdic en este caso la disposicion del
articulo 155 LC que faculta a la administracionawosal para reemplazar la realizacion
de la cosa afecta a un crédito con privilegio egpeor el pago del crédito garantizado
con cargo a la masa. Sinceramente estimo que Bteexinotivos para, por razén de
analogia, aplicar dicho precepto. Sin duda quel&t.otorga a la administracion
concursal la facultad de elegir entre enajenarieh para satisfacer al acreedor con
privilegio especial o retenerlo en la masa active doncurso; esto es, a la
administracion judicial se le otorga decidir acedeasi es mas conveniente retener la
cosa que privarse de ella. Si tenemos en cuendarasd de la norma parece que
debemos concluir en nuestro caso su aplicaciérogicatl porque nétese que también
en el caso del ejercicio del derecho de separasgOproduce en el patrimonio del
concursado la privacion de la cosa. Més la cues®presenta dudosa porque, segun
hemos visto, la separacion de la cosa cedida sm¢gadlo se produce cuando o bien
no se ejercitd la opcién de compra tempestivamenibéen incluso se manifesté que no
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se deseaba ejercitarla; es decir, sobre la nociétede la cosa que justifica el derecho
de separacion por la financiera se ha producido dewdaracion o manifestacion de
voluntad de caracter negocial en tanto que refemldaegocio de compraventa que
consuma la opcion de compra otorgada al usuares&declaracion o manifestacion de
voluntad se efectu6 valida y eficazmente por elpjrousuario, es claro que la
aplicacion del art.155 LC seria equivalente a lhalpditacion del contrato contemplada
en los arts.68 y 69 L& ¢ Podria prescindirse en este caso de los remussfialados en
los ultimos preceptos citados para simplementelgaria del art.155 LC obtener el
resultado de retener la cosa cedida en leasintefeeta pretension de la financiera de
separarla del patrimonio del concursado? No haydgee que si la voluntad negativa
al ejercicio de la opcion de compra que franqugaasb para su separacion de la cosa
por la financiera hubiere procedido de la admia@ém concursal, le estaria vedado a
ésta acogerse al art.155 LC en virtud de la tetwil®s actos propios.

B) El derecho de crédito por las cantidades diresar

De los nucleos de cuestiones que se planteaorea &l concurso del usuario en el
leasing financiero mobiliario, corresponde ahoatair del que se refiere a la financiera
como acreedora de las cantidades dinerarias quelaarontraprestacion del usuario
segun el contrato de leasing. Si con anterioridgatiasvisto que esta vertiente tiene la
primacia del tratamiento legal del leasing en @cooso del usuario no sera necesario
encarecer la importancia que merece su estudio.

El contrato de leasing es un contrato de duraci@e tracto sucesivo. Puede ocurrir,
pues, que al tiempo de declaracion de concursan estisfechas todas la cuotas
periddicas vencidas hasta ese momento o que, ponghrio, existan cuotas vencidas
impagadas; en este caso hay que atender ademiasealve devengo de las cuotas a
partir de la declaracion del concurso.

A la importante cuestion de las cuotas de leasengefiere la LC directamente en su
art. 90.1.4°, que otorga al crédito de la finarecigor las cuotas el caracter de créditos
con privilegio especialsobre la cosa objeto del contrato siempre queading esté
constituido con arreglo a las formalidades y rdtpgssprevistos en su legislacion
especifica.

Se plantea la duda de si en todo caso el crddita financiera tiene siempre el mismo
caracter cualquiera que sea el periodo en queulatas debidas se hayan devengado o
se devenguen en el futuro; dicho de otro modd, @iéglito es siempre privilegiado con
privilegio especial como prevé el art.90.1.4° L€ ge reserva esa calificacion para los
créditos por las cuotas devengadas antes de lardeidn de concurso siendo las
devengadas con posterioridad a la declaracionéditorde la financiera extraconcursal
o de la masa.

Esta cuestion se vincula a la posicion que sptadpbre la aplicacion del art.61 LC.
De la lectura de sus dos primeros apartados sedema diferencia en la clasificacion
del crédito de una parte frente a la otra surgieaun contrato bilateral segun que al

3 Véanse, GONZALEZ VAZQUEZ, Contrato de arrendamiento, cit., p.1326 ss.; en el sentido de que sélo
cabe aplicar el art.68 LC, VALPUESTA en Comentarios a la Ley Concursal, CORDON MORENO (coord.),
tomo |, 22 edicién, p.769 ss.
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tiempo de declararse el concurso el acreedor hayml@o integramente su prestacion
debiendo la otra todavia la suya, supuesto deltagmarl, o que ambas partes deban
todavia cumplir deberes de prestacion segun efatonsupuesto del apartado 2.

