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1. Nota introductoria

En las nitimas décadus observamos un
especiacular protagonismo del contrato,
tanto que se dice gue vivimos una épo-
ca de «pan-contractualismo» que domi-
na la escena de nuestro tiempo en todos
los mas diversos ambitos'. En {a gesta

de este feliz momento mucho ha tenido
que ver |a circulacién internacional de
los contratos atipicos, que han converti-
do, en poca tiempo, a la aldea contrac-
tual regional en una aldea contractual
global, en la que los contratos transitan
encapsulados; esto 5, con su propia
parte general y especial.

' Vid.Galgano. «La categoria del contratto alle soglie del terzo millennio», en Contratto ¢ im-

presa, Padova, 2000, n. 2, p. 919,

En la sociedad actual, calificada como sociedad de las finanzas, 1a tecnologia industrial ha
sido sustituida por la tdenica contraciual: los productos financicres toman cuerpo ¥ vida solo
en virlud del uso sabio de la técnica juridica. Un tiempo los contratos asumian solamente la
funcién de hacer circular las cosas; hay sirven tambidn para producir, crear productos finan-
cieros, los new properties. Como en la época de fa antigua lex mereatorin, los juristas regre-
san al cscenario par poner en prueba su actitud ereativa de nuevas generaciones de instru-
mentos financieros, seiiala Galgano. «Diritto ed ¢canomia alle seglie del nuove millennion,
en Contratto e impresa, Padova, 2000, n. 1. p. 196.
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De ese valioso paquete de modelos
negociales atipicos, provenientes €n su
inayoria del sistema del comuman fuw. el
feasing es, probablemente, el conirato
gque mayor difusion ¥y popularidad ha
conseguido a lo large ¥ ancho del mun-
do. La clave de su éxito radica, princi-
palmente, en la idoncidad y flexibilidad
para la satisfaccion de las concretas ne-
cesidades empresariales. v sobre todo a
su estrecha vinculacion al principio de
libertad de empresa, que fundamenta la
obligatoriedad de los contratos atipicos
al tiempo que actia la capacidad de
adapiacion de la obligacién, concebida
en abstracto o dogmaticamente, a las
necesidades reales de cada pais®.

No obstante esta reconocida populari-
dad, algunos tépicos todavia despiera
el interés de los hombres de derecho,
bien porque siguen en construccion
(como [a naturaleza juridica del feasing)

¢ pOTque siguen mostrindose controver-
bdos (como s cliusulas de exoneracidn
o lintitacion de responsabilidad de la
empresa concedenie). En esta oportuni-
dad. particndo del derecho peruano, re-
corrercimos el dificil pere atractive ca-
mino de la configuracion juridica; pero
antes haremos una breve presentacion de
las lineas macstras de este importante
medio de financiamicento, pensado fun-
damentalmente para apoyar el desarro-
Ho » posicionamicnto de 1as pequefias y
medianas empresas en los mercados na-
cional ¢ internacional®,

2. Etimologia ¥y denominacion

La palabra feasing. de origen anglo-
sajon. deriva del verbo inglés to lease,
que significa arrendar ¢ dar en arrien-
do. v del sustantivo fease, traducido or-
dinariamente como arriendo o locacion®,
En el dmbito econdmico, no obstante,

Cfr. Ilescas, ({Pl'ﬁl'i}gtl». en Levvi Saavedra, l.casing. en Tratade de derecho pri\rndg. Lima,

1998, vol. [, p. XU «Lelasticita del operazione costituisce uno straordinario punto di forza

per I'impren-ditore: dal piccolo macchinario industriale all” intera floita automobilistica

aziendale sino alla centrale atomiciv il contratto di jeasing ¢ in grado di offrire risposta alle
csigenze dell’ impresas. recuerda Munari, «Leasings, cn LEnciclopedin del diritto, Milano,

2002, vol. VI, Aggivrmaimenio. p. 636,

Laoperaci6n asegura a las empresas usvarias nuevos medios para incentivar pronto la inne-
vacién tecnolégica ¥ permita, ademis, la construceidn o renovacion de las instalaciones de la
empresa, Se [rati. pues. de vna téenica integradora v multiplicadora de las tradicionales fiten-
tes de financiamicnto para lu dotacion de capital a las empresas. concluye Fossaii, 1 leasing,
Milano, 1987, p. 110.

