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RESUMEN

Con este trabajo pretendemos recorrer el dificil pero atractivo camino
de la configuracion juridica diglasing pero antes haremos una breve
presentacion de las lineas maestras de este importante medio de
financiamiento, pensado fundamentalmente para apoyar el desarrollo
y posicionamiento de las pequefias y medianas empresas.
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1. NOTA INTRODUCTORIA

En las Ultimas décadas observamos un espectacular protagonismo del contrato,
tanto que se dice que vivimos una época de “pan-contractualismo” que domina la
escena de nuestro tiempo en todos los més diversos &mBitos gesta de este

feliz momento mucho ha tenido que ver la circulacién internacional de los contratos
atipicog, que han convertido, en poco tiempo, a la aldea contractual regional en

1 Véase GLcaNO, “La categoria del contratto alle soglie del terzo millerinen Contratto e impresaPadova,
2000, n° 2, pag. 919. En la sociedad actual, calificada como sociedad de las finanzas, la tecnolgia industrial
ha sido sustituida por la técnica contractual: los productos financieros toman cuerpo y vida s6lo en virtud del
uso sabio de la técnica juridica. Un tiempo los contratos asumian solamente la funcién de hacer circular las
cosas; hoy sirven también para producir, crear productos financiemsy@sopetiesComo en la época de
la antigudex mercatorialos juristas regresan al escenario para poner en prueba su actitud creativa de nuevas
generaciones de instrumentos financieros, sefialaa8o, “Diritto ed economia alle soglie del nuovo
millennid’, en Contratto e impresaPadova, 2000, n° 1, pag. 196.

2 Habitualmente, los operadores econémicos eligen o crean, para la satisfaccion de sus necesidades emergentes,
nuevas formas y nuevas técnicas contractuales; bien, lo hacen sobre la base de un determinado tipo que la ley
considera en términos unitarios, desarrollando un trabajo de especificacion gque lleva a la individualizacién
de subtipos, los cuales al poco tiempo adquieren tipicidad propia; o bien crean un nuevo tipo, como el contrato
desecuritization por ejemplo, que es un fino producto de la ingenieria financiera. Estos contratos, atendiendo
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una aldea contractual global, en la que los contratos transitan encapsulados; esto
€s, con su propia parte general y especial.

De ese valioso paquete de modelos negociales afipjmms/enientes en su
mayoria del sistema debmmon lawelleasinges, probablemente, el contrato que
mayor difusion y popularidad ha conseguido a lo largo y ancho del mundo. La
clave de su éxito radica, principalmente, en la idoneidad y flexibilidad para la
satisfaccion de las concretas necesidades empresariales, y sobre todo a su estrecha
vinculacion al principio de libertad de empresa, que fundamenta la obligatoriedad
de los contratos atipicos al tiempo que actla la capacidad de adaptaciéon de la
obligacion, concebida en abstracto o dogméticamente, a las necesidades reales de
cada pafs

No obstante esta reconocida popularidad, algunos tépicos todavia siguen
despertando el interés de los hombres de derecho, bien porque siguen en
construccién (como la configuracion juridica dehsing o porque siguen
mostrandose controvertidos (como las clausulas de exoneracién o limitacion de
responsabilidad de la empresa concedente). En esta oportunidad recorreremos el
dificil pero atractivo camino de la configuracion juridica; pero antes haremos una
breve presentacién de las lineas maestras de este importante medio de
financiamiento, pensado fundamentalmente para apoyar el desarrollo y
posicionamiento de las pequefias y medianas empresas en los mercados nacional e
internaciondl.

2. APUNTES HISTORICOS DEL LEASING

El leasinges una de las mas elocuentes manifestaciones del cambio que se ha
venido operando en las costumbres del sector empresarial, particularmente con

a su utilidad y popularidad, dejan su ropaje de tipos sociales para convertirse en tipos legales; es decir, en
tipos con regulacion propia dentro de un determinado ordenamiento juridico. Al respectopidase ID

tipo contrattuale Padova, 1974, pag. 6 sigsos@anza, Il contratto atipicq Milano, 1981, pag. 3 sigs.;
RescicNg “Note sulla atipicita contrattuale (a proposito di integrazione dei mercati e nuovi contratti di
impresa)”,enContratto e impreséPadova, 1990, n° 1, pag. 42 sigey\la SaaveDRA, Factoring enTratado

de derecho privadd.ima, 2001, vol. Ill, pag. 110.

3 De manera indicativa, podemos recordar aqui algunos de dichos corfaatosng, franchising
merchandisingsponsoring joint venture know how trading, securitization swap etc. Véase kiGNANI,
Factoring, leasing, franchising, venture capital, leveraged buy-out, hardship clause, countertrade, cash and
carry, merchandisingTorino, 1991, pag. 6 sigs.ahbLiLLo (coord.),l nuovi contrattj en Gissano (coord.),

Nuove voci del dirittpPiacenza, 2002, pag. 87 sigs.

4 Cfr. l.Lescas, “Prologo”, enLEyva SaaveDRA, Leasing enTratado de derechait., 1998, vol. |, pag. XIII.

5 Laoperacién asegura a las empresas usuarias nuevos medios para incentivar pronto la innovacién tecnolégica
y permite, ademas, la construccién o renovacién de las instalaciones de la empresa. Se trata, pues, de una
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relacién a la manera de decidir sus inversiones en bienes de capital; por lo que,
con cierta frecuencia, se le presente ante y sobre todo como una nueva modalidad
contractual o técnica de financiamiento de la emprésaesar de ello, un sector
doctrinario ha cuestionado la novedad del conceptiedsihg considerando que

la novedad radica simplemente en el perfeccionamiento y sofisticacién que han
acompafiado al contrdto

Entre los especialistas que han tratado la parte historiemdielghay consenso
en cuanto que este contrato tiene sus antecedentes en la antigiiedad; pero, tal
consenso desaparece cuando se trata de precisar el lugar y la época de su origen,
dando lugar a la aparicion de diversas tesis. Algunos autores creen encontrar el
origen entre los sumerios hace 5.000 a.C., en tanto que otros en el Codigo de
Hammurabi o entre los egipcios.

Las primeras operacionesldasing en los tiempos modernos, fueron llevadas
a cabo por las empresas explotadoras de los grandes ferrocarriles americanos. Estas,
ante la carencia de capitales para la adquisicién de locomotoras, vagones u otros
equipos, echaron manolehsingcomo dltima alternativa, lo que les permitio la
construcciéon de casi toda la red ferroviaria de los Estados Unidos, en tiempos de
RockerFeLLER, MoORGAN Y MELCON. La empresa americana de telecomunicaciones
Bell Telephon System, en épocas mas recientes, decidié operar con éxito bajo este
sistema, es decir, arrendando sus teléfonos en lugar de venderlos. El ejemplo fue
seguido, afios después, por otras grandes empresas, a saber, la International Business
Machines, la International Cygar Machinery y la United Schoe Machinery
Corporation.

La primera aplicacién d&asecon fines financieros, recuerda@noLi, recién
se llevé a cabo en 1936, fecha en la que la cadena de supermercados de California
celebrd un contrato dmle and lease badon una empresa bancaria. Por entonces,
igualmente, en Ohio una empresa almacenera vendio el inmueble en el cual operaba
a una empresa bancaria, que intervino a titulvuddtee es decir, por cuenta de

técnica integradora y multiplicadora de las tradicionales fuentes de financiamiento para la dotacién de capital
a las empresas, concluyessar, Il leasing Milano, 1987, pag. 110.

6 Cfr. LEyva Saavepra, Leasing cit., pag. 7;., “Contratos de financiamiento”, émiversitas Bogota D.C.,
2001, n° 102, pag. 385;34ALLI, “La problematica del leasing finanziario come tipo contrattuateiRivista
di diritto civile, Padova, 2000, n° 5, pag. 648. Facil resulta apreciar de@seiginterpreta una necesidad
corriente y que permite contar, bajo un sistema de erogaciones periédicas, con bienes y equipos que se
requieren para un mejor desenvolvimiento y mas rapido progreso econémico. Asimismo, configura una
alternativa mas de financiacion para tomar decisiones de inversion, posibilitando mayor agilidad en la obtencion
de los bienes necesarios para el equipamiento y crecimiento de las empresas peserise“Bategorizacion
juridica del leasing”, en &scovicH (dir.), Derecho bancario y financiero modernBuenos Aires, 1999,
péag. 546.

7 Véase Rss “Espejismos sobre el leasing”, Bevista MundoMadrid, 1973, n° 1707, pag. 22.
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unos inversionistas privados. A continuaciontresteeentregé el inmueble en
leasea la empresa usuaria, que fue la vendedora, por un plazo de 99 afios
acompafiada de una opcion de compra. Esta técnica, inspirada en los procedimientos
de financiacion de bienes ferroviarios, practicada desde 1880 con el nombre de
“Equipment trust agreements” o “Philadelphia plan”, alcanzé pronto gran auge en

el Estado de Ohio como consecuencia de las elevadas tasas de impuestos para la
constitucion de hipotecas

En nuestra opinidn, el punto de partidaldasing tal como se estudia y practica
en la actualidad, es decir, como un contrato de financiamiento en el que participan
tres sujetos, habitualmente empresas, es el afio de 1952, fecha en laqque D
Power BooTHE Jr., luego de advertir el prometedor futuro de esta figura contractual,
fundd en San Francisco la United States Leasing Corporation con un capital de
US$20.0080.

3. ETIMOLOGIA Y DENOMINACION

La palabraeasing de origen anglosajén, deriva del verbo ingtésease que
significa arrendar o dar en arriendo, y del sustatgase traducido ordinariamente

como arriendo o locacion. En el ambito econémico, no obstante, el téeadsimg

se utiliza no para indicar en si un contrato de arrendamiento, sino para enunciar un
tipico instrumento de financiacién, es decir, un contrato que, a pesar de haberse
construido y desarrollado sobre la base del arrendamiento, presenta elementos
propios o tipicos que lo diferencian sustancialmente del citado n&gocio

El términoleasinghace su ingreso a la practica comercial alla por los afios
cincuenta, siendo adoptado por la mayoria de los paises europeos, con excepcion
de los latinos que, ante el inconveniente de no ser lo suficientemente claro para
formular su naturaleza juridica, han preferido adoptar, por recomendacion de sus
respectivos especialistas, una denominacion propia, aun cuando no apropiada, para

Le crédit-bail (leasing) en Europe: developement et nature juridigads, 1980, pag. 77.

9 Relata la historia que al finalizar la guerra de Corea en 1952, &#BJr. era director de una pequefia
fabrica de productos alimenticios en California. Al tener que atender un gran pedido de productos a la Marina
de los Estados Unidos de Norteamérica, concibié la idea de arrendar los equipos necesarios para cumplir con
dicho contrato. Al conseguir un resultado satisfactorio, pasé a crear la “United States Leasing Corporation”,
empresa ésta que tenia como Unica actividéehseing Véase ko Perez, Uso y disfrute de bienes ajenos
con opcién de comprdadrid, 1974, pag. 27;ibvAL BLanco, El leasing una innovacion en la técnica de la
financiacién Madrid, 1977, pag. 36;8yva SaaveDRA, Leasing cit., pag. 14; WiarR UriBarri, Régimen
juridico delleasing, Madrid, 1993, pag. 35.

10 Cfr. Buonocoreg “La locacion financiera en el ordenamiento italiano”, en\VA, El leasing Buenos Aires,

1990, pag. 15; MRrTorELL, Tratado de los contratos de empreBaenos Aires, 1993, vol. |, pag. 353RrNA,
Contratos comerciales modernd@uenos Aires, 1997, pag. 499.
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referirse a este tipo de contratos. Asi, la Ley francesa 66/645, del 2 de julio de
1966, actualizada por la Ordenanza 67/837, del 27 de septiembre de 1967, utiliza
la denominacion derédit-bail; la Ley belga 55, del 10 de noviembre de 1967
adopta la expresidiocation-financement

El vocabldeasing en Italia, se ha traducido como locacion financiada, locacién
de bienes instrumentales, etc.; aunque, la de mayor aceptacion o mas difundida, es
la delocazione finanziariaintroducida por primera vez en el decreto legge 918,
del 30 de agosto de 1968, que contenia diversas medidas dirigidas a estimular las
inversione¥ . En ella, dicen los analistas, “locazione” indica el nucleo-base de la
institucion o, por lo menos, la relaciéon juridica prevalente; en tanto que la
calificacion de “finanziaria”, a su vez, intenta destacar su aspecto teleol6gico, o
bien, si se prefiere, su peculiaridad mas relevante: la funcion de financiamiento
gue cumple.

En Espafia, de igual manera, se han propuesto varias traducciones de la palabra
leasing préstamo arriendo, préstamo alquiler, crédito arrendamiento, locacion venta,
etc.; pero, la que ha encontrado mayor aceptacién es la denominacion
“arrendamiento financiero”, publicitada por la empresa espafiola Informética S.A.
en 1969. El Real decreto 15/77, del 25 de febrero de 1977, sobre medidas fiscales,
financieras y de inversion publica; el Real decreto 1669/80, del 31 de julio de
1980, sobre Empresas de arrendamiento financiero y arrendamiento financiero de
inmuebles; la Ley 26/1988, del 29 de julio de 1988, sobre disciplina e intervencién
en las entidades de crédito; la Ley 3/1994, del 14 de abril de 1994, de adaptacion
de la legislacion espafiola en materia de entidades de crédito a la Segunda Directiva
de Coordinacion Bancaria (Directiva 1989/GA8/ y la Disposicion Adicional
Primera de la Ley 28/1998, de 13 de julio, de Venta a plazos de bienes muebles,
utilizan dicha terminologia.

Los redactores del Code Civil de Québec de 1991, no convencidos de la utilidad
de adoptar el término inglésasing como recomienda la mejor doctrina, se han
inclinado por la denominacion francesad&lit-bail para referirse a estos contratos
de financiamiento.

11 El término tocazione finanziariarecibié mejor tratamiento en la Legge 1089, del 25 de octubre de 1968,
qgue modificéd el decreto legge 918, del 30 de agosto de 1968, alcanzando su consagracion formal en la
reforma tributaria de los afios 73 y 74, siendo acogida en la disciplina delelinvipem. Posteriormente,
otras importantes leyes han adoptado esta terminologia. Vémsseiki, “La locazione finanziarig en
RescigNo (dir.), Trattato di diritto privatg Torino, 1985, vol. 11, t. Ill, pag. 7;uBnocorg “Il contratto di
leasing”, en Bonocore— Luminoso (dirs.),Contratti d'impresaMilano, 1993, t. 2, pag. 1461 sigsia€zia,
| contratti nuovi. Factoring e locazione finanziarien Bessone(dir.), Trattato di diritto privatg Torino,

1999, vol. XV, pag. 75 sigs.
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Los paises de América Latina no escapan tampoco a esta diversidad
denominativa. Brasil, por ejemplo, regula las operacion&sdega través de la
Ley 6099/1974, del 13 de septiembre de 1974, modificada por la Ley 7132/1983,
con el nombre de “arrendamiento mercantil”. No obstante, otras disposiciones
utilizan conjuntamente la expresién “arrendamiento mercata#sing, verbi
gratia, Circular 292/76 del Banco Central, Portaria 376-E/76 y 564/78 del Ministerio
de Hacienda, Resolucién 2309 del 28 de agosto de 1996, del Banco Central.
Argentina, a su turno, por medio de la Ley 18061 de entidades financieras, del 15
de noviembre de 1969, introducelehsinga su ordenamiento juridico con la
denominacion de “locacién de bienes de capital o locacion financiera”, mantenida
en la Ley 21526, la cual fue abandonada por la Ley 24441, publicada el 16 de
enero de 1995, que adopta ldatesing La Ley 25248, publicada el 14 de junio de
2000, igualmente se refiere a este contrato con la denomirieasing?.