Saber si nos encontramos en uno u otro supuessteelevante porque segun el
apartado 1 del art.61 LC, el crédito de la partBonises un “crédito concursal” al que
le puede convenir el caracter de privilegiado camilpgio especial de que habla el
art.90.1.4° LC, mientras que, segun el apartadel 2efierido precepto, el crédito de la
partein bonis,generado a partir de la declaracion de concursa,wsecrédito contra la
masa.

Debe notarse que la sistemética legal en este moluce a considerar que es el estado
de cumplimiento o incumplimiento del contrato parda una de las partes lo
determinante para la aplicacién de uno u otro deafmartados del art.61 LC al bloque
de prestaciones debidas por el concursado. Agistsea que en el leasing, dandose la
circunstancia de que la prestacion de la financéracumple de una sola vez por
consistir tan so6lo en que el usuario entre en &rude de la cosa, es de aplicar el
apartado 1 del art.61 LC siendo entonces el crétiitda financiera por las cuotas
debidas por el usuario un crédito concursal tanse $iubieren devengado e impagado
con anterioridad a la declaracion de concurso cens@ hubieren devengado o hayan
de devengarse con posterioridad a la declaraciboaheurso. En efecto, asi piensan
algunos autordé como también lo han hecho en ocasiones los tribsina
sefialadamente en la Sentencia del Juzgado de aMim® 4 de Barcelona de 28 de
septiembre de 2069 que consideran que el leasing se subsume emethdp 1 del tan
repetido art.61 LC, puesto que el deber de présiaie la financiera se ha de tener por
cumplido de una vez, mientras que el deber degmiést del usuario se mantiene a lo
largo del tiempo, de modo que tanto se ha podidoptiu antes de la declaracion de
concurso como quedar pendiente de cumplimientoppestaciones con vencimiento
posterior a esa declaracion. Desde este puntostie & aplicabilidad del art.61.1 LC
resulta incuestionable con la consecuencia de lqgrédito por las cuotas debidas por el
usuario sera credito con privilegio especial sstidcion por razén del momento de su
devengo en relacion con la declaracion de concurso.

Este modo de ver las cosas no es dominante, gqgwalece en los autores y en la
jurisprudencia la opinién de que en el leasingrisiacion de la financiera no resulta
ser una prestacion de cumplimiento instantdneo gu® se prolonga a lo largo del
tiempd®. Aparte de por otras razones, no es posible dasdafivinculacién de la

32 MARTINEZ ROSADO, <<El leasing financiero mobiliario en la ley 22/2003, de 9 de julio, concursal>>,
en Revista de Derecho concursal y paraconcursal, 2005, n2 2, p.294 ss.

** La sentencia ha sido comentada por SANCHEZ PAREDES, M.L., <<Los contratos de permuta financiera
de intereses y de arrendamiento financiero en el concurso de acreedores (SJM 4 Barcelona 28-9-
2009)>>, en Anuario de Derecho concursal, n220, mayo-agosto, 2010, p.395 ss.

* GOMEZ MENDOZA, <<Comentario al art. 61>>, en AAVV, Comentarios a la legislacion concursal,

SANCHEZ-CALERO y GUILLARTE (coords.), Valladolid, tomo II, p. 1150 ss.; CARRASCO PERERA, Los
derechos de garantia en la Ley Concursal, Madrid, 2004, p.176 ss. Es de interés la SIM de Barcelona de
27 de febrero de 2006, que considera de plena aplicacién al leasing los arts. 61y 62 LC.
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financiera dentro de la complejperacionde leasing por su obligaciéon negativa de no
disponer de la cosa en virtud de la opcion de carapncedida al usuario.