4 CF. Leyva Saavedra, Leasing, cit.. p. 152 s5.01d.. «Contratos de financiamiento empresarialy,

en Revista juridica del Perd. Trujillo. 2002, n. 30, p. 146: Luminosoe. «11 leasing finanziario;

struttura dell” operazione ¢ caralteri del contrattox. en Buonocore (coord. ), Manuale di diritto
commerciale, Torino. 2005, p. 658 ss5.: Montova Alberti— Montoya Alberti. «Conirato de
lcasing», cn Monleya Manfredi. Dereche Comercial, Lima, 2006, 1. 111, p. 351 ss.
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¢l térinino feasing se utiliza no para in-
dicar en si un contrata de arrendamien-
to, §ino para enunciar un tipico instru-
mento de financiacidn, es decir, un con-
trato que, a pesar de haberse construido
y desarrolladoe sobre la base del arren-
damiento, presenta elementos propios o
tipicos que lo diferencian sustancial-
mente del citado negocio®.

El término /easing hace su ingreso a la
prictica comercial alid por los afios cin-
cuenta, siendo adoptado por la mayoria
de los paises europeos, con excepcion
de los latinos que, ante el inconveniente
de ne ser lo suficientemente clare para
formuiar su naturaleza juridica, han pre-
ferido adoptar, por recomendacion de
sus respectivos especialistas, una deno-
minacidn propia, aun cuando no apro-
piada, para referirse a este tipo de con-
tratos. Asi, la Ley francesa 66/645, de 2

de julio de 1966, actualizada por {a Or-
denanza 67/837. de 27 de scptiembre de
1967, utiliza la denominacion de crédir-
haif®; la Ley belga 55. de 10 de noviem-
bre de 1967, adopta la expresion
location-financenerd.

El vocable feasizg, en ltalia. se traduce
como locacion financiada, locacién de
bienes instrumentales, etc.; aunque, lade
mayor aceptacién o mis difundida, es
la de locuzione finunzivria, introducida
por primera vez en el Decreto legge n.
18. de 30 de agosta de 1968, que con-
tenia diversas medidas dirigidas a esti-
mular las inversiones’. En ella. dicen los
analistas, «locaziones indica el nicleo-
base de la institucion o, por lo menos, la
relacion juridica prevalente; en tanto que
Iz calificacion de «finanziariay, a su vez,
intenta destacar su aspecto teleolégico,
o bien, si se prefiere, su peculiaridad mds

$ (Cfir. Buenocore, «ia locacién financiera en el ordenamiento italinnos, en Aa. Vv, El leasing.
Bitenos Aires, 1990, p. 15; Farina. Conlratos comerciales modernos, Bucnos Aires, 2003, 1.
2. p. 81; Leyva Saavedra, Coniratos de financiamiento, en Tratado de derecho privado, Lima.

2004, vol Il . 115.

¢ Cfr. Cremonese. «]] leasing in Francia». en Contratto ¢ impresa/Europa. Padova, 2004.n. 1.
p- 144 ss.; Bargue, «F! leasing cn el derecho francés». en Foro dei derecho mercantil, Bogota,

2006. n. 10, p. 8 ss.

? Rl término elocazione finanziarian recibio mejor tratamients en la Legge no 1089, de 25 de
octubre de 1968, que modificd el Decreto Jegge n. 218. de 30 de agosto de 1968, alcanzando
su consagracion formal en la reforma tributaria de los afios 73 y 74, siendo acogida en la
disciplina del VA y del INVIDEM. Pasteriormente. otras importantes leyes han adoptado
csta terminologia, Vid. Ferrarini, «La locazione finanziarias., en Rescigno {dir). Trattato di
diritio privato, Torino, 1985, vol. 11. 1. I, p. 7: Buonocore. «li contratto di leasings, en
Buonocare — Luminoso (dirs.), Contratti &’ impresa, Milano., 19931, 2, p. 1461 ss.; Clarizia,
I contratti nuovi. Facloring e locazione finanziaria, en Bessone (dir ). Trattato di diritio privato.
Toring, 1999, vol. XV, p. 75 55.: [d.. [ contratti per il finanziamentoe dell’inpresa. en Buonccore
(dir.). Trattato di diritto commerciale, Torino. 2002, Sez- 11, t. 4, p. 144 55,
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relevante: la funcidn de financiamicento
que cumple.