El Cddigo Civil peruano, apoyado en la tendencia iniciada por el decreto ley
22738, del 23 de octubre de 1979, seguida por el decreto leg. 212, del 12 de junio
de 1981 y adoptada también por el decreto leg. 299 (Ley de Arrendamiento
Financiero —arF—), del 29 de julio de 1984, hace alusiéleakingcon la expresion
“arrendamiento financiero”. Las disposiciones complementarias y conexas adoptan,
igualmente, esta terminologia, como es el caso, por ejemplo, de la Ley General del
Sistema Financierad¢sr), arts. 16, 210, 221.35, 223.4, 290.u, sigs.; y del decreto
leg. 915, del 12 de abril del 2001, que precisa la aplicacion del an=.18

La denominacién arrendamiento financiero, acogida favorablemente en las
legislaciones de los paises de esta parte de América, a pesar de tener la ventaja de
estar acufiada y destacar el caracter financiero de esta institucién negocial, no
resiste una fundada critica. En principio, porque subraya el aspecto arrendaticio de
estos contratos, que ni es esencial ni traduce, siquiera, juridicamente la realidad del
uso que se cede; y, ademas, porque omite toda referencia o, mejor, qegaemiara
a un elemento tipico, que conformadaentianisma del negocio, como eglausula
de opcién de compra, pactada con antelacion a un precio equivalente al valor
residual, la cual podra o no, en su momento, ser ejercida por la empresa usuaria.

Apoyados en las mejor doctrina comparada, nos permitimos decir que la
denominacién arrendamiento financiero es una traduccién inexacta e incompleta

12 Atendiendo al requerimiento de la doctrina mayoritaria, el legislador argentino adopté el nombre correcto de
este contrato, que no es otro que elaksing La doctrina, no obstante, mostrarse conforme con la
denominacién, criticaba que la regulacion de este contrato se haya introducido en una ley 6mnibus, titulada
“Financiamiento de la vivienda y de la construccién”, como si su objetivo fundamental fueasirej
inmobiliario. Estas criticas tuvieron eco, ya que se elabor6 una ley especial para este contrato: la Ley 25248.
Véase ResNeDA- FRusTAGLI - HERNANDEZ, “Consideraciones en torno a la nueva lejedsing, enLa Ley
Buenos Aires, 2001-C, Seccién doctrina, pag. 1156 y sigs.
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del término ingléseasing de alli que, como se ha dicho, ella resulte inaceptable
para la técnica juridiéa Por ende, mientras no se logre una adecuada formulacion
de este tipo contractual, es decir, en tanto no se develdssn d'étre, 0 su
naturaleza misma, resulta mas aconsejable que la legislacion de nuestro pais,
siguiendo el ejemplo de Argentina, haga uso de la pdkdsang no sélo porque

su traduccion al espafol resulte complicada, toda vez que la equivalencia es en
rigor dudos&, sino también por ser la mas utilizada en el trafico juridico
internacional, y ello, sin duda, debido a su caracter sintético y grafico del término.
Con razon, Gesta RuTE subraya que en estas materias no es facil desterrar un
término perfectamente admitido y reconocido en el tréfico juridico universal, que
ademas afiade la brevedad que el idioma inglés imprime

4. DEFINICION DE LEASING

No obstante haberse advertido quieasinges uno de los institutos contractuales
de dificil o imposible definiciéli, la mayoria de autores han intentado definirlo,
como veremos seguidamente.

Segun Aioros, se considera &asingcomo un contrato por el que una de las
partes —empresa deasing— se obliga a adquirir de un tercero determinados
bienes que la otra parte ha elegido previamente, contra el pago de un precio
mutuamente convenido, para su uso y disfrute durante cierto tiempo, que
generalmente coincide con la vida util y fiscal del bien, y durante el cual el contrato

13 Cfr. Avoros, “El leasinginmobiliario y su inscripcién registral”, ékevista critica de derecho inmobiliario
Madrid, 1995, n° 579, pag. 874.

14 Esta recomendacion, publicitada desde nuestro primer trabajo alla por el afio de 1992, ha sido formulada por
reconocidos autores para sus respectivos paises. Véase, por ejecopRsrE, Uso y disfrute de biengs
cit., pag. 19; \WbaL Bianco, El leasing, cit., pag. 48;ASeLul, “Leasing”, enContratto e impresaPadova,
1985, n° 1, pags. 213 sigseMeELMAIER, “Aproximacion al contrato deasinginmobiliario”, enHomenaje a
Raymundo FernandgBuenos Aires, 1995, pag. 464riA. Contratos comercialesit., pag. 500; MRTORELL,
Tratado de los contratgsit., pag. 354; Brraco Rugira, El leasingmobiliario y su jurisprudencidNavarra,
1998, pag. 23 y sigs.AcHez dmenez, “El contrato ddeasing, en Caivo CARAVACA - FERNANDEZ DE LA
GAnpARA (dirs.),Contratos internacionalesvladrid, 1999, pag. 933;4&cia Garnica, El régimen juridico
delleasingfinanciero inmobiliario en Espafiélavarra, 2001, pag. 25y sigs.

15 “Reflexiones en torno dtasing, en Revista de derecho mercantiladrid, 1970, n° 118, pag. 541. En la
practica americana y europea, la utilizacion de las palédsasry lesseepara referirse a la empresa de
leasingy a la usuaria son las mas usuales; a pesar de ello, traducirlas literalmente como arrendador/locador y
arrendatario/locatario poco ayuda, pues, como bien se sabe, en inglés una palabra puede tener muchas
acepciones y son muy frecuentes los giros idiomaticos.

16 Asi, RioAiuria, Leasingmobiliario, Madrid, 1987, pag. 23. No resulta sencillo establecer una definicion de
leasingo arrendamiento financiero. El procedimiento mas Util consiste en mostrar las relaciones que surgen
entre los tres sujetos que intervienen en dicho contrato, estemaCas , “La configuracion del arrendamiento
financiero (easing por la Ley de 29 de julio de 1988 en la jurisprudencia y en el Convenio sobre leasing
internacional”, erAnuario de derecho ciyiMadrid, 1991, t. XLV, fasc. Il, pag. 963.
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es irrevocable, siendo todos los gastos y riesgos por cuenta del usuario, quien, al
finalizar dicho periodo, podré optar por la devolucion de los bienes, concertar un
nuevo contrato o adquirir los bienes por el valor residual preestablecido

17

18

La Ley francesa 66/455, en el art. 1, sefiala:

“Las operaciones deeasingconsideradas en la presente ley son las operaciones de
arrendamiento de bienes de equipo, de material de utillaje o de bienes inmobiliarios de
uso profesional, especialmente compradas con vistas a este alquiler por empresas que
permanecen propietarias de tales bienes, cuando dichas operaciones, cualquiera que sea
su denominacién, dan al arrendatario la facultad de adquirir todo o parte de los bienes
alquilados por un precio convenido, teniendo en cuenta, al menos en parte, las entregas
efectuadas a titulo de alquileres”.

La Ley italiana 183, del 2 de mayo de 1976, art. 17.2, establece:

“Por operaciones de locazione finanziarie@singse entienden las operaciones de
locacién de bienes muebles e inmuebles, adquiridos o hechos construir por el locador, a
pedido e indicacion del locatario, que asume todos los riesgos, y con la facultad de este
Ultimo de adquirir la propiedad de los bienes locados al término de la locacién, previo
pago de un precio preestablecido”.

La Ley espafiola 26/1988, en la Séptima Disposicion Adicional, sefiala:

“Tendran la consideracion de operaciones de arrendamiento financiero aquellos contratos
que tengan por objeto exclusivo la cesién de uso de bienes muebles o inmuebles,
adquiridos para dicha finalidad segun las especificaciones del futuro usuario, a cambio
de una contraprestacién consistente en el abono perioddico de cuotas (en los términos
que regulalaley). Los bienes objeto de cesién habran de quedar afectados por el usuario
Unicamente a sus explotaciones agricolas, pesqueras, industriales, comerciales,
artesanales, de servicios o profesionales. El contrato de arrendamiento financiero incluira
necesariamente una opcién de compra, a su término, en favor del d&uario”

“El leasinginmobiliario”, cit., pAg. 865. En opinion debAL BLanco, elleasinges un contrato mercantil en

virtud del cual un empresario, cumpliendo instrucciones expresas del presunto arrendatario, compra en nombre
propio determinados bienes muebles o inmuebles para que, como propietario arrendador, los alquile al

mencionado arrendatario para que éste los utilice por un periodo determinado a cuyo término tendréa la opcién
de adquirir la totalidad o parte de esos biektte@sing cit., pag. 56).

Dicha disposicion no s6lo pretendi6 introducir modificaciones en el tratamiento fiscal del conéasmde

sino ofrecer, ademas, una regulacion sustantiva, la cual result6 a la postre insuficientéN¢gasBasoni,
Leasingfinanciero mobiliarig Madrid, 1989, pag. 37;@ierrez GiLsanz, Defensa del usuario enlelasing

financierqg Madrid, 2003, pag. 27. De acuerdo a esta disposicion, los contraéasidghan de tener una

duraciéon minima de dos afios y destinarse a usos profesionales o empresariales. La parte de cuotas destinadas
a recuperar el coste del bien ha de permanecer igual o creciente durante la vida del contrato. Estos requisitos,
sin embargo, lo son a efectos fiscales, lo que implica la validez civil de los contratos que no rednan los
mismos, sefialagrRNANDEZ, “El leasingfrente al pacto comisorio: su vulneracion por la modificacion que la
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El Code Civil de Québec, en el art. 1842, expresa:

“Le crédit-bail est le contrat par lequel une personne, le crédit-bailleur, met un meuble
a la disposition d’un autre personne, le crédit-preneur, pendant une période de temps
déterminée et moyennant une contrapartie.

Le bien qui fait I'objet du crédit-bail est acquis d'un tiers par le crédit-bailleur, a la
demande du crédit-preneur et conformément aux instructions de ce dernier.

Le crédit-bail ne peut étre consenti qu’'a des fins d’entreprise”.

A su turno, la Ley argentina 25248, en el art. 1, sefiala:

“En el contrato déeasingel dador conviene transferir al tomador la tenencia de un bien
cierto y determinado para su uso y goce, contra el pago de un canon y le confiere la
opcién de compra por un precio”.

A tenor del art. 1aF, se considera

“arrendamiento financiero, el contrato mercantil que tiene por objeto la locacién de
bienes muebles o inmuebles por una empresa locadora para el uso por la arrendataria,
mediante pago de cuotas periodicas y con opcion a favor de la arrendataria de comprar
dichos bienes por un valor pactado”.

En nuestra opinién, éasinges un contrato de financiamiento en virtud del
cual una de las partes, la empresdedsing se obliga a adquirir y luego dar en
uso un bien de capital elegido, previamente, por la otra parte, la empresa usuaria,
a cambio del pago de un canon como contraprestacion por ésta, durante un
determinado plazo contractual, que generalmente coincide con la vida Gtil del bien,
finalizado el cual puede ejercer la opcién de compra, pagando el valor residual
pactado, prorrogar o firmar un nuevo contrato o, en su defecto, devolver el bien.

La enunciada definicion pone de manifiesto los elementos subjetivos y objetivos
gue caracterizan al contrato léasing En primer lugar, individualiza las dos
partescontratantes: de un lado, una empres&dsing que tiene por objeto la
intermediacion financiera, esto es, captar capitales del sector privado para
destinarlos a operacionesldasing y, del otro, una empresa usuaria, dedicada
a la actividad industrial, comercial o profesidfiaén segundo lugar, individualiza

Ley 1/2000 ha introducido en la ley de venta de bienes muebles a plaz@sVjista de derecho mercantil

Madrid, 2001, n° 239, pag. 204. Cabe agregar que la Disposicion Adicional Primera de la ley de ventas a
plazos de bienes muebles, Ley 28/1998, de 13 de julio, dedicada al arrendamiento financiero de determinados
bienes muebles, se refiere expresamente a los contratos de arrendamiento financiero, regulados en la
Disposicion Adicional Séptima de la Ley 2671988, esto supone, en efecto, que la definicién contenida en ella
qgueda como referente en el derecho espafiol.

19 Debemos sefialar que para un sector minoritario de la doctiaaiabes un contrato trilateral, es decir, un
contrato celebrado con la intervencion de tres sujetos: la concedente, la usuaria y la proveedora o vendedora
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el objeto del negocio, no en cualquier bien, sino en aguellos necesarios solamente
a la empresa para el desarrollo de su propio proceso productivo, los cuales tienen
como matiz una natural obsolescencia y una consecuente pérdida de su intrinseco
valor comercial al final del plazo inicial. En estos ultimos afios, sin embargo,
observamos operaciones ldasing que tienen por objeto bienes especiales, si
cabe el términoyerbi gratia cuadros de arte de pintores famosos, acciones,
softwars jugadores de futbol y de baloncesto, etc.

Igualmente, destaca dos rasgos tipicos complementarios a los enunciados
elementos del contrato: el plazo contractual inicial, establecido habitualmente en
funcién a la vida econémica del bien, y la opcion de compra que tiene la usuaria al
final del plazo pactado, la cual puede ser ejercida en cualquier momento hasta el
vencimiento del plazo contractual (art. 7a2), previo pago del valor residual,
por lo general inferior al valor real del bien en el mercado.