Por consiguiente, el supuesto de los efectosaeturso del usuario sobre el contrato
de leasing financiero mobiliario se subsume enreb®h2 LC. Otra cosa es decidir
acerca de la clase del crédito de la financieralg®rcuotas periddicas del leasing.
Porque en este punto no es seguro que el art.@l.8uiministre solucién a las dos
situaciones que pueden darse pues parece gue aiilempla el supuesto en que al
tiempo de declararse el concurso del usuario rd dstengada ninguna cuota que no
esté satisfecha, o dicho de otro modo, que el isstiane cumplida la prestacion que le
incumbia hasta ese momento. Pero es claro qudaalsibilidad de que al tiempo de
declararse el concurso se hubieren devengado cqag&asho estuvieren satisfechas.
Acaso el reduccionismo de la consideracion debh2. LC resulte de que, enfocada
primordialmente la cuestion de los efectos del usw sobre los contratos bilaterales
pendientes de cumplimiento desde el punto de wstau pervivencia, es un mero
corolario de ello la caracterizaciéon del crédite gurge de los mismos. En este sentido,
debe notarse que el art.61.2 LC, expresando qeenélato debe seguir cumpliéndose a
pesar de la declaracién de concurso, consideralagueréditos correspondientes no
seran concursales sino que habran de satisfacemseacgo a la masa; tomando como
punto de partida pues el momento de la declarad@&rconcurso, son los créditos
posteriores a este momento los que se clasificaro avéditos contra la masa. Quedan
sin clasificar de manera expresa en el preceptociéditos que hubiesen quedado
insatisfechos ya con anterioridad a la declaraclénconcurso. Parece inexcusable
concluir que dichos créditos han de ser consideradeditos con privilegio especial, a
tenor de los establecido en el art.90.1.4%°L.C

Esta dualidad en el tratamiento del créditolasrcuotas debidas a la financiera, sobre
todo que se considere extraconcursal o de la niasédito por las cuotas devengadas
con posterioridad a la declaracién de concursoets precedente en la consideracion
negativa que merecia al profesor GARRIGUES, ertid@iacon el anterior sistema de
quiebra, el hecho de que se debiera y pudierarexiig partan bonisel cumplimiento
de su prestaciéon o negarle la restitucién de lahyipéere realizado, mientras que ella
habria de satisfacerse sb6lo en moneda de quielma;epa razon consideraba
generalizables las reglas contenidas en los oefingl y 9° del art. 900 Cco. y en el
inciso final de este precepto que, segun el citadtr, tienen como presupuesto
implicito la resolucion del contrato al tiempo quoncedian a los sindicos la facultad de
sustituir la resolucion por el cumplimiento condak se sustituyera la masa en el deber
de prestacién que correspondia al quebfad®or razones ldgicas evidentes, en el
sistema del cédigo no cabia diferenciar entre edievengados antes y después de la
declaracion de la quiebra.

* Que el art.61.2 LC se refiere tan sélo a las prestaciones posteriores a la declaracién de concurso se
sostiene por GOMEZ MENDOZA, M., <<Efectos del concurso sobre los contratos: cuestiones
generales>>, en Estudios sobre la ley concursal. Libro homenaje a Manuel Olivenza, 2005, tomo lIl,
Madrid, pp. 2787- 2828, especialmente p.2820.

36 GARRIGUES, J., Curso de Derecho Mercantil Il, 62 ed., (rev. SANCHEZ CALERO) Madrid, 1974, pp.413 y
s.
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Pero en la actualidad la ley parte de la pervisean todo caso del contrato y entonces
no se dan las razones que se daban en el sistearrapara no diferenciar entre el
crédito devengado antes y el devengado despuésdielaracion de concurso segun se
produzcan los devengos de acuerdo con los térnuansactualmente previstos. En
rigor, no hay razon para considerar extraconc@iselédito devengado antes y, en este
sentido, es acertada la disposicion del art.611a d€; que el devengado después de la
declaracion de concurso se considere extraconcarskd la masa como sostiene el
art.61.2 LC, solo es una reminiscencia de la pasicie GARRIGUES inducida del
inciso final del.art.909 Cco. que no parece sin angdd muy justificada aunque no
podemos detenernos en ello ahora.

Por lo demas, la diferencia de trato del crégibo las cuotas devengadas antes y
después del concurso se confirma por los términagie se expresa el art.84.2.6° LC al
calificar de créditos contra la masa “los que tesulde prestaciones a cargo del
concursado en los contratos con obligaciones medgrpendientes de cumplimiento”.
Por cierto que resulta poco explicable la delibaradrginacion de este precepto por
parte del juzgado de Barcelona que dicté la cifetstencia de 2009.