En Espaiia, de igual manera, se han pro-
puesto varias traducciones de la palabra
feasing: préstamo artiendo. préstamo
alquiler, crédito arrendamiento, locacton
venta, eic.; pero la que ha encontrado
mayor aceptacion es la deneminacidn
«arrendamiento financieron, publicitada
por [a empresa espaiiola Informatica
8.A.en 1969, El Real decreto 15/77, de
25 de febrero de 1977, sobre medidas
fiscales, financieras y de inversion po-
blica; el Real decreto 166%/80, de 31 de
julio de 1980, sobre Empresas de Arren-
damiento Financiero y Arrendamiento
Financicro de Inmuebles: la Ley 26/
1988, de 29 de julio de 1988, sobre Dis-
ciplina e Intervencion en las Entidades
de Crédito; la Ley 3/1994, de 14 de abri)
de 1994, de adaptacion de la legislacion
espafiola en materiz de entidades de cré-
dito a la Segunda Direciiva de Coordi-
nacién Bancaria (Directiva 1989/646/
CE); v la Disposicion Adicional Prime-
rade la Ley 28/1998, de 13 de julio, de
Venta a Plazos de Bienes Muebles, uti-
lizan dicha terminologia.

Los paises de América latina no esca-
pan tampoco a esta diversidad denomi-
nativa. Brasil, por ejemplo, regula las
operaciones de feasing através de la Ley
n. 6099/74, de 13 de septiembre de
1974, modificada por Ja Ley n. 7132/
83, con el nombre de «arrendamiento
mercantils, No obstante, otras disposi-
ciones utilizan conjuntamente la expre-
sién «arrendamiento mercantil -

|os

leasing», verfi gratia, Circular 292/76
del Banco Central, Portaria 376-E/76 y
564:78 del Ministerio de Hacienda, Re-
solucion n. 2309 de 28 de agosto de
1996, del Banco Central. Argentina, a
su turne, por medio de la Ley n. 18061,
de Entidades Financieras, de 15 de no-
viembre de 1969, introduce el feasinga
su ordenamiento juridico con la deno-
minacion de «locacién de bienes de ca-
pital o locacion financiera», mantenida
en Ja Ley n. 21526, la cual fue abando-
nada por la Ley n. 24441, publicada el
16 de encro de 1995, que adopta 1a de
leasing. La Ley n. 25248, publicada el
14 de junio del 2000, igualmente se re-
fiere a cste comtrato con la denomina-
cion feaxing.

El Codigo Civil Peruano de 1984, apo-
vado en la tendencia iniciada por el De-
creto ley n. 22738, de 23 de octubre de
197G, seguida por el Decreto leg. n. 212,
de 12 de junio de 1981 y adoptada tam-
bién por ¢l Decreto leg. n. 299 (Ley de
Arrendami-cnto Financiero - LAF-), de
29 de julic de 1984, hace alusién al
leasing con la expresidn «arrendamien-
to financiero», Las disposiciones com-
plementarias y conexas adoptan, igual-
mente, esta terminologia, como es el
caso de la Ley General del Sistema Fi-
nanciera (LGSF), arts. 16, 210, 221.35,
223.4, 290.u, ss.; y del Decreto leg. n.
915, de 12 de abril del 2001, que precisa
la aplicacion del art. 18 LAF.

La denominacion arrendamiento finar-
ciero, acogida favorablements en las le-
gislaciones de los paises de esta parte

r-
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de América, a pesar de tener la ventaja
de estar acuiiada y destacar ¢l caricter
financiero de esta institucion negocial,
no resiste una fundada critica. En prin-
cipio, porque subraya el aspecto arven-
daticio de estos contratos, que ni es esen-
cial ni traduce, siquiera, juridicamente
la realidad del uso que se cede; y, ade-
mas, porque omite toda referencia o,
imejor, deja en ia penumbra a un elemen-
to tipico, gue conforma la essertia mis-
ma del negocio, como es la clausula de
opcion de compra, pactada con antela-
cidn a un precio equivalente al valor re-
sidual, [a cual podrd o no, en su momen-
to, ser ejercida por la empresa usuaria.