5. CARACTERES DEL LEASING

Entre los caracteres mas importantes del contraleadegpodemos sefalar los
siguientes:

a. Tipico En la mayoria de paises|@hsinges un contrato atipico, esto es, no
cuenta con regulacion propia (Alemania, Espafia e Italia, por ejemplo); en
pocos es un contrato tipico, toda vez que tiene normativa especial. Es el caso
de Francia (Ley 66/645), Bélgica (Ley 55/1967), Argentina (Ley 25248),
Panama (Ley 7/1990), Peru (decreto leg. 299, reglamentado por el D.S. 559/
84[rc, de 28/12/1984), Uruguay (Ley 16072), etc.

b. Principal. Ya que tiene vida propia, independiente, l6gica y juridicamente de
cualquier otro contrato que participe en la estructura negocial. Por ende, los
contratos de compraventa, seguro, transporte y otros que se estipulan en una
ordinaria operacion deasing a pesar de tener la calidad de principales en sus
respectivas sedes, aqui tienen la calidad de accesorios. En suma, la ineficacia
de alguno de ellos no afecta al contratdedsing en cambio, si les afecta la
ineficacia deleasing

de los bienes. Nosotros no compartimos esa tesis. Pensamos, por el contrarieagirgges un contrato

bilateral, esto es, un contrato concluido por dos partes: la empiesaidgy la empresa usuaria. Si bien en

la operacién econémica participan normalmente tres empresas, dada la natural presencia de una proveedora
del bien, ello no significa que se altere la estructura bilatertdaishg pues la proveedora tiene la calidad

de tercero en la relacion contractual. VéasevA Saavepra, Leasing cit., pag. 60;d., “Contratos de
financiamiento”, cit., pag. 389;i@anoLli, Le crédit-bail cit., pag. 28.
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c) ¢ConsensualEsta caracteristica viene reconocida por la mayor parte de la
doctrina y jurisprudencia compardtiay por algunas legislaciones, como la
panamefia Ley 7/1990, que sefala:

“el contrato de arrendamiento financiero sera consensual, sin embargo, para efectos
de probatorios, debera constar por escrito y ser autenticado ante notario publico de la
Republica de Panama”

(art. 3). La legislacion peruana no tiene una norma como la citada; pero no es
necesaria, pues el artLg al prescribir que

“el contrato de arrendamiento financiero se celebrard mediante escritura pablica...”,

da la pauta para sefialar que tal exigencia se debe entender s6lo como una
formalidadad probationemen razén que ella no se requiere para otorgar
relevancia juridica a la voluntad contractual, pues el negocio es eficaz cualquiera
sea la forma de exteriorizacién, sino al solo efecto de hacer posible la prueba
de la existencia del contrato o de su contefhido

d. Oneroso El leasinges otro de los contratos onerosos mas representativos; su
onerosidad eper seevidente, pues las ventajas que procuran cada una de las
partes contratantes no le seran concedidas sino por la prestacién que cada una
haga o se obligue hacer en favor de la otra.

e. Conmutativo Tanto en la doctrina como en la jurisprudencia se impone la
calificacion delleasingcomo contrato conmutativo, y ello porque en el acto
mismo de estipulacion de este negocio, cada una de las partes, es decir, la
empresa dkeasingy la usuaria, realizan la valoracion del sacrificio y la ventaja
que le significa su celebracion. De alli que, con razén, se diga que cada parte

20 Cfr. ARruBLA, Contratos mercantilesBogota, 1992, t. Il, pag. 120uBnocorg “Leasing”, enNovissimo
digesto italiang Torino, 1983, vol. IV, Appendice, pag. 804;aktorari, Derecho de los negocios
internacionalesBuenos Aires, 1997, pag. 41 An8Hez Parobl, Leasingfinancierq cit., pag. 185. Desde sus
primeras resoluciones los tribunales de apelacién italianos han destacado la consensuelidiugdési,
por ejemplo, Tribunale di Firenze, sentenza 27 maggio 1981, entre Gel Pavia s.n.c. y Sociedad Centro Leasing;
Tribunale di Torino, sentenza 15 gennaio 1983, entre Calzatura Astor s.a.s. y Sava Leasing s.p.a. Véase
Buonocorg “Il contratto di leasing” cit., pag. 1483.

21 Cfr. Leyva Saavebra, Leasing, cit.,, pag. 154. La sentencia de Casacion de la Corte Suprema peruana no
2565-98, publicada el 15 de junio de 1999, se pronuncia en este sentido, pues sefiala que si bien la ley dispone
que el contrato de arrendamiento financiero se celebrara por escritura pablica, su inobservancia no se encuentra
sancionada con nulidad, por tanto éstac@robationemes decir, que si no se cumple con ser elevada a
escritura publica, esto no lo hace invalido, pudiéndose admitir pruebas supletorias en defecto de la mencionada
formalidad para acreditar la existencia del contrato.
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contratante conoce, con la debida anticipacion, cual es la importancia econémica
y el efecto juridico que el contrato E&singreviste para ella.

De duracion La doctrina muestra conformidad en cuanto a glesasinges

un contrato de duracion porque las prestaciones, tanto de la empresa concedente
como de la usuaria se van ejecutando en el tiempo, durante un lapso
prolongad®®. El dilatar la ejecucion de las prestaciones en el tiempo es
presupuesto fundamental para que este contrato produzca los efectos queridos
por ambas partes y satisfaga, a su vez, las necesidades que los indujo a contratar.
El leasinges, por ende, un contrato de duracion determinada, cuya prestacion
de la empresa concedente es continuada y la contraprestacion de la usuaria es
periddica.

De prestaciones reciprocdssta caracteristica la podemos observarleashg

de forma inmediata, ya que la empresa dadora es acreedora de los canones e,
inversamente, deudora de los bienes, sean éstos muebles o inmuebles; en tanto
que la usuaria es acreedora de los bienes y deudora de los canones. En efecto,
a este contrato le son aplicables las normas contenidas en el Cédigo Civil
peruano, Titulo VI, de la Seccion Primera, del Libro VII.

De empresaTanto la doctrina como la propiar reconocen que dédasing
integra la gran familia de los llamados “contratos de empfeddr ejemplo,
el art. 2LAF prescribe:

“Cuando la locadora esté domiciliada en el pais debera necesariamente ser una empresa
bancaria, financiera o cualquier otra empresa autorizada .14

Como se observa, para la ley, al menos expresamente, una de las partes es una
empresa: la empresal@asing pero, nosotros sabemos que uno de los rasgos

Aungue hay que sefalar que la doctrina, habitualmente, consideralepsngles un contrato de tracto
sucesivo. En este sentidorrusLA, Contratos mercantile<it., pag. 121; MriLLas, “Algunos aspectos del
leasingde aeronaves en Espafia”Ravista de derecho mercaniadrid, 1993, n° 208, pag. 493 akfoRreLL,
Tratado de los contratosit., pag. 463; MrzoraTl, Derecho de los negocipsit., pag. 417. Un buen nimero
de sentencias italianas de mérito, no de casacion, califezsalgcomo un contrato de ejecucion continuada
o periodica. Véasewnocorg “Il contratto di leasing, cit., pag. 1477.

Asi, GiLeano, Diritto privato, Padova, 1987, pag. 527eBvipes peL Rev, “Inscripcion en los registros de la
propiedad de los contratos de arrendamiento financiero de los bienes inmuebles regulados en el Real decreto
de 31 de julio de 1980", eRevista critica de derecho inmobiliariMadrid, 1983, n° 568, pag. 1185 sigs.;

BonEeo - BARREIRA, Contratos bancarios moderndBuenos Aires, 1984, pag. 94vva SaaveDRA, Leasing

cit.,, pag. 169; Ra, “Il contratto di sale and lease back e il divieto di patto commis5ogivContratto e

impresa Padova, 2001, n° 1, pag. 302ld&singes un contrato mercantil dicen, entre otresalLe - PnTo,

Leasing mobiliarigBuenos Aires, 1982, pag. 83\8Hez Parobi, Leasing cit., pag. 161; MnTova ALBERTI,

“El contrato ddeasind, en Huavanay (comp.),Contratos Lima, 2002, t. 2, pag. 409.
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tipicos, sino su finalidad primaria de éste es la de ser un contrato de financiacion
de la empresa, es decir, de aquella que produce bienes o servicios para el
mercado. Segun esto, pues, debemos reconocer que, habitualmente, son dos
empresas las que intervienen en un contra@edégcomo partes contratantes:

la empresa dkeasing de un lado, y la empresa usuaria, del otro.

A clausulas generaleg\ diferencia de un buen sector de la doctrina, que lo
considera como un contrato por adhe%igronsideramos que lelasinges un

negocio celebrado a través de clausulas generales, es decir, mediante clausulas
gue abarcan solamente determinadas partes del contrato, de alli el calificativo
de generales, dejando a las partes contratantes en libertad de negociar las otras
clausulas especiales o tipicas del contrato en particular. Esto lo observamos
cotidianamente, por ejemplo, cuando las partes contratantes negocian el monto
de los canones y los intereses a pagar por el financiamiento de la operacién, o
el monto de las pdlizas de seguro de los bienes. Si fue@seigun contrato
celebrado por adhesion, las clausulas que conforman el contenido contractual
no admitirian discusion alguna, es decir, se impondrian sin mas a la otra parte
contratante. Esto, sin embargo, no sucede en el calasielg

De financiamiento Atendiendo a la funcion que cumple en el mercado
empresarial, creemos gl@asinges un auténtico contrato de financiamiénto

antes que un negocio de crédito, ya que aquella nocion, sin coincidir con
la de crédito, se alimenta de ella. La financiacion es, pues, una relacion ordinaria
de crédito, aunque con caracteristicas propias: comparta siempre entrega de
fondog®. El financiamiento, subraya &izia, no se tendria sélo en los contratos

“con utilizacién obligada de los medios financieros aportados por una parte, sino también
cuando el financiador transfiere la utilidad de un bien, con la obligacion de la otra parte,
en uno o mas términos futuros, de restitutaatundery?’.

Véase ArusLA, Contratos mercantilecit., pag. 121; MrzoraTi, Derecho de los negocipsit., pag. 417;
LorenzeTT, Derecho contractual. Nuevas formas contractualésia, 2002, pag. 188.

Cfr. LEvyva Saavebra, “Contratos de financiamiento”, cit., pag. 392;FARo, “Leasing”, enEnciclopedia
juridica basica Madrid, 1995, vol. Il, pag. 3917 pBreIrRA, “Categorizacion juridica”, cit., pag. 553aNrorari,
Derecho de los negocipsit., pag. 418; \ésaLl, “La problematica ddkeasind, cit., pag. 648.

Cfr. FRacaLl, “Finanziamento (diritto privatd) en Enciclopedia del dirittp Milano, 1968, vol. XVII, pag.

605; Levva Saavebra, Factoring cit., pag. 137. En los contratos de financiacién (o de dinero) en sentido
amplio, un sujeto entrega dinero a otro que se obliga a su restituciéon, con o sin pago de intereses, explica
Vicent CHuLlA, Introduccién al derecho mercantWalencia, 2001, pag. 855.

| contratti nuovij cit., pag. 184. #&no ZEncovicH, por su parte, encuentra extremadamente lata esta nocion de
financiamiento, pues termina por empafiar las diferencias con el cambio y el goce, y la constrifie a utilizar
como criterio discrecional la nueva calificacion del sujeto financiador y su interposicién en una operacion
econdmica (1 controllo giudiziale sull'equivalenza delle prestazioni dei contratti di ledsiegRivista del

diritto commerciale e del diritto generale delle obbligazjdtadova, 1985, n° 5-8, pag. 311).
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Resulta comprensible, por ende, el parentesco erntrasihgy los contratos

de crédito desde el punto de vista funcional, siendo comun tanto el presupuesto
econdmico como la puesta a disposicion para el disfrute de un bien, pero con
marcadas diferencias en cuanto a la forma de actuacion, lo cual le hace adquirir
rasgos propios, que difieren de los de ellos.

6. SUBTIPOS DE LEASING

Los subtipos déeasinghan merecido diversas e ingeniosas clasificaciones tanto

en la doctrina como en la jurisprudencia comparada. Nosotros, por razones
didacticas, seguimos aquella clasificacion que atiende a la finalidad de las partes,
a la naturaleza de los bienes y la promocioriedadingen ciertos sectores, toda

vez que ésta nos acerca mas a una terminologia juridica capaz de permitirnos conocer
con mayor facilidad l@ssentiade esta institucion negocial.

6.1. Por su finalidad

Por la finalidad o pretensién que anima a las partes a celeteasing la doctrina
clasifica este contrato en operativo y financiero; en tanto que la jurisprudencia
italiana habla déeasing“traslativo” y de “godimento®. Veamos cada una de
ellas.

a. Leasingoperativo.Este contrato, que en opinion de unos constituye la forma
primitiva del leasing financierd®, es una modalidad contractual de
comercializacién por la cual una empresa, habitualmente fabricante o
proveedora, denominada arrendadora, se obliga a ceder, durante un plazo
determinado, el uso de un bien o bienes a otra empresa, denominada arrendataria,
a cambio de una renta periodica como contraprestacion. Por lo general, estos

28 Esta clasificacion empieza su andadura con las sentencias de Cassazione del 13 de diciembre de 1989, emitidas
con los nimeros 5569 al 5574. Véasedany, “Leasing”, erRivista di diritto civile Padova, 1992, n° 6, pag.
778 sigs.; Grsq “Il doppio binario della cassaziotieen Responsabilita civile e providenzdilano, 1993,
vol. LVII, n° 1, pag. 114 sigs.; “@pewmi, “Trilateralita del contratto di leasing e riduzione del contratto ad
equita senza ricorrere all’'applicazione dell’art. 1.526 &.en Responsabilita civile e providenzdilano,
1994, vol. LIX, n°® 2, pag. 184 sigs.eDlova, Nuovi contrattj enll diritto attuale, Torino, 1990, vol. 10, pag.
206 sigs.; ., “Il contratto di leasing: un tipo o piu tipiZenll diritto fallimentare e delle societa commerciale
Padova, 1994, n° 4, pag. 579 sigsctHin, “La risoluzione del contratto del leasing finanzidrien Rivista
trimestrale di diritto e procedura civiléMilano, 1991, n° 2, pag. 494 sigs.

29 Son de este parecegssar, |l leasing cit., pag. 3 sigs.; Wkrin Oviepo, “Naturaleza y régimen juridico de
las operaciones deasing, enRevista de derecho financiero y hacienda pubhdadrid, 1973, vol. XXII,
n° 106-7, pag. 1049.
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contratos vienen acompafiados de una serie de servicios, como mantenimiento,
reparacion, asistencia técnica, etc.

En este lugar, cabe hacernos una preguntéegséhgoperativo es un subtipo
deleasing Creemos que no; en principio, porque el llantedsingoperativo

es un contrato que nace y se desarrolla con una finalidad diferente a la que
anima alleasing Esto nos lleva a concluir quelehsingoperativo no es mas

gue un simple contrato de arrendamiéhtal que recurren aquellas empresas
gue no quieren soportar los riesgos de la propiedad de los bienes. En
consecuencia, las normas del contrato de arrendamiento contenidas en los
codigos civiles (espafiol, arts. 1542 sigs.; italiano, 1571 sigs.; peruano, arts.
1666 sigs.) le son perfectamente aplicables.

Leasingfinanciero Esta institucién contractual, hoy en dia, es el maximo
exponente del clasico contratoleasing pues él traduce con eufonia la filosofia

gue motivé su gestacion, nacimiento, desarrollo y consolidacion en la praxis
norteamericana. A éste, como genuino y tipico contrato de financiacion, y no a
otro, se le ha rebautizado comorédit-bail’ en Francia, focation
amortissemeriten Bélgica, focazione finanziaria en Italia, “locacao
financeird en Portugal, “crédito de uso” en Uruguay, “arrendamiento
financiero” en Espafia y Peru. Este subtipo es un auténtico medio de financiacion
gue se propone, de manera general, dar respuesta a la creciente demanda de
capital en los sectores de la industria y el comercio, y de manera particular,
aspira a cumplir esta funcion respecto a la pequefia y mediana empresa, que no
tienen, como la gran empresa, facil acceso a los tradicionales medios de
financiamiento.

Entre las lineas maestras de este contrato, especial mencién tiene aquella
denominada como la regla de oro tsing “pay as you eaih esto es,
“pague a medida que gane”. Esto equivale a decir que el bien dedsiag

poco a poco va autofinancidndose, pues los canones periddicos pactados como
contraprestacion se pagan con los ingresos que genera el uso del bien.