Naturalmente que plantearse la clase de crédigpnado con posterioridad a la
declaracion de concurso por virtud del contratolivapla pervivencia de éste por
encima a la declaracion de concurso. Asi se exppesdo demas, en el art.61 LC. El
concurso no sera por si sélo causa de resoluciéma deperacion de leasing. La
continuacion de las relaciones contractuales irapghs en la operacion de leasing hace
manifiesta, como antes se dijo, la primacia datsfaccion del interés de la financiera
como acreedora mediante el desenvolvimiento delraton de leasing antes que
mediante la recuperacion de la cosa: se hace mstaifipues, la primacia dellor de la
cosa sobre la cosa misma como objeto del derecHa fieanciera. Por ello se hace
necesario pasar a la consideracién del epigrafgéesig. Pero no sin antes sefalar
ademas que en el concurso del usuario el leasiadepser también fuente de otras
obligaciones dinerarias tales como indemnizaci@negereses moratorios; y, por otra
parte las cuotas periodicas engloban distintoseqins como son la amortizacion de la
financiacion obtenida por el usuario, que parararfciera representa parte del precio
pagado por ella al proveedor, asi como los interemmuneratorios y demas gastos. La
consideracion de todas estas cuestiones tiene apjagarse a fin de determinar el
alcance de los derechos de la financiera en elucsodlel usuario.

C) La armonizacion del tratamiento del leasing.

Llegados a este punto, se trata de concluir ackrda armonizacion del tratamiento de
los dos aspectos que presenta el leasing en elirsendel usuario. Si bien se mira al
considerar créditos con privilegio especial logaditnanciera por las cuotas devengadas
e impagadas con anterioridad a la declaracion deutso del usuario, se apunta de
manera indirecta a la resolucion del contrato dsiteg. Porque es obvio que al realizar
la cosa se pierde ésta tanto para la financiera qmara el usuario y, por consiguiente,
si es cierto que se elimina la cesion del uso @esa, tampoco puede ésta devolverse a
la financiera dado que ha tenido que ser enajeridal crédito de la financiera es
contra la masa, este derecho sustituye al de sefpae la cosa de la masa. En ambos
casos pues el derecho de separacion no llega aynaogouede por lo tanto ejercitarse.
La cuestion no obstante se plantea de distinta raaegun sea el caso si bien en ambos
esta relacionada con la posibilidad que se proaddaesolucidon del contrato de leasing
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una vez declarado el concurso. Porque si el crégitmoncursal con privilegio especial,
la cosa, por definicion, saldra de la masa poctl de ejecucion dirigido precisamente
a la satisfaccion del crédito; en ese caso se poadplenamente la mutacion del
derecho sobre la cosa por el derecho sobre su Va#oo si el crédito es contra la masa
la cuestion no es tan clara para el supuesto deajuposterioridad a la declaracion de
concurso se produzca el incumplimiento resolutaied contrato y efectivamente la
financiera inste la resolucion sin que el juez pdac a excluirla “en interés del
concurso”, todo ello a tenor de lo dispuesto earteb2.1 LC.

La regla general de que la declaracion de coocnes afecta a la vigencia de los
contratos bilaterales conoce la excepcion prewsteel art.61.2 LC que permite la
resolucién judicial del contrato “en interés dehcarso” instada por el concursado o
por la administracion concursal segun proceda.Ugelgy pues, hablar en este caso de
“resolucién voluntaria” como hace el art.84.2.6°. IE3 importante subrayar que esta
resolucion es independiente del grado de cumplimiatel contrato; tanto puede
instarse si hasta ese momento no se ha produar@mincumplimiento resolutorio
como si, habiéndose producido, la financiera nohildiese hecho valer. En este
contexto la resolucién supone tan sélo la ruptielavinculo contractual para el futuro
en razon de que mantenerlo resulta perjudicial ghraoncurso. En definitiva la
resolucioén voluntaria del contrato implica el dér@cle eleccion sobre la pervivencia o
no del mismo, tradicional solucién en el derecleorein afiorado por GARRIGUES.