La denominacién arrendamiento finan-
ciero, en consecuencia, es una traduc-
cién inexacta e incompleta del término
inglés /leasing; de alli que, como se ha

dicho. ¢lla resulte inaceptable para la
técnica juridica®. Por ende, mientras no
se logre una adecuada formulacion de
este tipo contractual, es decir, en tanto
no se devele su raison d 'éire, 0 su natu-
raleza misma, resulta mds aconsejable
que la legislacién de nuestre pais. si-
guiendo el ejemplo de Argentina. haga
uso de la palabra feasing, no sélo por-
que su traduccién al espaiiol resulte com-
plicada, toda vez que la equivalencia es
en rigor dudosa’, sino también por ser
la mas utilizada en el trafico juridico in-
ternacional, ¥ ello, sin duda, debido a
su cardcter sintético y grafico del térmi-
no. Con razén, CUEsTA RUTE subraya gue
¢n €stas materias no es facil desterrar un
término perfectamente admitido y reco-
nocido en €l trifico juridice universal,
que ademas aiiade la brevedad que el

idioma inglés imprime'.

3

Cfr. Amorés, «El leasing inmobiliario y su inscripcion registral», en Revista critica de dere-
cho inmobiljarie, Madrid, 1993, n. 579, p. 874,

Esta recomendacién, publicitada desde nuestro primer trabajo alla por el afio de 1992, hasido
lformulada por reconocidos autores para sus respectivos paises. Asi. por gjemplo, Rico Pérez,
Usw y disfrule de bienes, cit., p. [9; Vidal Blanco, El leasing. una innavacion en la técnica de
la financiacion, Madrid, 1977, p. 48: Caselli, «Leasing», en Contratte € impresa. Padova.
1983, n. 1. p. 213 ss.; Luminoso, «!l leasing finanziarion, cit.. p. 659 ss.; Munari. «Leusings.
cit.. p. 635 ss.; Kemelmajer, «Aproximacion al contrato de leasing inmobiliarios, en Aa Vv,
Homenaje a Raymundo Fernéndez, Buenos Aires, 1993, p. 464 Farina. Cantratos comercia-
les. cit.. p. 82 Martorell, Tratado de los contratos de empresa, Buenos Aires. 1993, vol L p.
354: Buitrago Rubira, El leasing mobiliario y su jurisprudencia. Navarra, 1998, p. 23 ss.:
Sanchez Jiménez, «El contrato de leasings, en Calvo Caravaca — Fernandez de la Géndara
fdirs.). Conlratos intcrnacionales, Madrid, 1999, p. 933: Garcia Gamica.

E! régimen juridico del leasing financicro inmaobiliario en Espaia-amplona. 2001, p. 25 ss.
«Reflexienes en tormo al leasingy, en Revista de derecho mercantil. Madrid. [970.n. 118, p.
541. En la préictica americana y europea, la utilizacién de ias palabras lessor y lessec para
referirse a la empresa de leasing y a la usuaria son las mis wsuales: a pesar de ello. traducirlas
literalmente como arrendadosflocador y arrendatario/locatario poco aynda. pues. como bien
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3.- Definicién de icasing

No obstante haberse advertido que ¢
leasing esuno de jos institutos contractu-
ales de dificil o imposible definicion™. la
mayoria de legisladores han intentado
definirlo, como veremos seguidmmente.

La Ley francesa 66/455. en el art. |. se-
fala: «Las operaciones de feasing con-
sideradas en Ja presentc ley son las ope-
raciones de arrendamicnto de bienes de
equipo, de material de utillaje o de hic-
nes inmobiliarios de uso profesional.
especialmente compradas con vistas a
este alquiler por empresas que perni-
necen propietarias de tales biencs. cuan-
do dichas operaciones, cuatquicra que
sea su denoiminacidan, dan al arrendata-
rio la facultad de adquirir todo o parte
de los bienes alquilados por un precio
convenido, tenjendo en cuenta, al me-
nos en parte, las entregas cfectuadas o
titulo de alquilercsy.

La Ley italiana 183, de 2 de mayo de
1976, art. 17.2, establece: «Por opera-
ciones de locazione finanziaria o leasing
se entienden [as operaciones de locacidn

de bienes muehles ¢ inmuebles, adqui-
ridos o hechos constrair por el locador,
a pedido ¢ indicacion del locatario, que
asume todos los riesgos, y con la facul-
tad de este altimo de adquirir la propie-
dad de Jos bienes locados al término de
la locacion. previo pago de un precio
preestablecidon.