30 Asi piensan tambiérekraring, “Locazione finanziarig cit., pag. 7; BrencHi, “Osservazione in tema di

leasind, enRivista del diritto commerciale e del diritto generale delle obbligaziBadova, 1985, n° 1-4,
pag. 158; B Nova, Nuovi contratti,cit., pag. 194; Aoros, “El leasinginmobiliario”, cit., pag. 867; Bio
AJuria, Leasingmobiliario, cit., pag. 26 sigs.; AmaLLe - PnTO, Leasing cit., pag. 14; Mrrin Oviepo,
“Naturaleza y régimen juridicotit., pag. 1050; Aaro, “Leasing, cit., pag. 3916; BrreRA, “Categorizacion
juridica”, cit., pag. 551; #&rnAnDEZ, “El leasing, cit., pag. 208; WsaLLi, “La problematica ddkasind, cit.,

pag. 643. Puede sostenerse, opinareMbe - Horrmann, que elleasingoperacional u operativo reviste la
naturaleza juridica de un contrato de locaciérigedingfinanciero la naturaleza juridica de una compraventa
(“El ahora nominado contrato deasing, en La Ley Buenos Aires, 1996-A, pag. 1513). Estos autores
aciertan en cuanto al primero, mas no en el segundo, como venefrea( 7.2).
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A pesar de presentarse habitualmente ambos institutos contractuales como
resultado de una presunta evolucion histéricdedeling donde el operativo
aparece como la forma primitiva y el financiero como fruto de la evolucion
histérica del mercado, consideramos equivocada la calificacién de simples
matices de un mismo negocio juridico, toda vez que las diferencias entre ellos
son mas sustanciales que formales.

. Leasing“di godimentd. Este contrato, llamado tambiégasingtradicional,

desarrolla fundamentalmente una funcion de financiamiento y se caracteriza,
de un lado, por tener por objeto bienes que agotan su propia utilidad econémica
en un determinado periodo de tiempo, que coincide por regla general con la
duracion del contrato; de otro, por la perfecta reciprocidad entre las prestaciones
de las partes durante el desarrollo de la relacién contractual, en tanto los cAnones
pagados tienden a remunerar al concedente el valor econémico consumido por
la usuaria. En esta hipotesis, se comprende como la finalidad que anima a la
usuaria, deducida del contrato, no es aquella de adquirir la propiedad del bien,
sino la de asegurar el uso por todo el periodo en el cual el bien es idéneo para
aportar su utilidad econémica. Esto explica como el recurso a tal figura juridica
sea propio de empresarios y profesionales que, mas que a la propiedad, miran
a conseguir el uso del bien, aun soportando todos los riesgos y el pago de un
canon periddico. En estos contratos, las partes, habitualmente, incluyen una
opcién de compra que permite a la usuaria, de manera formal, adquirir la
propiedad del bien al final del plazo contractual, previo pago del valor residual;
pero, se trata aqui de una clausula que presenta, segun la valoracion de los
contratantes, un aspecto marginal o secundario, que no incide sobre la primaria
funcién de financiamiento del uso del bien que el contrato esti destinado a
realizar.

Leasing“traslativo”. Esta modalidad, llamada también “nueledsing se
caracteriza por la falta de coincidencia entre la obsolescencia del bien y la
duracién de la relacion contractual, con la consecuencia que el bien al terminar
el plazo establecido no habra agotado su valor econémico y tendra un valor
residual superior al precio de opciinEste dato, ademas de conceder a la
opcion unrol esencial en la estructura del nuevo modeltedsing pone en

Cfr. RerunGIER, Istituzioni di diritto civile Napoli, 2001, pag. 303. En este subtipdedsing las partes al
momento de la celebracién del contrato prevén que el bien, atendiendo a su naturaleza, al uso programado y
a la duracién del contrato, tendra un valor residual particularmente apreciable para la uswprantt
notevolmente superiore al prezzo di opzione, sicché il trasferimento del bene all’utilizzatore non costituisce,
come nel leasing tradizionale, un’eventualita del tutto marginale ed accesoria, ma rientra nella funzione
dalle parti assegnata al contrattoexplica RenTa, “Leasing traslativo. Fallimento dell'utilizzatdteen Il

diritto fallimentare e delle societa commercjdfadova, 2002, n° 3, pag. 483.
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evidencia que en la perspectiva final de las partes y en la articulacion del
programa negocial, el pago de los canones en su integridad no paga solo el
valor de goce del bien, sino el valor del bien en cuanto tal, con la consiguiente
consideracién que cada canon, a su vez, paga, ademas de una cuota imputable
al uso, también una cuota del precio. Se afirma, pues, que en este caso el
contrato deleasingse desliga de su funcién originaria, vinculada a las
necesidades de la empresa, para devenir en un instrumento mas general de
financiamiento dirigido a proporcionar, segun la intencién de las partes, el
goce de un bien o bienes con la sucesiva adquisicion de la propiedad de los
mismos por la empresa usuaria.

6.2. Por la naturaleza del bien

Con base a la naturaleza del bien, la doctrina distingue leagimgde bienes
muebles o mobiliario, Jeasingde bienes inmuebles o inmobiliario.

a.

32

Leasingmobiliario. La mayor parte de la literatura juridica esta referida al
leasing mobiliario, es decir, aleasingde bienes de capital o de bienes
instrumentales para la empresa que pueden ser trasladados de un punto a otro
del espacio. La explicacién quizd puede encontrarse en el hecho que sobre la
base de €l se haya construido casi todo el entramado econdmico y juridico del
leasing sin olvidar tampoco que con €l inicié y pronto alcanzé su mayor
desarrollo, motivando, en efecto, la elaboracién de la Convencion sobre Leasing
Internacional €u1).

Leasingnmobiliario.Esta modalidad, que se realiza sobre bienes que no pueden
trasladarse o transportarse de un lugar &o¢t@on cuando no ha alcanzado el
desarrollo del mobiliario, viene respondiendo satisfactoriamente a diversos
intereses econdmicos. Por ejemplo, en los paises escandinavos, caracterizados
por una larga tradicion de planificacion urbanaleakinginmobiliario es
utilizado como instrumento de politica de planeamiento. En los Estados Unidos
de Norteamérica, donde esta técnica nace y alcanza su mayor desarrollo, es
frecuente su utilizacién en la construccién de los cono@togping centers

En el mercado italiano, las empresas autorizadas a operar aplieasimg

El Cédigo Civil peruano, siguiendo el ejemplo de otros, mantiene la tradicional clasificacién de bienes muebles
e inmuebles, que ha sido considerada por la doctrina moderna como una espeomaeerum divisioya

que lejos de ser, como habia sido en el derecho histérico, una simple subdistinciéon o un subgénero, se ha
convertido en lalivision de todas las cosaé¢éase [z Pcazo, Fundamentos del derecho civil patrimonial

Madrid, 1996, vol. |, pag. 144.
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inmobiliario al sector agricola, al de la administracion publica y al del comercio
internacional.

Ante la dicotomideasingmobiliariodeasinginmobiliario, algunos autores se

han planteado el problema de si estamos ante dos subtipos de un mismo tipo o
ante dos subtipos distinf8sRobricuez, por ejemplo, piensa que la distincién

del leasingpor la naturaleza del bien no es una mera clasificacion a efectos
didacticos, sino que configura situaciones juridicas diferentes, porque diferente
es el trasfondo econémico de uno y otro supéfe#eoros igualmente, estima

gue elleasinginmobiliario no es una especie dentro de un género mas amplio,
el leasingen general. La peculiaridad del objeto sobre el que recae se traduce
en una serie de diferencias funcionales, en una naturslé€zgenerisy, en
efecto, en un régimen juridico distinto o, al menos, no homogéneoleasiet)
mobiliario, concluye el citado aufdr

En nuestra opinidn, tales elucubraciones carecen de sustento. El Codigo Civil,
por ejemplo, regula la donacion (arts. 1621 sigs.) y la compraventa (arts. 1529
sigs.), en principio, al margen de la naturaleza mueble o inmueble de lo donado
o vendido, aunque después le dedique algunas normas para asegurar su
perfeccién y eficacia. Sin embargo, en ambos casos, tratese de bienes muebles
o inmuebles, la donacién sigue siendo un acto de liberalidad y la compraventa
un contrato oneroso, esto es, la causa sigue siendo la misma, se donen o se
vendan bienes muebles o inmuebles.

6.3. Por su promocion

Conscientes de la descapitalizacion de su industria nacional y de las dificultades
gue tienen las pequefas y medianas empresas para acceder al crédito, los legisladores
italianos emprendieron la biusqueda de nuevos y mas eficaces instrumentos de
actuacion en la economia. En el camino se encontraron pronto con una institucion
gue nace, precisamente, para satisfacer esas necesidésingpublico.

33

34

35

Para brenzetT, elleasinginmobiliario no es un subtipo, sino una modalidad caracterizada por el objeto: un

bien inmueble. En cuanto a su estructura y causa lessing acota el citado autobgrecho contractual

cit., pag. 181). Para MzoraTi, igualmente, eleasinginmobiliario es una modalidad del contratdefesing

utilizada, principalmente, por empresas a instalarse o en proceso de expansion que no pueden o no desean
financiar por si mismas el proyecto y la construccién de las obras neced3ar&h¢ de los negocipsit.,

pag. 427).

“Problemas juridicos digasinginmobiliario”, enAnales de la academia matritense del notariddadrid,

1987, t. XXVII, pag. 87.

“El leasinginmobiliario”, cit., pag. 875.
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a.

Leasingpublico directo. Esta modalidad, que fue una original aportacion de
PorTALE, €s un eficaz instrumento operativo para la politica de desarrollo en
las areas econdmicamente deprimidas y, especialmente, dirigido hacia la
pequefia y mediana empresa. Se hablaaténgpublico directo porque es el
Estado el que interviene directamente en el mercado, a través de la creacién de
una empresa especializada, lo que, a la postre, le permite un par de ventajas:
de un lado, le permite aportar a las empresas una estructura capaz de activar
conocimientos técnicos y especializados utiles para efectuar una buena
aplicacion de la inversion; del otro, le permite intervenir en aquellos sectores
en los que, por el alto riesgo o por la necesidad de contar con estructuras
especializadas, no se aventuraria a actuar una empresa¥rivada

Leasingpublico indirecto. La segunda formula de actuacion prevista por la
citada ley la constituye &asingpublico indirecto, operado por las empresas
deleasingprivadas que previamente han celebrado un convenio €aska

per il MezzogiornoA éstas se le faculta sélo a dateasingbienes muebles,
rectus- maquinarias, cuyo valor no superen los 250 millones de liras.

6.4. Subtipos especiales

Los subtipos que vamos a continuacion estudiar, aun cuando permanecen bajo la
sombra del tipo contractueksing presentan rasgos propios que los individualizan,

al punto de ser considerados como modalidades especidiessiig Veamos
algunas:

a.

36

Lease backEste contrato brinda a las empresas una canal de financiamiento
alternativo y muy imaginativo, ya que les permite potenciar su capital circulante
monetizando sus propios bienes muebles e inmuebles; es decir, los transforma
en instrumentos de financiamiento pero con la ventaja de seguir utilizandolos
dentro de su proceso productivo. Se trata, por ende, de una peculiar y eficaz
forma de autofinanciamiento que mira a potenciar la empresa utilizando sus
bienes de capital como instrumentos de financiamiento. De alli deasel

back probablemente, sea el Unico y original instrumento juridico elaborado

Cfr. Grvin, “El leasingpublico en ltalia”, erRevista administracion publicdladrid, 1985, n° 107, pag.
360; Buonocorg “Il leasing pubblico: appuritj en Giurisprudenza commercigléilano, 1984, pag. 18;
Bussani, “Locaziondinanziarid’, enRivista di diritto civile Padova, 1986, n° 6, pag. 61% Rova, Nuovi
contratti, cit., pAg. 242; BsqueTsLe MoNer, “El leasingespafiol, su situacién actual y su futuro”Betetin
del ilustre colegio de abogados de Madr®91, n° 6, pag. 19.
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37

38

39

por la practica negocial, que permita a la empresa obtener financiamiento
de manera inmediata y, a la vez, continuar utilizando los bienes que sirvieron
de vehiculos financieros en su proceso de produ€cion

El lease bacles un contrato en virtud del cual una empresa vende un bien de
su propiedad, de naturaleza mueble o inmueble, a una empiesaidg la

gue, simultaneamente, le conceddeasingel uso del mismo bien, contra el
pago de un canon periddico, durante un plazo determinado, y al final del cual
le otorga la opcion de comprar el bien, previo pago del valor residual
preestablecido, de prorrogar el contrato o devolver el bien.

El tema de la validez, o mejor, licitud o ilicitud del contratdedese backha
dividido a la doctrina y a la jurisprudencia italiana. Una parte defiende la licitud
de esta operacion en atencién a la general validez de las transferencias con
fines de garantia que no estén bajo condicidn, sea suspensiva o ré8plativa
otra, en cambio, sostiene la ilicitud de la operacion partiendo de la premisa
que, en general, las transferencias con fines de garantia son nulas por violacién
del pacto comisorio previsto en el art. 2744 C.C. El instrumento utilizado por
esta doctrina para decretar la invalidez es, pues, el fraude &la ley

Cfr. Fanan, “Lease back en GaLcano (dir.), | contratti del commercio, dell'industria e del mercato finanziario
Torino, 1995, t. I, pag. 779 sigs. [Ehse bacles un contrato que ha sido pensado para responder de manera
rapida y eficiente a las exigencias de liquidez del mundo empresarial, sefialdl Rontratto di sale and

lease back cit., pag. 302.

Defienden esta tesis, entre otroseicorg “Il contratto di leasing, cit., pag. 1455 sigs.pl, “Cassazione
e leasing: riflessioni sulla giurisprudenza dell’'ultimo quinquefiném Contratto e impresaPadova, 1994,
n° 3, pag. 558 sigs.;Bica, “Il divieto del patto commissorio: un paso indietro della cassaZj@mRivista
di dirito civile, Padova, 1987, n° 1, pags. 121 sigaisdan, “Il contratto di lease back en Contratto e
impresa Padova, 1986, no 2, pag. 558 sigs4rRzia, “Lease back e operazioni inesist&ngn Rivista
italiana del leasing e dell'intermediazione finanziariilano, 1989, fasc. 2, pag. 521 sigsg Nova, Il
contratto di leasingMilano, 1985, pag. 68 sigso.) Nuovi contrattj cit., pag. 234 sigs.;#ENicTours, “Divieto
del patto commissorio alienazioni in garanzia e sale lease’hacRivista di diritto civile Padova,
1991, n° 6pag. 560 sigs.; imiNoso, | contratti tipici e atipici en bpica - Zat (dirs.), Trattato di diritto
privato, Milano, 1995, vol. |, pag. 422 sigs.Mari, “Validita e nullita del sale and lease back in relazione al
divieto del patto commissorio”, eRivista italiana del leasing e dell'intermediazione finanziahélano,
1986, fasc. 1, pag. 172 sigsadRsa Macaioreg, Scritti di diritto diritto commerciale e fallimentar®adova,
1997, vol. I, pag. 1308 sigs.cR.INGIERY, Istituzioni di dirittg cit., pag. 304; Ra, “ll contratto di sale and
lease back cit., pag. 315.

Segun ErRrARIN, “I'Operazione dekale and lease backel suo complesso, presenta una stretta fungibilita

con un mutuo assistito da garanzia reale (...) Nella normalita di casi la vendita a deape Hacle nulla

siccome in frode al divieto del patto commissorio& {(ocazione finanziariaMilano, 1977, pag. 121 sigs.).