No es inoportuno decir que la razon que asistea aorma que comento no se
compadece con reducir su aplicacion al supuestartiéll.2 LC, pues la misma razén
hay para aplicarla en el caso de incumplimigodocial por el usuario concursado
cuando es la Unica parte deudora, supuesto al guefiere el art.61.1 LC. Esta
desarmonia es una razén mas para incluir el leasings contratos a los que se refiere
el apartado 2 del art.61 y no entre los contratpsease refiere el apartado 1.

En el supuesto de resolucién voluntaria las pateden avenirse ante el juez sobre la
resolucion y sus efectos; caso de no avenirse,esilith por el juez mediante el
incidente concursdl Textualmente para este caso el art.61id-fline sefiala que el
juez acordara “las restituciones que procedan yinemnizacion que haya de
satisfacerse con cargo a la masa”. Es indudabléagesolucion del contrato de leasing
puede llevar consigo la devolucién de la cosa finknciera, en tal caso la decision
judicial establecera las condiciones de la devolugue, no respondiendo propiamente
al ejercicio del derecho de separacion ex art.80ridCdebe quedar sometido el acto de
restitucion a las limitaciones del ejercicio de eesecho. Si, en cambio, habra de
conjugarse el valor de la cosa al tiempo de ldatuegin con la cantidad que se fije
como indemnizacion a fin de que la resolucion viata del contrato no se traduzca en
una ventaja injustificada para la financiera.

Por otra parte, al margen de la resolucion valumt la ley no puede dejar de tener en
cuenta el posible incumplimiento de los contratog ge mantengan vigentes para
después de declararse el concurso. Asi se recemoekart.62.1 LC que establece que
podré resolverse el contrato por incumplimientocdelquiera de las partes tanto se
haya dado el hecho del incumplimiento antes deelgdadacion del concurso como
después. El propio art.62.4 nos dice las conse@serde la resolucion. Quedan

37 \iéase SAP Alicante de 15 de enero de 2007.
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extinguidas las obligaciones pendientes de venotmiepor las vencidas, si el
incumplimiento hubiese sido anterior a la decl@mcle concurso, el acreedor ostenta
un crédito con privilegio especial, o que estdpkEma congruencia con lo previsto en el
art.61.1 LC; si, por el contrario, el incumplimiertubiese sido posterior, el crédito sera
contra la masa, lo que también esta en plena cengiaucon el art.61.2 LC. En todo
caso, el crédito comprendera el resarcimiento sleddios y perjuicios.

Como se ve, la resolucion del contrato de leasimgesta excluida en el caso del
concurso del usuario. Pues bien, la resolucion icaptiertamente la necesidad de
proceder a la liquidacion de las respectivas sibmas de acuerdo con las posiciones
iniciales y asimismo con la satisfaccion que el plimmento parcial haya
proporcionado al acreedor de cada una de las pi@sts practicadas.

En la resolucién de un contrato como el de legsande tenerse en cuenta desde luego
el pago de las cantidades que se tenian que pagar cuotas hasta el momento de la
extincion del contrato, pero se plantea la dudacacde como tratar a la cosa 0 a su
valor residual.

D) La accién de separacion de la cosa y el créfditta financiera.

Como se ha visto, aunque infrecuentes, no puaescartarse los casos en que procede
el ejercicio de una accion de separacion de la dada en leasing en el supuesto de
concurso del usuario.

Para tales casos, pero solo para ellos, est&loinlacla norma del art.56.1-1l LC. Este
precepto no supone ninguna opcion para la finamckereedora respecto del cauce
idéneo para la satisfaccidon de su derecho. Siexdepeionales los casos en que
procede la separacion de la cosa la regla gengrgque el derecho de dominio de la
financiera se transforma en el derecho sobre ervBRuede decirse que el valor de la
cosa mide también el interés de la financiera esp&acionde leasing incluso en los
casos de su separacion, pues, segun sabemos, faenbésos casos se ha de resolver
acerca de la atribucion del valor residual de Eaqarevisto para el caso de ejercicio de
la opcidn de compra.

Como hemos visto, se puede proceder a devolverda en el caso de la resoluciéon
voluntaria del contrato, pero lo normal en tal casta que se encuentre devengada
alguna cuota que no ha sido pagada, por lo qué ltEbestarse a lo dispuesto en la ley
sobre la clasificacion de los créditos por esadasuque, caso de tener que pagarse
como crédito con privilegio especial excluyen laalecion de la cosgua talis.En el
supuesto de poder realizarse la restitucion, hatdeiaconsiderarse igualmente el
tratamiento debido a la opcion de compra y, pdaido, al pago, en su caso, del valor
residual de la cosa.