La [.eyv espaiiola 2671988, en la Sépti-
ma Disposicion Adicional, dispone que:
«Yendran la consideracion de operacio-
nes de arrendamiento financiero aque-
llos contrates que tengan por objeto ex-
¢lusivo Ja cesion de uso de bienes mue-
bles o inmucebles, adquiridos para dicha
finaiidad scgan las especificaciones det
fuluro uswario, a camhbip de una
contraprestacion consistente en el abo-
na periadico de cuotas (en los términos
yue regula la ley). Los bienes objeto de
cesion hubran de quedar afectados por
¢l usuario Gmicamente a sus explotacio-
nes agricolas, pesqueras, industriales,
comercinles, artesanales, de servicios ¢
profesionales. El contrato de arrenda-
miente Ninanciero incluira necesariamen-
le una opcion de compra, a sy térming,
en favor del usuarion'?,

se sube, en inglds una palubra puede tener muchas scepeiones ¥ son muy frecuentes los gires

idiomaticos,

No resulta sencillo establecer una delinicion de leasing o arrendumicnto financiero. El pro-

ccdimiento nds Otil consiste ¢n mostrar las relaciones que surgen entre los tres sujetos que
intervienen en dicho conirato, estima Cahanillas. «l.a configuracion del arrendamicnto finan-
ciero (leasing) por 1a ley de 29 de julio de 1988, ¢n 1a jurisprudencia y en el convenio sobre
leasing internacionale, en Anuario de derecho civil. Madrid, 1991, 1. XLIV. fasc. 11, p. 963.

* Dicha disposicién no solo pretendic introducir modificaciones en el tratamiento fiscal del

contrata de leas.ag. sino ofrecer. ademds. una regulacién sustantiva. la cual resultd a la
postre insuficiente. Véase Sanchez Parodi. Leasing financiero mobiliario, Madrid, 1989, p.
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El Code civil de Québec, en el art. 1842,
expresa: «El erédit-bail es el contrato
en virtud del cual una persona, el crédit-
bai-lleur, pone un bien mueble & dispo-
sicion de otra persona, el crédit-pre-neur,
durante un periodo de tiempo determi~
nade y por ¢l pago de una contrapres-
tacién. El bien objeto del crédit-buil es
adquirido por el crédit-bailleur de un ter-
cero, a solicitud del crédit-preneur y de
conforntidad con las instrucciones de
¢slen,

A tenor del art. | LAF, se considera
«arrendamiente financiero, €l contrato
mercantil que tiene por objeto la {oca-
cion de bienes imuebles o inmuebles por
una enipresa locadora para el uso por la
arrendataria, mediante pago de cuotas
periddicas y con opcion a favor de la
arrendataria de comprar dichos bienes
per un valor pactadon.

En nuestra opinion, el /zasing es un con-
trato de financiamiento en virtud del cual
una de las partes, la cmpresa de leasing,
se obliga a adquirir v luego dar en uso
un bien de capital elegido, previamente,
por la otra parte. la empresa usuaria, a
cambio del pago de un ¢anon como
contraprestacion por ésta, durante un
determinado plazo contractual. que ge-
neralmente coincide con la vida Gtil del
bien. finalizado el cual puede ejercer la
opcidn de compra. pagando ¢l valor re-
sidual pactade, promoegar o firmar un
nuevo contrato o, en su defecto. devol-

ver el bien's.

La enunciada definicidn pone de mani-
fiesto los elementos subjetivos v objeli-
vas que caracterizan al contrato de
feasing. En primer lugar, individualiza
las dos partes contratantes: de un lado,
una empresa de feusing. que tiene por

37: Gutiérrez Gilsanz. Defensa del usvario en el leasing financiero, Madrid. 2003, p. 27. De
acuerdo a esta Disposicion, los contratos de leasing han de tener una daracion minima de
dos aifos y destinarse a usos profesionales o empresariales. La parte de cuotas destinadas o
recuperar el coste del bien ha de permanecer igual ¢ creciente durante la vida det contrato.
Estos requisitos, sin embargo. lo son a efectos fiscales, lo que implica fa validez civil de los
coniralos que no retinan los mismos. sefiala Ferndndez, «El leasing frente al pacio comisorio:
su vulneracién por Ja modificacidn que la Ley 1/2000 ha introducido en la Ley de venta de
bienes mucbles a plazos», en Revista de derecho mercantil. Madrid. 2001, n. 239, p. 204,
Cabe agregar que la Disposicion Adicional Primera de la Ley de ventas & plazos de bienes
mucbles. Ley 28/1998. de 13 de julio, dedicada al arrendamiente fimaacicro de determina-
dos bienes muebles, se reficre expresamente a los contratos de arrendamienta financicero.
regulados en la Disposicién Adicional Séptima de la Lev 26/1988. esto supane. en electo.
que la definicién contenida en ella queda coma referente en el Derecho cspaiol.