En otro lugar, este autor sefiala que el contrateade bacles valido sélo si prevé un “pacto marciano”, en

virtud del cual el acreedor se obliga a entregar al deudor la diferencia entre el importe de la deuda y el precio
del bien vendido (ErRrARINI - Barucco, “La locazione finanziarig en Rescigno (dir.), Trattato di diritto

privato, Torino, 2000, vol. 11, pag. 24).
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40

41

No consideramos convincentes los argumentos de aquella jurisprudencia que
niega validez alease backpor violacion del pacto comisorio, pues en este
contrato, a diferencia de cuanto sucede con el pacto comisorio, no hay un
crédito preexistente que garantizar entre la empresa vendedora-usuaria y la
compradora-concedente. Es mas, la compraventa que pretzasediacko

€s un contrato accesorio, con fines de garantia; es un presupeessario

para que el bien pueda ser concedidtearing Se puede decir, pues, que la
citada compraventa no viene celebrada con fines de garantia, sino con fines de
leasing como ya hemos apuntado. Esto se puede corroborar con el hecho que
la compradora-concedente enledse bacles libre de disponer del bien, lo

gue no sucederia si la compraventa fuese hecha con fines de garantia.

Igualmente, en dkase backa compraventa es pura y simple, es decir, no esta
supeditada a condicidén alguna; el mismo pacto de opcidn, que permite a la
usuaria readquirir la propiedad del bien vendido, es una clausula propia del
contrato déeasing no de la compraventa en garantia con pacto de retréizenta

A lo dicho agregamos que la adquisicion de la propiedad del bien, por parte de
la empresa dkeasing en un contrato diease backrepresenta simplemente

un momento de su usual actividad empresarial; de igual modo, la concesion en
leasingde un bien, aunque sea adquirido a la misma usuaria, se inserta sin mas
en el normal ejercicio negocial de una empredaafng esto es, financiar el

uso y, a su turno, la adquisicidon de bienedeasing Por ello, creemos

gue con elease backio se trata de perseguir finalidades ilicitas a través
de operaciones andmalas o indirectas, sino que estamos ante un tipico
contrato de empresa, pensado para satisfacer rapida y eficientemente una
necesidad diéquidez temporal de las empre$as

Cfr. De Nova, Nuovi contrattj cit., pags. 235 sigs.; 0dari, “Validita e nullita del sale and lease back”, cit.,
pag. 177. En opinion dedica, no basta para excluir la aplicacion de la norma del pacto comisorio, afirmar
gue “nelsale and lease baakon c’é un credito preesistente da garantire tra il venditore-utilizzatore e il
compratore-concedente” (“Il divieto del patto commissorio”, cit., pag. 124).

Cfr. LEvva Saavebra, “El lease backuna moderna técnica de financiamiento”Gaceta juridica Lima,

1999, t. 68-B, pag. 38;WBsani, “Locazione finanziarig cit., pag. 610; B NicTouis, “Divieto del patto
commissorig, cit., pag. 556; ELiu Rey, “Estado de la cuestion de la nueva figura del contraleede back

o leasingde retorno”, e\ctualidad civi| Madrid, 1994, no 23, pag. 430yR “Il contratto di sale and lease

back, cit., pag. 315; Grcia Garnica, El régimen juridico dekeasing, cit., pag. 149.8AL BLanco recuerda

que con elease backo se busca ampliar la produccion directa o indirectamente con nuevos equipos, sino de
reparar los fallos financieros de programas anteriores que no han resultado como se habia pl&hificado (
leasing cit., pag. 88). Elease bacles una figura que facilita la expansion de la economia, permitiendo a
ciertas empresas efectuar nuevas inversiones, sin perder por ello la disposicion de sus medios de produccién
existentes, concluyediiior, El leasing Madrid, 1979, pag. 187.
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b.

42

43
44

45

Leasingnternacional. La Convencién deibroit sobre leasing internacioffal

la doctrina y jurisprudencia consideran como internacioriabhsingcuando

las partes intervinientes en la relacion contractual, es ddessely ellessee
residen o pertenecen a diversos paises. Con mayor razon, es internacional el
leasing cuando los tres sujetos concurrentes pertenecen a paises diferentes
(art. 1.1). No es internacional keglasing en cambio, cuando #&ssory el
lesseeson coterraneos, aun cuando el proveedor sea de un pais*liverso

Bajo la denominacion deasinginternacional se acostumbra hacer ingresar
una gama de modalidades, de las cuales podemos aitassborder leasing

gue combina elementos procedentes de tres ordenamientos juridicos nacionales
diferentes, es decir, la empresa preveedora interviene con una determinada
nacionalidad, la empresa tiasingopera en un pais diferente y la usuaria
utiliza el bien o bienes en un tercer paisg)glort leasingque se caracteriza
porque tanto la empresa proveedora como la emprésagilegresiden en un

mismo pais, y la usuaria en otro; yiraport leasing en el cual la empresa de
leasingy la usuaria residen en el mismo pais, mientras que la fabricante o
proveedora en otft.

Leasingaeronautico. Esta modalidad contractual, conocida también como
leasingde aeronaves, es el resultado del encuentro entre el complejo contrato
deleasingcon un no menos interesante como importante objeto: la aetanave

La aceptaciéon que ha encontrado en este sectensihg se debe, en lo
fundamental, al incremento del volumen de los medios financieros necesarios
para disponer de una aeronave, a causa, entre otras, del aumento de las
dimensiones de las mismas, de su especializacién y la del equipo de navegacion.
Los operadores econdmicos recurren con frecuenciaaaing por su
deducibilidad fiscal de los canones, y las empresésadngpara utilizar los
beneficios fiscales relacionados con la importacion, explotacion, comercio,

Esta Convencién, aprobada el 28 de mayo de 1988 en la Conferencia Diplomaética celebrada en Ottawa, esta
en vigencia en Francia, Italia y Nigeria desde el 1° de mayo de 1995, en Hungria desde el 1° de diciembre de
1996, en Panama desde el 1° de octubre de 1997, en Letonia desde el 1° de marzo de 1998, en la Federacion
Rusa desde el 1° de enero de 1999, en Bielorrusia desde el 1° de marzo de 1999 y en Ouzbékistan desde el 1°
de febrero de 2001. Un detallado informe sobre el estado actual de las suscripciones, ratificaciones y adhesiones
a esta Convencion puede verseetpf//www.unidroit.og/english/implementi/i-main.htm].

Cfr. D= Nova, Nuovi contratticit., pag. 243; ELiziani, “Glossario del leasirlg enRivista esportareRoma,
1989, n° 3, pag. 9; Bsan, “Leasing, cit., pag. 820; \&aLLl, “La problematica ddkasind, cit., pag. 647.

Cfr. Levva Saavepra, Leasing,cit., pag. 216; @saniLLas, “La configuracion del arrendamiento”, cit., pag.
989; FEuiziant, “Glossario del leasiry cit., pag. 10.

Cfr. LEvyva Saavebra, Leasing cit., pag. 218; MriLLas, “Algunos aspectos dé&asing, cit., pag. 474.




766 VNIVERSITAS

mantenimiento de las aeronaves, como ocurre con los previstos en los arts. 2y
3 del Acuerdo de Ginebra, del 12 de abril de 1979, sobre comercio de aeronaves
civiles.

La practica déeasingde aeronaves es muy rica, aun cuando compleja, no sélo
porque presenta diversos esquemas contractuales, sino también porgue con
frecuencia se engloban bajo el térmieasing contratos que difieren
sustancialmente de éste, debido a que se importa la terminologia anglosajona.
Por ejemplo, se habla dby leaseo wet lease segun se ceda la aeronave
Gnicamente o bien ésta junta con la tripulacién, el combustible, etctruede
leasecomo si se tratara de un subtipdetesing lo cual no es verdad, pues es

un simple arrendamiento, o se mencionan subtipos surgidos de la utilizacion
de este instituto financiero para fines predominantemente fiscales.

7. NATURALEZA JURIDICA DEL LEASING

En la doctrina y jurisprudencia comparadas se han construido un conjunto de tesis
con el propésito de explicar la naturaleza juridica de esta novel institucion de
financiamiento. Las posiciones son de las mas encontradas y atienden,
fundamentalmente, a la estructura del contrato y a los diferentes actos que integran
su contenido, antes que a su funcién misma. En primer lugar, cabe sefalar a aquéllas
gue intentan asimilar &#asinga alguno de los contratos ya regulados por el derecho
positivo; en segundo lugar, se hallan los que explican la naturaleza de este negocio
en los llamados negocios mixtos o complejos; en tercer lugar, se ubican los que al
no encontrar la forma o el modo elecorsetarlaen los negocios tipicos, recurren

a la categoria de los negaocios atipicos; Yy, por ultimo, esta doctrina, mayaoritaria por
cierto, que concibe &asingcomo un contrato nuevo, especial, con causa Unicay
autonomia propia, integrando la gran familia de los contratos de empresa. Veamos
las principales tesis.

7.1. Teoria del arrendamiento

Una de las primeras teorias, si no la primera, propuestas para explicar la esencia o
naturaleza del contrato deasing es aquella que la centgaima facie en el
contrato de arrendamiento; aunque, enseguida, la califica como espegeheris
complejo, financiero, etc.

Esta tesis ha recibido singular respaldo tanto de la doctrina como de la legislacion
comparada. De esta Ultima, significativos son los ejemplos de las leyes francesas
del 2 de julio de 1966 y la belga del 10 de noviembre de 1967, que califican al
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leasingcomo “alquiler con promesa unilateral de venta”; la ley italiana del 2 de
mayo de 1976, las leyes espafiolas del 25 de febrero de 1977 y del 31 de julio de
1980, la ley colombiana de 1979, que la definen como “arrendamiento con opcion
de compra”. En el Perd, la ley anterior (decreto leg. 212) y la astuaualmente,

hablan de “arrendamiento con opcién de compra”.

En opinion de los propulsores de la tesis del arrendamiento, se debe huir de las
ficciones y examinar deasingtal como se desarrolla en la realidad; y, en ella,
dicen, se observa que la esencia de la relacion juridica entre la empessande
y la usuaria esté en el cambio entre la atribucién temporaria del goce de un bieny
el pago de la contraprestacion, la cual constituye, pues, la causa tipica del contrato
de arrendamientd.

Esta posicion, aun cuando en lineas generales sus propulsores manifiesten
concordia, no sucede lo mismo en cuanto a su aplicacion: unos, estiman que el
leasing debe regularse, en forma total, por las disposiciones relativas al
arrendamiento de bienes; otros, en cambio, sostienen que las especiales
caracteristicas d&asingdeterminan que no les sean aplicadas, en formatotal, las
normas que regulan el arrendamiento, sino s6lo supletoriamente, pues debe tener
un régimen juridico espectél De este parecer es el legislador peruano, toda vez
que estima que é&basinges un contrato de arrendamiento que se rige por su ley
especial y, supletoriamente, por el Cédigo Civil, Libro VII, Titulo VI, “del
arrendamiento”, y por los arts. 1419 sigs., en cuanto sean aplicables (art. 1677).

Atendiendo més a la funcién o finalidad perseguida por las partes, que a la
estructura o elementos concurrentes deading la mejor doctrina ha formulado
serias objeciones a la citada tesis y, con argumentos puntuales, ha diferenciado
ambas instituciones, los cuales podemos resumirlos en los siguientes:

En primer lugar, debemos formular la siguiente pregunta: ¢ qué proposito practico
anima a la empresa usuaria a adquirir biendgasing Como norma general,

46 Siguen este temperamento en la doctrina italiavand®org “La locacion financiera”, cit., pag. 104 y sigs.;
CaLANDRA, “Orientamenti della dottrina in tema di locazione finanzigren Rivista di diritto civile Padova,
1978, n° 2, pag. 206 sigs.pCLoT, El leasing cit., pag. 93; @vanoll, Le crédit-bail cit., pag. 232; AseT,

“La locazione di beni strumentali (leasifiggnBanca, borsa e titoli di creditdVlilano, 1973, parte Il, pag.
295 sigs.; Rscieng Manuale di diritto privato italianpNapoli, 1997, pags. 805 sigs. En la doctrina espafiola:
ILLescas, “El leasing aproximacion a los problemas planteados por un nuevo contrafRévésta de derecho
mercanti| Madrid, 1971, n° 119, pag. 73y sigsap@hiLLAS, “La naturaleza juridica dé&asingy el control

de las condiciones generales”,Amuario de derecho civiMadrid, 1982, t. XXXV, fasc. 1, pag. 58:r:&A
MatLLoL, “Consideraciones sobre la naturaleza del contrato de arrendamiento financiBevista general

de derechpMadrid, 1996, n° 627, pag. 1289 y sigs.

47 Cfr. TaseT, “La locazioné cit., pag. 295; Bonocore “La locacion financiera”, cit., pag. 109 y SigsaL@DRA,
“Orientamenti della dottring cit., pag. 209.
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podemos decir que la usuaria, al adquirir bienes en régimieasieg pretende
utilizarlos y extraer el médximo de utilidad econ6mica posible, pero con la
posibilidad, latente, de adquirirlos a su sola decisién y por un precio residual que
es menor al precio del mercado, si los considera todavia Utiles o rentables en su
proceso de produccifh Como se observa, la usuaria en un contrateagngno

desea ser, ni tampoco lo es, una mera poseedora de los bienes; si asi fuera, le basta
celebrar un contrato de arrendamiento, pues pagaria rentas periddicas menores, y
no asumiria, indudablemente, los gastos méas elevados de una operéasinde

ni los riesgos y responsabilidades que de ella se derivan. Tampoco necesitaria
ejercitar la opcion de compra al final del plazo contractual, sino que le seria
suficiente para esa finalidad de uso el continuar con el arrendamiento. Es verdad
gue durante el plazo inicial la empresa usuaria tiene la calidad de una mera usuaria,
convirtiéndose en propietaria al final, cuando ejerce la opcion de compra, pero eso
no significa que su interés, su finalidad, sea la de ser una mera arrendataria.

En segundo lugar, podemos advertir otra diferencia en el significado que tiene
el canon en ambos negocios. Asi, mientras en la relacién arrendaticia el pago de
las rentas periddicas significa la contraprestacién por la cesién del uso del bien, en
el leasingel uso es sdlo uno de los elementos componentes del canon, el cual
supone el pago del conjunto de prestaciones a las que se obliga la empresa de
leasing,entre las que se incluyen, ademas de la cesion del uso, la adquisicion del
bien y la eventual transferencia de la propiedad por el valor residual pactado para
la opcién de compfé Es mas, las pautas para la determinacién del plazo y de la
cuantia de los canones a cargo de la usuaria difieren en uno y en otro negocio,
ya que en deasingse atiende a la vida econdmica del bien, a la amortizacion de
la inversién y a la rentabilidad del capital utilizado por la empressadang®.

48 En elleasing estima Araro, la sociedad dieasingcarece de interés en la cosa. Adquiere la que la usuaria
desea y a quien ésta le ha dicho: financia una decisién de inversién de la usuaria. Por ello, no asume ninguna
obligacion de garantizar el uso de la cosa durante la duracién del contrato. Ademas, en el arrendamiento no
hay relacién entre el plazo de duracién del contrato y el de la vida Util del objeto; lo normal es que la cosa
conserve gran parte de su valor al término del contrato, mientras queasirg la relacion entre duracion
del contrato y vida util del objeto es querida por las partes y el objeto, al final, sélo tiene un valor residual,
concluye el citado autorl(easing, cit., pag. 3916).