La primacia que la ley concursal otorga al @inthace que el derecho de separacion
se subordine a que no tengan que satisfacersescuddafinanciera una vez resuelto el
contrato. Y nétese que es indiferente que las suwgan de ser pagadas con el valor de
realizacion de la cosa (supuesto del art.90.1.4°d.® hayan de ser con cargo a la
masa (supuestos del art.84.2.6° LC). En el prinnpuesto la cosa no puede ser
devuelta; en el segundo, aunque fuese posible wiEalpor encontrarse bajo el control
del concurso, en todo caso se habria extinguiddestcho sobre la cosa al quedar
sustituido por el crédito contra la masa.
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Ahora bien, si la financiera ostenta un créditmta la masa sera porque el
incumplimiento contractual causante de la resotudél contrato se ha producido con
posterioridad a la declaracién de concurso (cfr62rl y 4 LC) y en ese caso o0 bien se
le reconoce a la financiera el derecho a perclbmporte del valor residual de la cosa,
o bien se le ha de entregar ésta si es posiblaajplo el valor total de lo que perciba la
financiera a la suma dineraria que ha de recilyiisdos componentes de cada cuota
periddica asi como el tiempo de la liquidacién eaaién con la duracién del contrato
como también la cantidad prevista como valor regide la cosa, y finalmente incluso
la canticsigd que corresponda por el resarcimientdadi®s y perjuicios (cfr. art.62id
fine LC)™".

Llegados a este punto y puesto que para detedasrgituaciones y por determinadas
cantidades debidas por el usuario se prevé la @f@cuwe la cosa, es pertinente
preguntarse si la ejecucion puede ser separader @l gontrario, tiene que efectuarse
dentro de la colectiva. La pregunta sin embargo emcierra mayor interés. Porque
mientras no se resuelva el contrato, se ha de aungpirosamente y por supuesto que
por definicion interesara al concurso que se magatéan cosa dada en leasing, lo que no
obsta a que la administracién concursal tenga gtisfacer periédicamente las cuotas
debidas. En este caso sera al abrirse la fasajgiedcion en el concurso cuando ya,
paralizada que sea la actividad del concursadalrdeque satisfacerse lo que esta
pendiente de pagar a la financiera en ese momenteargo a la cosa para lo que sera
necesario proceder a su ejecucion. Obsérvese geedae imputar al valor de la cosa
el pago de las cuotas (como establece el art.90.C% no significa que solo puedan
pagarse si la cosa se ejecuta. La ejecucion ne sentido que se efectle antes de la
apertura de la fase de liquidacion. De hecho, pests ejecucion se integra en las
operaciones de realizacion del activo propias dada de liquidacion del concurso.

La ejecucion separada esta fuera de lugar gidges a la financiera han de realizarse
con cargo a la masa, porque en ese caso obviaméng&uiera sera necesario
computarlos al valor de la cosa obtenido en swején®™. La cuestién de la ejecucion
separada solo se plantea en los casos de resoldeiGrontrato por incumplimiento
anterior a la declaracion de concurso porque ega&s® segun el art.62.4 LC, el crédito
por las cuotas devengadas y no satisfechas sedecmsirédito con privilegio especial
sobre la cosa. En tal caso, en mi opinion, y poomas de analoggiricto sensucabe la
ejecucion con independencia de la fase de ligudtlaaconcursal, aunque deba
practicarse ante el juez del concurso. A esta ejécwno le alcanza lo prescrito en los
arts.56 y 57 LC. Noétese que en el supuesto eneshqa encontramos no hay ninguna
razon para impedir la ejecucion en cualquier momenesto que ni la cosa se integra
en la masa, ni deja de integrarse por razones ebampénte distintas a la no integracion
de las cosas dadas en garantia. En las cosasatagagantia la cosa es del dominio del

*® Las SS. A.P Barcelona de 15 de mayo y de 19 de junio de 2009 son de interés para apreciar la

consideracién que merecen los componentes de las cuotas periddicas debidas a la financiera asi como
las cantidades correspondientes a indemnizacion resultantes o no de las clausulas penales.