Cfr. Leyva Saavedra, Leasing, cit., p. 60: 1d.. Contratos de financiamiznto. cit., p. 122. Otras
definiciones en Amords, «El ieasing inmobiliarion. ¢it.. p. 865: Clarizia, T contralti per il
finanziamento, <it., 131 ss.; Perlingieri— Valentino, «l.easings. en Perlingieri. Manuale di
diritte civile, Napoli, 20035, p. 511: Vidal Blanco, El leasing, cit.. p. 56.

101



José Leyva Saavedra

objeto la intermediacion financiera. vsto
s, captar capitales del sector privado
para destinarlos a operaciones d¢
leasing, y, del otro, una empresa usua-
ria, dedicada a la actividad industrial,
comercial ¢ profesional™; en sepundo
fugar, individualiza el objeto del nego-
cio, no en cualquier bien, sino ¢n aque-
llos necesarios solamente a 1a empresa
para el desarrollo de su propio proccso
productivo, los cuales tienen coma ma-
tiz una natural obsolescencia y una con-
secuente pérdida de su intrinseco valor
comercial al final del plazo inicial. En

estos tltimos afos. sin embargo, obser-
vaunos operaciones de feasing que tie-
ten por abjeto bienes especiales, si cabe
celhiérmina, verhy gratio: cuadros de ane
de  pintores fimosos, acciones,
softwares. jugadores de futbol y de ba-
loncesto, ete,

lerwalmente, destaca dos rasgos tipicos
complementarios a los enunciados ele-
mentos del contrato: el plazo contrac-
tual micial, establecido habitualmente en
funcion a la vida econdmica del bien, ¥

la opcion de compra que tiene la usua-

14

Un sector minoritario de la doctring censidera que ¢l leasing es un contrato trilateral, es de-
cir, un contralo celehrado con la intervencion de tres sujetos: la concedente. Ta usvaria y ks
proveedora o vendedora de los hicnes,

En este sentido, Mirabelli, «F leasing ¢ it diritto itslianos, v Banga, borsi ¢ Litoli di credito,
Milano, 1974, n. 2, parte [ p. 245 Chindemi, «Trilateralitd del contrato Jdi leasing e riduzions
del contratto ad equita senza ricorrere all apphicazienc dell™an. 1,526 .o, en Responsabilita
civile e providenza, Milano. 1994, vol. 11X n. 2, p. 184 Jiménez de Parga ~ e Gisperi,
«La eperacion de leasing, (es una operacian de erédito?s. en Revista de dereche bancario y
bursitil, Madrid, 1988, n. 31, p. 304; Purcaro, La locazione finanziaria, Padava, 1998, p. 24;
Addante, «Collegamento negoziale ¢ cessione del contratior riftlessiond sul lcasings, en
Contratto € impresa, Padova. 2004, 0. 3. p. 10055,

La Corte di Cassazione. en la sentencian, 854, de 26 de encero de 2000, muceste u identifica-
¢ion con esta tesis, pues afirma que cada una de las parles contratanics sabe que debe con-
cluir un acuerdo con las atras partes interesadas en el negocio, Vid. Barbiera, «Vizi della
cosa concessa in leasing e diritti dell’utilizzatore», en Givrisprudenza italiana, Roma, 2000,
parte 1L c. 1 136. No compartimos dicha tesis. toda ver que ¢l leasing es un contrato conclui-
do simplemente par dos partes: la empresa de beasing v |y ciapresa usuaria. $§ bien en la
operacion cconél“iCﬂ‘PMiCiPﬂ" '“fflnfl|m<?"l'-‘ res empresas, dada |a natural presencia de
una proveedora del bicn, cllo na significa que sc altere Ia estructura bilateral del leasing,
pues la pmvccdora tienc la calidad de tercero en la relacion juridica contractual. Vid, Leyva
Saavedra, Lcasing, cil., p. 60; 1d., «Contratos de fingnciamicnton, ¢it.. p. 389 Ilescas, «El
lgasing: aproximacion 2 los problemas planteados por un nuevo contraton, cn Revista de
derecho mercantil, Madrid, ].97‘1' n. 119, p. 73: Giovanoli. Le crédit-bail (Jeasing) en Euro-
pa: devcloppement & pature Juridique. Paris, 1980, p. 28; Vidal Blanco. Tl leasing, ¢it., p.
107; Sanchez Parodi, Lca}fing ﬁn_ancicro. cit. p. E72: Luminoso. «ll leasing {inanziarias,
cit.. p. 660: Munari, «Leasing», cit., p. 636.
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ria al final del plazo pactado, la cual
puede ser ejercida en cualquier momen-
to hasta el vencimiento del plazo con-
tractual (art. 7.2 LAF), previo pago del
valor residual, por lo general inferior al
valor real del bien en el mercado.