49 Daria la impresion que si no se ejercita la opcion de compra, el contrato permanece en el campo de la
transmision del uso y es anéalogo al arrendamiento; sin embargo, la presencia del ejercicio eventual de la
opcién, modificaab initio la configuracion del arrendamiento, porque el precio no representa solo el uso,
sino una amortizacién del capital y un elemento financiero, lo que justifica que se denomine canon y alquiler,
escribe lorenzeTT, Derecho contractualcit., pag. 191.

50 Los pagos que debe la empresa usuaria se calculan segun el costo de adquisicion: la éeagieghalde
poder amortizar completamente su inversion, las cuotas pagadas por la usuaria a la enfgasssy de
constituyen la restitucion de la inversion, de alli que no se paaersu reisinopro re, explica ArAro,
“Leasing, cit., pag. 3917.
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En tercer lugar, vale subrayar que los derechos y obligaciones nacidos de la
firma del contrato déeasingse apartan sustancialmente del esquema tipico del
arrendamiento, hasta el punto que de éste no queda mas que el uso y el nombre.
Nos explicamos: las principales obligaciones del arrendador tendientes a asegurar
al arrendatario el uso del bieverbi gratia la de entregar y, posteriormente,
mantener en buen estado el bien, la de garantizar al arrendatario el goce pacifico
del bien, el pago de las reparaciones necesarias (arts. 1678 C.C.), no tienen
aplicacion ni explicacion en un contratoldasing Como se sabe, la empresa de
leasing al redactar las clausulas generales se preocupa precisamente de exonerarse
de esas cargas y obligaciones, pues consideran, con razén, que su actividad es
exclusivamente de intermediacién financiera y no otra. Esta realidad ha llevado a
algunos autores a decir que el esquema contractual utilizadolpasiegno se
corresponde con la del arrendamiento tipico. La cesién de uso queasirgjse
realiza no es un uso arrendaticio porgue no existe causa juridica de arrendamiento.
Ser4, si acaso, una cesion desisgeneris.

A guisa de complemento de las enunciadas consideraciones diferenciales,
suficientes para nuestro propdsito, debemos agregar que si bieleasirgjse
pone a disposicion de la usuaria el uso y goce de un bien, durante un plazo
determinado, mediante el pago de un canon periddico, tales prestaciones son parte
de un negocio mas complejo, cuya finalidad principal o sustancial es la de financiar,
primordialmente, la utilizacion y, eventualmente, la adquisicion del bien por la
empresa usuafi Es, pues, esta funcién econdmica que preside el negocio la que
determina la inclusién de ciertas clausulas generales en el contenido del contrato,
como las de limitacién o exoneracion de responsabilidad y otras, y que no tendrian,
como hemos anotado, explicacién ni justificacion dentro del marco normativo del
arrendamiento, produciéndose, en efecto, un marcado distanciamiento motivado,
claro esta, por las distintas funciones que cumplen ambos négocios

51 Cfr. Avoros, “El leasinginmobiliario”, cit., pag. 894; Mhzano, “Sobre la naturaleza juridica dehsingo
arrendamiento financiero”, eRevista critica de derecho inmobiliariMadrid, 1992, n° 611, pag. 1798;
SancHEz Parobi, Leasing financierpcit., pag. 148; Wra be Paz, “Naturaleza y régimen juridico del contrato
deleasing, en Revista de derecho bancario y bursatiladrid, 2001, n° 84, pag. 196. Algunos autores si
bien aceptan que tales peculiaridades confierégaaingun caracter especial; sin embargo, estiman que
ellas no desnaturalizan los esquemas que tipifican el arrendamiento, simplemente modifica aquellos que, por
ser connaturales pero no esenciales, permiten el libre juego de la voluntad privadavéases Parca
- De Gispery, “La operacién déeasing ¢ es una operacién de crédito?” Revista de derecho bancario y
bursatil, Madrid, 1988, n° 31, pag. 497.

52 Lafinalidad financiera de este contrato ha sido observada con poca fortuna por algunos autaweseAsi, J
pE Parca - De Gispert consideran que la finalidad de financiacién, que en el préstamo puede elevarse al
rango de causa negocial, eteglsingpermanece en un plano de neutralidad juridica, jugando Unicamente el
papel de presupuesto econémico o, si se quiere, de perfil teleolégico del contrato (“La operacion de leasing”,
cit., pag. 496).

53 Son de este parecerpydros, “El leasing mobiliario”, cit., pags. 899 y sigs.iLescas, “El leasing
aproximacioén”, cit., pag. 87 y sigs.pkez - Mercaber, “Algunos aspectos dédasinginmobiliario”, en
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Asi lo entiende RioAjuria cuando dice que la dificultad para reguldeasing
como arrendamiento radica en la llamada funcién financiera del mismo, por cuanto
el arrendamiento sélo tiene tal funcién cuando encubre una relacion de crédito y
de garantia. Y esto es asi, porque el arrendamiento puede ser una alternativa a la
inversion = financiacién, pero no es ninguna de ambas cosas al ser tan s6lo una
simple cesién de uso cuyos canones son el precio por el uso dél bien

Segun esto, debemos convenir qudeekingy el arrendamiento tienen,
efectivamente, un punto de encuentro, un punto comun: la puesta a disposicion de
bienes en calidad de uso. Sin embargo, si nos atenemos a la finalidad, funcién y
efectos de cada una de estas instituciones contractuales, tal como hemos visto, los
puntos que los distancian son muy evidentes grado que huelgan comentarios
adicionales.

7.2. Teoria de la compraventa

Los gestores de esta doctrina disconformes con los argumentos esgrimidos por la
teoria del arrendamiento, que en su opinidn pretende deliberadamente sustraer el
contrato al régimen juridico de la compraventa, decidieron dirigir sus
investigaciones hacia la funcion econémica que desempefia este negocio juridico.
El leasing escribe GesTa RUTE,

“es una operacion de crédito y el animo del empresario es el mismo que le lleva a
convenir una compraventa; la diferencia esta inicamente en el modo de financiarla. En
tal sentido, agrega el citado autor, es facil deducir que no existe mas negocio basico o
fundamental en déasingque el de compraventa. De alli que se pueda afirmar que la
opcién de compra por la suma pactada, en que consiste el valor residual, pone una vez
mas en evidencia la disociacion radical entlesslingy el arrendamiento para reconducir

Revista de la facultad de derecgidontevideo, 1992, n° 2, pag. 74 y sigsomlLas, “Algunos aspectos del
leasind, cit., pag. 487 y sigs.; MkzoraTi, Derecho de los negocigsit., pag. 416; BrRreira, “Categorizacion
juridica”, cit., pag. 569; ErRnANDEZ, “El leasind, cit., pag. 208.

54 Leasing mobiliario cit., pag. 209. La dificultad a la que hace referencia el citado profesor espafiol tiene su
explicacién en la diversa causa de cada uno de los negocios, y ello porque es distinta la funcion econémico-
social que tanto el arrendamiento comdeakingcumplen en el mercado. Igualmente,LMR URIBARRI
sefiala que a la luz de la nueva normativa introducida por la Ley 26/1988 no es posible tal equiparacién.
Siendo imposible, por ende, equiparar la causkedsingcon la del arrendamiento, sin que desaparezcan los
perfiles mas acusados de esta figura regulada en el CédigaR&gihfen juridico del leasingit., pag. 95).

55 Esto no hace més que confirmar la desemejanza sustancial existente entre la locée#sing @imbos
contratos se parecen bastante, pero necesariamente deben resolverse por principios totalmente distintos, dado
que si aleasingse le aplican las reglas clasicas de la locacién, quedaran sin solucion los principales problemas
gue se susciten entre las partes intervinientes, apurt&iBa, “Categorizacion juridica”, cit., pag. 569.
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a aquél al terreno de la compraventa a plazos y el préstamo de financiacion de esa
compraventet®.

En cuanto a la funciéon que cumple el contratdedsing los tedricos de la

tesis de la compraventa consideran que mientras la empresa usuaria tiene interés
en obtener la titularidad del bien pagando el precio en forma diferida, la empresa
deleasingpersigue la exclusiva finalidad de hacer producir su capital, con una
adecuada garantia para &lld&En consecuencia, el objetivo econdmico perseguido

y querido por ambas partes se alcanzaria a través de la celebracion de un contrato
de compraventa con reserva de propi&dad

Ademds, en apoyo de esta doctrina se dice que los canones pagados por la

empresa usuaria no sélo no constituyen la contraprestacion por el uso del bien,
sino que ellos, muchas veces, permiten a la usuaria, concluido el arrendamiento,
adquirir el bien por un precio muy reducido respecto al precio de compra o de su
valor actual en el mercado, lo que los lleva a concluir que el verdadero precio del
bien viene pagado mediante la retribucion de los canones en el curso del
arrendamients.

Antes de referirnos a las observaciones formuladas a esta tesis, las que son

bastantes, aunque para nuestro propdsito las reconduciremos solamente a cuatro,

56

57

58

59

“Reflexiones en torno &asing, cit., pag. 557. Referentes de esta tesis satNd®@a, “Contratto di leasing

e controllo delle condizioni generali dei contrateén Rivista del diritto commerciale e del diritto generale
delle obbligazioniPadova, 1973, n° 11-12, pag. 338; Il contratto di leasingcit., pag. 145 sigs.; MaBELLI,

“Il leasing e il diritto italiand, en Banca, borsa e titoli di creditdMilano, 1974, parte |, pag. 228 sigs.;
BonranTE, “Il contratto di venditd, en CotTino (coord.),l contratti commercialien GiLcano (dir.), Trattato

di diritto commerciale e di diritto pubblico dell’economiadova, 1991, vol. XVI, pags. 150 sigssdd
MoriLLo, “Arrendamiento financiero y compraventa a plazos, simulacion. Comentaristada 21 de
noviembre de 199&,1998/8750", efRevista de derecho patrimoni®lavarra, 1999, n° 2, pag. 195y sigs.

Segun NkageLL, el cliente tiene interés en tener un bien pagando su precio con dilacion, mientras que la
empresa concedente tiene interés en hacer dar frutos al capital de que dispone con adecuadas garantias. El
primero de los intereses indicados se veria adecuadamente satisfecho con la estipulacion de una compraventa
a plazos y no contrastaria con tal interés el agregado de un pacto de reserva de dominio. Es mas, si el capital
a hacer rendir frutos estuviese en manos del productor o proveedor del bien deseado, igualmente el interés de
éste se vera satisfecho con la estipulacion de una compraventa a plazos con reserva de propiedad; el capital
sera utilizado en la produccién y equipamiento; el pago a plazos permitiria un aumento del precio suficiente
como para asegurar un adecuado beneficio; la garantia estara prestada a través del pacto de reserva de la
propiedad (li leasing, cit., pag. 246).

Para RioAJuria, es evidente que con ambos contratos se persigue una misma finalidad econémica, si no no
haria falta excluir expresamenteledsingdel ambito de aplicacion de la ley de ventas a plazos de bienes
muebles vPBm); es mas, ni siquiera existen sustanciales diferencias entre un arrendamiento financiero
mobiliario y los préstamos de financiacién que establece la citada ley, lo que ocurre es que el legislador ha
considerado oportuno que a ciertos préstamos de financiacion, con determinadas finalidades, no se les aplique
una determinada regulacién (Leasmagbiliario, cit., pag. 243).

Cfr. MraBeLLI, “Il leasing’, cit., pag. 252; B Nova, “Contratto di leasing cit., pag. 347;d., Il contratto di
leasing cit., pag. 101.
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debemos de poner de manifiesto la proximidad de ambas instituciones juridicas,
advertida tanto por la similar posicién sustancial adoptada por la empresa financiada,
lo que explica la tendencia desarrollada en los paises anglosajones, como por la
presencia del elemento financiero en cada una de ellas. Esta proximidad ha sido
puesta de manifiesto por los espafolesraLes- Garcia BARBON apoyandose en:

la aportacion de recursos para satisfacer ajenas necesidades del trafico econémico;
la intervencidn de un tercero, como la empresa financiera, que aporta los recursos
para subvenir dichas necesidades (necesidad de venta, por un lado, y necesidad de
equipamiento, por otro), ejercitando en definitiva una labor de mediacién para la
asignacion de recursos. No obstante, acotan los citados autores, las diferencias
entre ambos negocios son claras: asi, mientras el financiador de ventas a plazos se
limita a asignar recursos para que el vendedor y comprador realicen entre si la
operacién de transferencia del bien, el empresarieadinginterviene en forma

mas activa y con mayor protagonismo al adquirir para si el bien del vendedor,
cederlo en su propio nombre al cliente y, si éste ejercita la opciébn de compra,
concertar con él la compraventa fiial

Un primer dato diferenciador, en nuestra opinién, es que en la compraventa a
plazos el financiamiento se realiza a través de una prorrateizacién del precio del
bien hecha por el mismo vendedor; en cambio, daasinginterviene como
financiador un sujeto diferente al vendedor del bien: la emprésasitey Ademas,
la relacion juridica nacida entre la empresa financiera y la empresa financiada, no
puede ser calificada, en puridad, como la de un contrato de compraventa a plazos
con reserva de propiedad: ella es, y asi debe entenderse, una relacién de
financiamiento especfal

La segunda observacidn, se centra en el diferente mecanismo de transferencia
de propiedad. En la compraventa con reserva de propiedad, el comprador adquiere
automaticamente la propiedad del bien, reserdadem pretium solvatucon el
pago de la Gltima cuota del precio pacfapesto es, no se hace necesaria la emision

60 Sociedades de financiacién. Leasing y factariadrid, 1991, pag. 221.

61 Cfr. Erri, Manuale di diritto commercialelorino, 1982, pag. 820;48aNILLAS , “La naturaleza dééasing,
cit., pag. 59 sigs.; BiD IRUJO, “Sobre la naturaleza juridica del contratole®sing, en La Ley Madrid,
1990, vol. IV, pag. 713y sigs.AfcHEz Paropl, Leasing cit., pag. 138 y sigs.;8aro, “Leasing, cit., pag.
3917; MsaLui, “La problematica ddkasing, cit., pag. 662; GeNnasso- CotTino, Contratti commercialien
Cotino (dir.), Trattato di diritto commercialePadova, 2000, vol. IX, pag. 76yBraco, El leasing mobiliario
cit., pag. 79 sigs. El concedente efeakinges propietario y su posicion no es equiparable al vendedor que
retiene el dominio, su actividad es crediticia no especulativa o comercial, por lo que no actia revendiendo
sino financiando, recuerdaofzALes CasTILLA, “Una vez mas, la distincion entre el contratdedssingy la
compraventa a plazos”, &evista de derecho mercanptladrid, 2001, no 242, pag. 2165.