** Obviamente para atender los pagos de los créditos contra la masa serd necesario, en su caso,
proceder a la realizacién de bienes en cuantia suficiente. En este sentido se puede hablar de que hay
una ejecucion separada si bien no necesariamente de la cosa dada en leasing. La doctrina habla de
ejecucion separada en relacidn a las deudas de la masa.
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concursado, recuérdese de que incluso tradiciomidee hablaba en estos casos de
separatio ex iure creditinientras que en el caso del leasing la cosa nemaaegra en

la masa ni tiene por lo tanto que separarse dpatiaser ejecutada; lo que en el caso se
atiende, a mi juicio con acierto por la LC es laesdad de satisfacer el interés
financiero de la empresa de leasing. Por lo taatopbco en este caso estaria
justificada la aplicacion de lo previsto en el56.2 LC.

Como conclusién de todo lo dicho quiza sea oportsefialar que el tratamiento del
leasing financiero mobiliario en el caso de concutsl usuario es por completo acorde
con la verdadera funcion esencial de caracter Gomo que el contrato cumple.
Singularmente tiene que ser aceptada esta afirmacebla vez que se parte de la teoria
(econdmica) de “los derechos de propiedad” se acepmo doctrina (econdémica)
segura la que hace del intercambio o canmuiirecto (es decir, en el campo juridico,
del contrato), como manifestacion dinamica del clevede propiedad, el motor del
dinamismo de la vida econémica y por eso mismoaderéacion de riqueza y de la
extension social del verdadero bienestar.

En efecto, una vez que se mantiene la vigendiaaldrato pese a la declaracion de
concurso del usuario, hay que salvaguardar la fewrgia de los “derechos” (de
propiedad, dicen los economistas) que legitimansalario para la explotacién de la
cosa, pero, a su vez, como esa explotacién es tamposu término se extinguen para
el usuario los derechos de esa “propiedad” querdedsgituirse al que los “cambid”. De
hecho, pues, la restitucion de la cosa no proceeetras el contrato esté cumpliéndose.
En consecuencia, ni la incorporacion al leasingadepcion de compra ni tampoco la
estimacion de un valor residual de la cosa comaigneara el caso de su ejercicio
suponen en términos econdmicos mas que una opbiértaapara poder contestar a
quién debe atribuirse o quien debe soportar lasplisso minusvalia respectivamente de
la cosa. Esto, por lo demas pone de relieve quel@l de la cosa no es, porque el valor
no lo es conceptualmente, un dato estatico e inteeeenada que no seacambioo la
relacion establecida por el intercambio. El valerla cosa cedida en leasing esté en el
contravalor de lo que por las cuotas periddicgsaga por parte del usuario teniendo en
cuenta de que con ellas se paga ademas de lalidasilie explotar la cosa el servicio
financiero que la empresa de leasing presta.

Desde este punto de vista, se comprende queséammpueda nunca separarse por la
financiera salvo que se desate el vinculo genepatdeel contrato y no se ejercite la
opcion de compra por el usuario en los casos ensgggin también el contrato, pueda
ejercitarla. Pero ademas, como requisito pringigah poder separar la cosa se precisa
que el contrato no haya generado deudas debidas esuario, porque si las ha
generado prevalece entonces lo querido por laggare es el desenvolvimiento del
contrato y por lo tanto opera el valor de la camatendido como se ha dicho- como
limite del derecho de la financiera
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ABREVIATURAS

Cc: Cadigo civil.

DA: Disposicion Adicional.

DRAE: Diccionario de la Real Academia espariola.
LC: Ley Concursal, de 9 de julio de 2003.

LDIEC: Ley de Disciplina e Intervencion de las Hatiles de Crédito, de 29 de julio de
1988.

LEC: Ley de Enjuiciamiento Civil, de 7 de enero2®0.
LVPBM: Ley de Venta a Plazos de Bienes Muebled,3ide julio de 1998.
OM: Orden Ministerial.

ORBM: Orden Ministerial de 19 de julio de 1999. d&nanza para el Registro de
Venta a Plazos de Bienes Muebles).

RBM: Registro de Bienes Muebles.
RDGRN: Resolucién de la Direccién General de Reagsy Notariado.
RP: Registro de la Propiedad.
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SAP: Sentencia de la Audiencia Provincial
SJM: Sentencia Juzgado de lo Mercantil.

STS: Sentencia del Tribunal Supremo.
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