4.- Subtipos de leasing

Los subtipos de /feasing han merecido
diversas e ingeniosas clasificaciones tan-
to en la doctrina como en la jurispru-
dencia comparada. Noseotres, por razo-
nes didicticas, seguimos aquella clasi-
ficacion que atiende a la finalidad de las
partes, a la naturaleza de los bienes y la
promocion del feasing en ciertos secto-
res, toda vez que ésta nos acerca mas a
una terminologia juridica capaz de per-
mitimos conocer con mayor facilidad la
essentia de esta institucién negocial

4.1. Por su finalidad

Por la finalidad o pretension que ani-
ma a las partes a celebrar un feasing.
la doctrina clasifica este contrato en
operativo ¥ financiero; en tanto que
la jurisprudencia italiana habla de
feasing wiraslaiivon y de «podimen-
to»'®. Veamos cada una de ellas.

a) Leasing operativo. Este contrato.
que en opinion de unos constitu-
ye la forma primitiva del leasing
financiero'®, es una modalidad
contraciual de comercializacién
por la cual una empresa, habitval-
mente fabricante o proveedorsa.
denominada arrendadora. se obli-
ga a ceder, durante un plazo de-
terminado. el usa de un bien o bie-
nes a otra empresa, denominada

IS Esta clasificacién empieza su andadura con las sentencias de Cassazione de 13 de diciemhbre

14

de 1989, emitidas con los nimeros 5569 al 5574. Vid Bussani, «Leasing». en Rivista di
diritto civile, Padava, 1992, n. 6, p. 778 ss.; Corso, «ll doppio binario della cassazionen. en
Responsabilita civile e providenza, Milano. 1993, vol. LVIIL o 1. p. 114 ss: Chindemi,
«Trilateralita del contratio di leasingy, ¢it., p. 184 ss.: De Nova. Nuovi contratti, en 11 diritte
attuale, Torino, 1990, vol. 8, p. 206 ss.: Lucchini. «La risoluzione del contratto del leasing
finanziarion, en Rivista trimestrale di diritto ¢ procedura civile. Mituno. 1%91.n. 2. p. 494
ss.; Clarizia.] contratti di finanziamento, cit.. p. 307 ss.

Son de este parecer. Fossati, 11 leasing. ¢it., p. 3 ss.; Marlin Oviedo. «Naturaleza v régimen
juridico de lns operaciones de [easing». en Revista de derecho financiero y hacienda piiblica.
Madrid, 1973, vol. X XL n. 106-7. p. 1049. Se confunde dos negocios distinfos: ef leasing
operativo, camo farmula de colocacian de los bienes praducidos en ¢l mercado. v el easing
financiere. comp actividad desarroliada por establecimientos financieros. Une no e anlece-
dente del otre, come sostiene 1a tesis tradicional: estamos anle figuras contractuales diver-
sas, cuya evolucidn ha sido paralela. a partir de un antecedente comiin. revelado por su
propia denominacidn: el contrato de «lease». apunia Garcia Garnica, El régimen juridico del

leasing, cit., p. 39.
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arrendataria, a cambio de una ren-
fa peridgdica como contrapres-
tacidn. Por lo gencral, estos con-
tratos vienen acompafiados de una
serie de servicios, como mante-
nimiento, reparacion, asistencia
técnica, etc.

b) Leasing financiero. Esta institu-
cién contractual, hoy en dia. es ¢l
maxime exponente del clasico
contrato de leasing, pues ¢l devela
ta filosofia que motiva su pesta-
cién, nacimiento, desarrollo v
consolidacion en la praxis norie-
americana. A ésle, como genuino
y tipice contiato de financiacion,
¥ no a otro, se le ha rebautizado
como «crédit-bail» en Francia v
Québec, «location amortis-
sement» en Bélgica, «locazione
finanziaria» en ltalia, «locagao
financeira» en Portugal, «crédito
de uso» en Uruguay, «arrenda-
miento financiero» en Espaia y
Perd, Este subtipo es un auténti-
co medio de financiacion que se
propone, de manera general, dar
respuesta a la creciente demanda
de capital en los seclores de la
industria y el comercio, y de ma-
nera particular, aspira a cumplir
esta funcion respecio a la peque-
flay mediana empresa, que no tie-
nen, como Ja gran empresa, facil
acceso a los tradicionales medios
de financiamiento.