62 El Codigo Civil peruano, en el art. 1538, establece que “el comprador adquiere automéaticamente el derecho
a la propiedad del bien con el pago del importe del precio convenido”. En términos similares se expresan los
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de una nueva declaracién de voluntad de la parte vendedora, pues tratdndose de
una condicién de la relacion contractual, basta la verificacién de este supuesto de
alteracion para que la parte compradora adquiera la propiedad en forma automética
y con efect@x tunc Elleasing por el contrario, vencido el plazo contractual en el

cual la usuaria tiene el uso del bien, hace necesaria la emision de una nueva
declaracién de voluntad, de parte de la usuaria, para ejercer la opcion de compra
que le confiere el contrato. En consecuencia, no se transmite el dominio sino la
tenencia del bien; sélo a partir del ejercicio de la opcion, se aplicaran las reglas de
la compraventa y se producen sus eféttos

Ello es asi, porque si los tedricos tedsinghubiesen pensado en arribar al
final de este contrato con la adquisicion del bien por parte de la empresa usuaria,
no hubiesen inserto en el contrato una clausula de opcién de compra, sino hubieran
establecidoab initio, la automaticidad de la transferencia de la propiedad de los
bienes de la empresaldasinga la empresa usudtialncluso, creemos, es correcto
razonar que en étasing al igual que en las demés técnicas de financiacion, la
transferencia de la propiedad no es esencial, pues éste no es el propdsito que anima
a la empresa usuaria, resultandole suficiente, en la mayoria de casos, la prestacion
de uso temporal del bien para cumplir con su finafidad

codigos civiles de Italia (art. 1523), Alemania (art. 455), Bolivia (art. 585). Vé&ase BaaveDRA, Leasing
cit., pag. 73; Mssineq Manual de derecho civil y comerciduenos Aires, 1979, t. V, pag. 84ydRo, La
compravenditaen Gcu - Messineo(dirs.), Trattato di diritto civile e commercialélilano, 1952, vol. XVII,
pag. 320; GLeaNo, “Vendita (diritto privato), en Enciclopedia del dirittpcit., 1993, vol. XLVI, pag. 500;
AvsaLabelo, Derecho civi] Barcelona, 1997, t. II, vol. 2, pag. 70sdruz Berbesg Elementos de derecho
civil, Barcelona. 1995, t. Il, vol. 2, pag. 38odRicuez TAPIA, “Compraventa”, erEnciclopedia juridica
bésica cit., vol. |, pag. 1239.

63 Cfr. LorenzetT, Derecho contractualcit., pag. 189; SicHez Paropi, Leasing cit., pag. 141. Eleasing
recuerda Bonocorg se inserta de manera prevalente, si no exclusivamente, en un contexto socioeconémico
opuesto a aquel que se desenvuelve la vida de la compraventa con reserva de propiedad: el mundo de las
empresas, a cuyo desarrollo esta destinado. La primera consecuencia reside en el hecho de que el requirente
del bien no esta en posicion de debilidad y necesidad apremiante en que normalmente se encuentra el adquirente
con pacto de reserva de dominio y tiene, sobre todo, respecto de este Ultimo, medios de financiacién y lineas
de crédito alternativas respecto Besing(“La locacién financiera”, cit., pag. 61).

64 Cfr. FErRrARINI, La locazione finanziariacit., pag. 213; Gwizia, “Alcune considerazioni sul contratto di
locazione finanziari§ en Banca, borsa e titoli di creditdMilano, 1976, parte Il, pags. 465 sigs.yMMri,
“Natura giuridica del leasing finanziario: una sentenza e qualche equivatRivista del diritto commerciale
e del diritto generale delle obbligazigritadova, 1995, n° 1-4, pag. 17% Rova, por su parte, considera
que la ausencia de la automaticidad de la transferencia de la propiedieédgngho es argumento decisivo
para descartar su asimilacion a la compraventa con reserva de propiedad. En realidad, el problema radica en
establecer si las cuotas que la empresa usuaria paga tienen naturaleza de fraccion del precio o es un canon
arrendaticio, y para lo cual es necesario referirgpuahtumdel valor residual al vencimiento del plazo
contractual, concluye el citado autthicpntratto di leasingcit., pag. 148;d., Nuovi contrattj cit., pag. 202).

65 Con buen criterio y razonamiento la mejor doctrina estima que a la empresa usuaria no le interesa la propiedad
del bien al momento de la celebracién del contratteasing sino que le basta la explotacién o uso del
mismo. La idea que lleva a la usuaria a contratar es utilizar el bien y devenir propietario s6lo eventualmente.
En esta linea: Bnocorg “La locacion financiera”, cit., pag. 105;d¥iLLas, “Algunos aspectos digasing,
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Latercera, ligada a la libertad de eleccién. Ordinariamente, la empresa usuaria,
al momento de la celebracion del contratdedesing,no tiene la posibilidad de
valorar que decision le convendria adoptar al vencimiento del plazo contractual;
ella, por lo general, suele aparecer recién en la etapa de ejecucion y a la luz de
multiples factores. Por ello, pensarpriori, que la Unica alternativa que tiene la
empresa usuaria al final del plazo contractual sea la adquisicién del bien, seria
asimilar elleasinga la compraventa con reserva de propiedad y, en efecto,
desnaturalizar su finalidad para el cual fue concebido, esto es, financiar el uso de
un bien o bienes y, eventualmente, ser titulo para la adquisicion de los mismos.

La cuarta, relacionada con el canon que debe pagar la usuaria como
contraprestacion. iNocorg luego de un detenido andlisis, llega a la conclusion
gue el monto del canon no puede ser tomado como argumento decisivo en pro de
la calificacién del contrato, ya que al coincidir la duracion de la vida econémica
del bien y la duracion del contrato, el interés de la empresa usuaria de convertirse
en propietaria se desvanece; en cambio, cuando existe una diferencia entre ambos
elementos resurge el interés de ella por transformar el derecho personal en derecho
real, el que se verificara previo pago del valor residual establecido. Estas, y otras
razones, llevan al citado autor a concluir que la medida del canon no puede ser
utilizada como criterio valido, en absoluto, en pro de la asimilacideaghgal
contrato de compraventa con reserva de propfédad

Por nuestra parte, consideramos que el intento, tanto de la doctrina como de la
jurisprudenci&, de asimilar eleasinga la compraventa con reserva de propiedad,
especialmente en el plano funcional, aun cuando para sus propulsores manifieste
cierta solidez, no es el mas atinado, pues como bien sulmayaeHeasingno es
una operacién de financiamiento cualquiera, sino una operacion financiera que

cit., pag. 485; BnEO - BARREIRA, Contratos bancarigscit., pag. 112; MrzoraTi, Derecho de los negocips
cit., pag. 415.

66 “Lalocazione finanziariacit., pag. 70. Las cuotas arrendaticias, opiriMas, no constituyen fracciones
del precio de adquisicion del bien: su cuantia puede ser superior, igual o inferior al precio, pues incluyen el
valor de depreciacion del bien mas los costos de adquisicion por la emplessirdg“Algunos aspectos
delleasind, cit., pag. 485).

67 Algunos autores han puesto de manifiesto que, en los supuestos en los que el Tribunal Supremo espafiol
aprecia la existencia de una compraventa a plazos en lugeaslah se trataba en realidad de casos en los
que el dato relevante no era tanto el valor residual de la opcién, sino que el arrendatario carecia de ella, por
ejemplo, por haberse pagado previamente mediante la aceptacién de un pagaré o por letra de cambio puesta
en circulacién y negociada antes de poder ejercitar la usuaria la opcién de compra. En estesentido, P
LucAn, “Comentario a la sentencia de 1° de febrero de 199€padernos civitas de jurisprudencia cjvil
Madrid, 1999, n° 50, pag. 831 y sigseRRALDEZ, “El importe del precio previsto en la opcién de compra del
arrendamiento financiero”, éRevista general del derechidadrid, 1999, n°® 655, pag. 3585 y sigsreki
MarTinEZ, Tercerias de dominio. Terceria de mejor derecho en el contrato de leBsimgplona, 2001, pag.
34 y sigs.; kRA DE Paz, “Naturaleza y régimen juridico”, cit., pag. 197.
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tiene una finalidad precisa y que en funcion de la realizacion de esta finalidad
asume una calificacién precisa y una estructuracion particular. No obstante, con
ciertas peculiaridades, es una operacion de financiamiento. En consecuencia, los
diversos problemas que pueden surgir en el curso de la operacion vienen valorados
y resueltos con referencia a la efectiva naturaleza de la relacion financiera, no con
referencia a los principios aplicables al contrato de arrendamiento o al de
compraventa a plazos con reserva de propfédad

Segun lo anotado, pues, no es posible pensar en la identidad de naturaleza entre
ambos negocios juridicos, aunque aparezcan sujetos a un mismo régimen en el
ucc, toda vez que la finalidad econémica perseguida por una y otra institucién
contractual es distinta. Por ende, se puede decir, que “la identidad funcional entre
la compraventa con reserva de propiedadligasinges mas aparente que real”.

7.3. Teoria del préstamo

Los ultimos estudios desarrollados en esta materia, corresponden a los autores que
destacan, en esencia, naturaleza financietaakhg empero, la mayoria de ellos,
estimando al dinero como objeto propio de este negocio, pretenden asimilar su
naturaleza juridica a la del contrato de préstamo. En este sentido, se define al
leasingcomo técnica de crédito en la cual el prestamista ofrece al prestatario la
locacion de un bien unida a una promesa unilateral de venkezC, por ejemplo,

sefiala que deasinges un préstamo de dinero, en el cual la empresa dadora no
tiene sino una propiedad formal, la cual Unicamente cumple una funcién de
garanti&. Segun esta tesis, la usuaria es la que adquiere la propiedad de los bienes,
pero simultdneamente los vende a la empredaading la que se convierte en
propietaria fiduciaria de los mismos hasta la devolucion del dinero prestado,
incluidos, gastos, intereses y el margen de ganancia. Una vez pagados los cdnones
establecidos, la empresa usuaria puede adquirir la propiedad de los bienes, mediante

68 Manuale di dirittq cit., pag. 821. La similitud que se invoca para compataasingcon la compraventa a
plazos reposa en un aspecto formal, como es el pago escalonado del precio que se hace tanto en uno como en
el otro negocio. Aqui se soslaya un aspecto sustancial como es el de la transferencia de la propiedad del bien
seleccionado, que en el caso de la compraventa es real e inmediata, aunque parte del precio no sea saldado;
en cambio, en dbasingla transmisién del dominio es potencial y, por ende, diferida, previo pago del precio
total estipulado, pero el cliente tomador puede no optar por la adquisicién del bien. Esta distincion es relevante
y, por lo tanto, concluyente, opinafeira, “Categorizacion juridica”, cit., pag. 573.

69 “Alcune considerazione sul contrdtteit., pag. 465. En el derecho espafiekNAnDEZ participa de esta
tesis. Escribe este autor que la naturalezdedsingno es complicada, sino sencilla: un préstamo. En el
leasing la sociedad financiera presta dinero y el usuario-prestatario esta obligado a devolver dinero (“El
leasind, cit., pag. 202).
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el ejercicio de la opcién de compra; si no hace uso o ejercicio de dicha opcién, no
adquiere la propiedad de los biefies

En opinion de @vanoLi, la calificacion de préstamo debe mantenerse, puesto
gue hay una efectiva entrega de fondos a un tercero (fabricante/proveedor), hecha
por orden del tomador. Es mas, agrega el citado autor, el caracter puramente
financiero se evidencia por la ausencia de una obligacién positiva a cargo de la
empresa dadora da¥édit-bail, respecto al bien financiado por medio de ese contrato
de préstam®.

CaLaNDRA, refiriéndose a la asimilacion antes mencionada, con razén afirma
gue ésta no puede ser mas que teleoldgica, puesto que, aun cuando para la empresa
de leasingla operacion se sustenta en una operaciéon crediticia, cuya ecuacién
financiera se asemeja a un mutuo, ambos contratos revisten caracteristicas
diferente&. A saber, en el mutuo existe una operacién crediticia de caracter directo
por la cual el mutuante transfiere al mutuatario la propiedad de determinados bienes
fungibles, obligandose éste a devolver otros de la misma especie y cantidad. En el
leasing antes bien, el crédito se otorga en forma indirecta a través de la adquisicion
de un bien de capital y la concesion del mismo en uso a la empresa’tiskaria
este caso, pues, no existe transferencia de la propiedad, sino que ella también
permanece en el patrimonio de la empredaatngcumpliendo una finalidad de
garantia del crédito otorgado

70 Véase @saniLLAS, “La naturaleza ddéasing, cit., pag. 53y sigs.; WMhzano, “Sobre la naturaleza juridica”,
cit., pag. 1795; SicHez Paropi, Leasing cit., pag. 119 y sigs.;i& Perez, Uso y disfrute de biengsit., pag.
35y sigs.

71 Le crédit-bai cit., pag. 375 sigs. IdentificAndose con esta tesiarA sefiala que para explicar la obligacion
del usuario de reintegrar mediante las cuotas de inversion de la emplesssirdees necesario recurrir al
préstamo; pues tanto erledsingcomo en el préstamo de dinero, una de las partes (el prestamista/la sociedad
deleasing pone a disposicién de la otra (prestatario/usuario) valor patrimonial abstracto para que la otra
parte disfrute de él —bien comprando lo que sea, bien mediante la previa adquisicion del bien— y para que
restituya al final la cantidad prestada mediante el pago de cuotas. La existencia de diferencias relevantes
(caracter real o consensual, devolucion tdetumdemtransmision de la propiedad, etc.) no impide la
calificacion sefialada I(easing, cit., pag. 3917).

72 “Orientamenti della dottring cit., pag. 211. Comparten esta tesigycsiez Parobi, Leasing cit., pag. 125y
sigs.; SGurADO, El leasing Barcelona, 1992, pag. 19. SeglamitAnDpez, No se puede mantener que no hay
préstamo porque los fondos van a parar directamente, en algln caso, a las manos del vendedor. Incluso las
cuotas que el usuario paga estan formadas por dos partes: amortizacién del capital, por un lado, mas intereses
que se le cobran, por otro (“Elasing, cit., pag. 213).

73 En opinién de @kcia Garnica, se trataria de un contrato de financiacién que se incluiria dentro de la mas
amplia categoria de los contratos de crédito, lo que no supone equipararlo al mutuo, pues la financiacién en
este caso se produce, no mediante la entrega de una suma de dinero, sino en la puesta a disposicién del
usuario de un determinado bid#l (¢gimen juridico del leasingit., pag. 151).

74 Laempresa deasingno deviene propietaria del bien porque lo quiera revender, con o sin reserva de propiedad,
sino porque quiere garantizarse la restitucion del capital empleado para la adquisicion del bien, esto es, del
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Ademads, se considera imposible una operacideatingde dinero, toda vez
gue éste no es un bien identificable; en cuanto a los bienes consumibles, enunciado
en el art. 1648 C.C., aun en el supuesto de poder ser identificados, tal identificacion
resulta irrelevante en la medida que en el mutuo, el mutuatario esté facultado a
restituir en equivalente, uantumdemes decir, otro tanto de la misma especie y
calidad, en vez de los mismos bienes recibidos (art. 1648 C.C.)ldasiag en
cambio, si no se ejercita la opcidén de compra al término del plazo contractual, la
empresa usuaria tendra la obligacion de devolver el mismo bien, ffo otro

En suma, concebir #asingcomo un préstamo de dinero que hace la empresa
deleasinga la usuaria no se acomoda a la realfdqulies si eleasingimplicase
un préstamo de dinero no se comprende porqué motivo la empresa usuaria no
compra directamente el bien o bienes al suministrador, una vez que la empresa
leasingle ha prestado el dinero. No seria necesario y l6gico implicar a la empresa
deleasingen la adquisicion de bienes 'y, en efecto, complicar la operacion, haciendo
que la empresa deasingse relacione con el fabricante o proveédor

El Tribunal Supremo espafiol, que habia mostrado algunas vacilaciones, en su
sentencia del 16 de mayo del 2000 deja establecida su posicion sobre este tema.
Sefiala que

“lo que caracteriza deasing en su versién de arrendamiento financiero, es su
constitucion en funcion de un bien determinado. La razén ontolégica de la figura juridica
gue explica e integra su funcion econémico-social, o practica, es la necesidad de un
objeto, y, ademads, segun la disposicidn adicional 72, apartado uno, de la Ley 26/1988, su
destino a una explotacién agricola, pesquera, industrial, comercial, artesanal, de servicio
o profesional del financiado, el cual acepta dicha formula juridica, porque precisa o
desea dicha cosa y carece de soporte econdmico para adquirir su dominio, o por otras
razones, reservandose la facultad de adquisicion para un tiempo posterior mediante el

capital utilizado para financiar el uso del bien capital a la empresa usuaria. VéaseiL“La risoluzione
del contrattd, cit., pag. 500; Bnozza, “Il mercato dei limoni, la teoria degli ostaggi e la risoluzione del
contratto di leasing en Rivista italiana del leasing e dell'intermediazione finanziaktlano, 1987, fasc.
3, pag. 687.

75 En el contrato deasingla propiedad de los bienes en todo momento es de la empresa financiera, y no existe,
por ende, la obligacion de la usuaria de devolver otro tanto de la misma especie y calidaduiviéase B
El leasing mobiliarigcit., pag. 84 y sigs.;#®ricuez MaTeOS, El contrato ddeasingmobiliario internacional
Madrid, 1997, pag. 36 y sigs.

76 Un hecho importante que impide considerdeadingcomo un contrato de préstamo es que falta en aquél
una transferencia de dinero de la empreskeainga la usuaria, dice #ck, Il contratto di leasing nelle
procedure concorsualMilano, 1991, pag. 12. Si Easingfuera un préstamo, la usuaria estaria obligada a

restituir una cantidad que no ha recibido, agreges€ La autonomia privata e causa di finanziamento
Milano, 1990, pag. 188.

77 Cfr. GaanILLAS, “La naturaleza dédéasind, cit., pag. 55y sigs.; &yva Saavebra, Leasing cit., pag. 84.
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mecanismo de la opcidn de compra. En cambio, lo que caracteriza el préstamo de dinero
es la necesidad de éste, que ademas de cosa fungible, es consumible por naturaleza
produciéndose en relacion con el mismo una transmision de dominio con la obligacién
de devolver etantumdemecon precio o sin él. En el préstamo, por consiguiente, lo
relevante o trascendente, la razén de ser del contrato, es recibir dinero; se financia la
empresa, mientras que emeglsingse financia directamente la adquisicion del objéto”

Este criterio de distincion, correcto pardeglsingen general, ha sido puesto
en duda para el caso mse backEn este contrato, dice un sector doctrinario,
gueda claro que lo que se quiere no es financiar la adquisicion de un determinado
bien, que la usuaria ya tiene, sino obtener dinero utilizando sus propios bienes,
pero sin perder su disponibilidad, de manera que puedan seguir destinandolos a la
actividad empresarial. El acercamiento de esta figura contractual al préstamo es
evidente, se conclujfe En nuestra opinion, los argumentos desarrollados por este
sector no convencen, en principio, porque coleasinglo que se pretende es
financiar el uso, no la adquisicion de un bien. Si la idea fuera financiar la adquisicion
del bien, ¢para qué se pierde tiempo incluyendo una opcién de compra? Bastaria
cumplir con los pagos establecidos en el contrato y listo. Esto vale también para el
lease backque es un subtipo de adiéEs mas, en un contrato ldase backla
propietaria/usuaria se desprende, realmente, de la titularidad de sus bienes para
obtener liquidez; esto es, los vende a la empredaadeng no los entrega en
garantia de un préstamo. Razonar en sentido contrario es pensar que el objeto
social de las empresas ldasinges otorgar préstamos; lo que no es verdad. Su
objeto es financiar el uso y eventual adquisicion de bienes de capital.

7.4. Teoria del contrato mixto

Sin alejarse del centro estructural del negocio, algunos autores han calificado al
leasingcomo un contrato mixto, resultante de la fusién de varios esquemas
negociales, a saber: compraventa, arrendamiento y opcién de compra, dicen unos;
mandato, compraventa, arrendamiento y venta eventual, opinafi.otros

78 T.S. (Sala 1%), sentencia de 16 de mayo de 2008ctealidad civil Madrid, 2000, n° 37, pag. 2530. Un
importante estudio de esta sentencia realizsréu Martinez, “Admisibilidad dellease bacly prohibicién
de pacto comisorio. Comentario a la sentencia del Tribunal Supremo (Sala 1%) de 16 de mayo de 2000, R.J. no
5082", enRevista de derecho privadi®ladrid, 2001, noviembre, pag. 896 y sigs.

79 Cfr. Avoreu Marrinez, “Admisibilidad dellease back cit., pag. 916. Brra LucaAn, entiende que se trata
mas bien de una operacién de préstamo en la que la propiedad del bien se transmite como garantia
(“Comentario”, cit., pag. 835).

80 Al respecto, véaseaRusa Macaliore, Scritti di diritto commercialgcit., pag. 1309; kvva Saavepra, “El
lease back cit., pag. 36; Genasso- Cotmino, Contratti commercialicit., pag. 84.

81 Cfr. Larenz, Metodologia de la ciencia del derecHgarcelona, 1980, pag. 2980y, El leasing Madrid,
1974, pag. 88. El Tribunal Supremo espariol en sus sentencias de 18 de noviembre de 1981, 26 de junio de
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La doctrina y la jurisprudencia, como sabemos, no han logrado todavia una
definicién clara de contrato mixto. Sin pretender ingresar a la esencia misma del
negotium mixtumaunque si mirando a la unidad del fin econémico, podemos
decir que es aquel contrato que se caracteriza por la fusion de elementos
pertenecientes a tipos de contratos diferentes, los cuales no es posible separarlos,
ni siquiera conceptualmente, por haber formaddotmm Si fuera posible su
separacion, no habra contrato mixto, pues faltaria su presupuesto natural, esto es,
la fusién o la sintesis de elementos que tipifican esta categoria de c&htratos

Respecto a los elementos que concurren para formar el contrato mixto, esto es,
si de contratos tipicos o de si éstos con atipicos, o de si éstos ultimos solamente, la
doctrina dista de ser pacifica. Para un sector, importante por cierto, s6lo se puede
hablar de contratos mixtos en el caso quecssguguen en un mismo negocio,
prestaciones de dos 0 mas negocios reconocidos por ley, queridos por si mismos,
segun su funcién tipica, y en relacion amrdinaciéif®. Para otros, con mejor
fundamento, también conforman esta categoria aquellos que son el resultado de la
fusion de elementos tanto de negocios tipicos con atipicos, como de negocios
atipicos solamente.

A este tipo de contratos, igualmente, le corresponde una causa mixta, aunque
siempre unitaria, ya que ella resulta de la fusiébn de dos o mas causas heterogéneas
entre si. Al contrato, sea éste tipico o atipico, cabe subrayar, se le confiere unidad
por su causa. Puede, en efecto, darse pluralidad de prestamiames latereo
tambiénex citroque laterepero, no darse contrato Unico con pluralidad de causas
entre ellas autbnomas, porgue aqui estariamos ya no ante un contrato, sino ante
MAas contratos entre las mismas partes y, en consecuencia, freatdl@gamento
negoziale que por presupuesto tiene, precisamente, la pluralidad o, con mayor
frecuencia, la dualidad de contréfos

1989 y 28 de mayo de 1990 habla de negocio mixto con causa Unica. ¥é&aseBerpeiq Elementos de
derechgq cit., pag. 408.

82 Segun Rrprq “il contratto misto & un contratto unico, con unica e inscindibile causa, nella quale peraltro si
combinano elementi di tipi diversi: tanto che lo si definisce anche contratto a causa(thistatratto, en
lupica - ZatTi (dirs.), Trattato di diritto privatg Milano, 2001, pag. 427). La especificidad del contrato mixto
se halla en Iaintesis no en la suma, de diversos elementos, fundidos en la unidad de causa, lo que le da
identidad diferenciada, recuerdackuz Berpeiq Elementos de derechait., 1994, pag. 518.

83 En este sentido,if2 Pcazo, Fundamentos del derecthuit., pag. 254; Mssineq Doctrina general del contrato
Buenos Aires, t. |, pag. 396.

84 Cfr. MessiNeq “Contratto innominato (atipic8) en Enciclopedia del dirittocit., 1962, vol. X, pag. 104. En
cuanto a los contratos coligados, el Tribunal Supremo espafiol, en su sentencia de 19 de julio de 1995, ha
sefialado que “en éstos estan presentes, en todos y en cada uno de ellos, la dualidad de la presuposicién
causal; esto es, por un lado, la de caracter econémico o presencia de la causa en la contraposicion dineraria de
la compraventa, y por otro, la finalidad o propésito del objetivo comun societario; ambos, onerosidad y
designio —se repite una vez mas—, siempre se mantienen... Ello pues, implica, sin mas, que quepa
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7.5. Otras teorias

Ademas de las tesis citadas en los numerales precedentes, otras han tratado, a su
estilo, de explicar la naturaleza juridica del contrattedsing aun cuando ellas

no hayan alcanzado la trascendencia juridica esperada. Pensamos, en primer lugar,
en aquella teoria que considerdessingcomo una gestion de negocdiysen
segundo lugar, en la que, no encontrando solucién a la naturaleza juridica del
leasingen los contratos tipicos regulados en el ordenamiento juridico, ni en la
conjuncion o combinacién de los mismos, recurren a la categoria del contrato
atipicd®; en tercer lugar, a las que ven ereasingun contrato indirecto o
fiduciario;en cuarto lugar, a la que reconduceasing sin mas, a las normas que
regulan el usufructo de bienes; en quinto lugar, pensamos en la que encuentra el
fundamento de la colaboracion entre la empresi@aténgy la usuaria para la
compra del bien, en la existencia de un contrato de sociedad, es decir, en una
sociedad constituida especialmente para la explotacion de un bien de capital, en la
cual la empresa deasingparticiparia como socia capitalista y la usuaria como
socia industrial. Por dltimo, en aquella que considera a este instituto financiero
como un simple “collegamento o conexion de negocios”, resultado de un cumulo o
afiadido de contratos, diferenciados entre si, y simplemente con un denominador
comun: estar incluido o contenido en un solo documento.

8. NOTA CONCLUSIVA

De entrada un par de consideraciones: primetaaginges un contrato que nace
y se desarrolla con una finalidad diferente a la que ha animado a las instituciones
negociales enunciadas en sede configuities decir, es un tipico contrato de

perfectamente sostener la viabilidad de todo ese proceso de contratos coligados, y, en consecuencia, declarar
asi mismo la vigencia y autonomia de cada uno de los citados contratos”. Véase T.S. (Sala 1?), sentencia de 20
de diciembre de 2001, éwtualidad civil Madrid, 2002, no 10; dritp://wwwlaleynet/ractual/r10c_j2002.

85 Entre los autores alemanes que han dedicado algunas péaginas al estedsindghay algunos que se
inclinan a encuadrarlo dentro de la categoria de los “negocios de ge&é&sthéfts besorgungsvertrag)
pues estiman que la empresdaissingopera como agente de la empresa arrendataria para obtener el bien
que ella desea, y una vez que lo consigue se lo financia, entregandole seguidamente para su uso y explotacion.
Véase \baL BLanco, El leasing cit., pag. 145.

86 Consideran que, aun cuando confluyan en él, no se esta en presencia de una suma ni de una superposicion de
contratos, a saber, de mutuo, venta, arrendamiento mas opcién de compra, sino ante un contrato atipico que
tiene causa Unica, objeto y rasgos caracteristicos propios. Vé&ga/D Il contratto di leasingcit., pag.

22; ARrRUBLA, Contratos mercantileit., pag. 120; Mnzano, “Sobre la naturaleza juridica”, cit., pag. 1813;
SANCHEZ Paropl, Leasing cit., pag. 153.

87 Cfr. LEyva SnavEDRA, Leasing cit., pag. 116; Wra be Paz, “Naturaleza y régimen juridico”, cit., pag. 198.

Como bien apunta &Rreira, las posturas clasicas que ubicarneakingdentro del marco legal de las
instituciones tradicionales, como el arrendamiento o la compraventa con reserva de propiedad, proceden de
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financiacion, pensado y estructurado para brindar a las empresas un canal de
financiamiento alternativo o complementario a los tradicionales; segutedesied

es un contrato que tiene prestaciones que conceden uso, pero que se alejan del
arrendamiento; prestaciones de adquisicion preferente, pero que, igualmente, se
distancian de la opcion tipica; y una compra efectuada por la empilesaidg
siguiendo las instrucciones e indicaciones técnicas de la usuaria, que debemos
desligar del contrato deasingpropiamente dicho, pero al que, para mantener a la
empresa déeasingen el plano estrictamente financiero, remitimos a la usuaria
cuando tiene problemas con el bien que él no selecciond.

Formuladas las consideraciones, descendemos a decir que el congasinde
responde a una serie de notas esenciales o rasgos tipicos de los que hay que partir
para intentar “configurar” su naturaleza juridica, a saber:

a. Elleasinges un contratsui generispor ende, no encuadrable en ninguno de
los tipos negociales que deben su origen al derecho romaeaskigno es
ni mas ni menos que kdasing es decir, una institucion contractual que existe
per sey con configuracion propia.

b. Elleasinges un contrato compléfg es decir, estd conformado por una
pluralidad de prestaciones que constituyen su esencia. Esta complejidad hay
gue entenderla en el sentido qudeglsing en su constitucion y ejecucioén,
muestra elementos, aspectos o prestaciones de las partes que, superficialmente,
se encuentran en otros institutos contractuales tipicos: arrendamiento,
compraventa, préstamo, opcién de compra, etc. Aun cuando se configure con
elementos de tales contratodealsingse diferencia claramente de todos ellos.

c. Elleasinges, igualmente, un contrato unitario con causa Unica. La calificacion
de complejo que hicimos &asingno es Obice para calificarlo también de
unitario, pues aquella complejidad lo es s6lo de orden morfolégico, ya que,
desde el punto de vista funcional, éste responde a una unidad causal, la cual va
mas lejos que las causas particulares de aquellos negocios o prestaciones

esta manera por no haber indagado la verdadera naturaleza juritbeesidel Este contrato tiene un nuevo
contorno juridico, diferente de los contratos clasicos, aunque el legislador por inaccion, negligencia o prudencia
no lo haya recogido todavia en sus normas respetando su ontologia (“Categorizacion juridica”, cit., pag. 570).

88 La Sala Civil Transitoria de la Corte Suprema, en su sentencia de casacion n° 3584/00 Lima, publicada el 31
de julio de 2001, sefiala que el arrendamiento financiero es “un contrato complejo y auténomo por el cual la
empresa locadora se obliga a adquirir el bien requerido por la arrendataria y le concede su uso —a cambio de
una cuota periédica— por un lapso determinado...”. Esta afirmacion, como puede verse adolece de los mismos
defectos terminolégicos de la definicion contenida en el eat, flue habla de locadora (empreséedsing
y de arrendataria (usuaria). Es mas, los magistrados no explican pdeasingles un contrato complejo.
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aislada¥®. La causa ddéeasing se dice, no es otra que la de financiacion, que
se devela tanto en la etapa de perfeccion como en la de ejecucion del®ontrato

En suma, dlkasinges un contratsui generisunitario y complejo, que muestra
una peculiar fusién de los elementos conformantes de su contenido juridico, que
hace imposible mantener su finalidad si ellos pudieran escindirse.

Madrid, otofio de 2003
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