A pesar de presentarse habitualmen-
te ambos institutos contractuales
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comier resultisdo de una presunta eve-
lucion historica del leasing, donde
¢l operativo aparece como 1a forma
primitiva v el financiero como fruto
de Ta evolucion histérica del merca-
do, consideramos cquivocada la ca-
Lificacion de simples matices de un
mismuo negocio juridico, toda vez
gue las Jiferencias entre ellos son
mas sustanciales que formales.

¢p Leasing «di godimenton. Este
contrito, Homado también feasing
iradicional, deswrrolla fundamen-
ialimente una funcion de financia-
micnio v se caracteriza, de un
lado, por tener por objeto bienes
que agotan su propta utilidad eco-
ndénica en un determinado perio-
do de ticmpo, que coincide por
regla peneral con la duracidn del
contrato; de otro, por la perfecta
reciprocidad entre las prestacio-
nes de las partes durante el desa-
rrolle de la relacién contractual,
en tanto los canones pagados tien-
den a remuncrar al cancedente ¢l
vilor econémico consumido por
la usuaria. En esta hipotesis, se
comprende comeo la finalidad que
anima a la usuaria, deducida del
contrato, no es aquella de adqgui-
tir la propiedad del bien, sino la
de asegurar ¢l uso por todo el pe-
riocdo en el cual el bien ¢s idéneo
para aportar su utilidad econdmi-
ca. En estos centratos, las partes,
habituvalmente, incluyen una op-
cion de compra que permite a la
usuaria, de manera formal, adqui-
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rir la propiedad del bien al final
del plazo coniractual, previc pago
del valor residual; pero se trata
aqui de una cliusula que presen-
ta, segun la valoracidn de los con-
tratantes, un aspecto marginal o
secundario, que no incide sobre
la primaria funcién de financia-
miento del uso del bien gue el
contrato estd destinado a realizar.

d} Leusing atraslativon. Esta moda-
lidad, llamada también «nuevon
feasing, s¢ caracteriza por la fal-
ta de coincidencia entre la
obsoleseencia del bien v la dura-

de goce del bien, sino el valor del
bien en cuanto tal, con la consi-
guiente consideracién que cada
canon, a su vez, paga. ademas de
una cuola imputable al uso. tam-
bién una cuoia del precio. Se afir-
A, pues, que en este caso el con-
trato de feasiag se desliga de su
funcion originaria. vinculada a tas
necesidades de la empresa, para
devenir en un instrumento mas
aeneral de financiamiento dirigi-
do a proporcionar, segan la inten-
cion de las partes, el goce de un
bien o bienes con la sucesiva ad-
quisicion de la propiedad de los

cion de la relacion contractual,
con la consecuencia que el bien
al terminar ¢l plazo establecido no
habri agotado su valor econdmi-
co y tendrd un valor residual su-
perior al precio de opcion’”. Este
dato, ademis de concedera la op-
cidn un rol esencial en la estruc-
tura del nuevo modelo de feasing,
pone en evidencia que en la pers-
pectiva final de las partes y en la
articulacioén del programa nego-
cial, el pago de los canones en su
integridad no paga sélo el valor

Misimos por ia empresa usuaria.
4,2. Por la naturaleza del bicn

Con base a la naturaleza del bien. la
doctrina distingue entre feasing de
bienes muebles o mobiliario, ¥
feasing de bienes inmuebles o
inmobiliario.

a) Leasing mobiliario. La mayor par-
te de la literatura juridica esta re-
ferida al /casing mobiliario. es
decir. al feusing de bienes de ca-

7" Cit. Luminoso, «ll leasing finanziarios. cil.. p. 664. En esic subtipo de leasing. las partes en
¢l momento de la celebracion del contrato prevén que ¢! bien, atendiendo a su naturaleza, al
uso programado y a la duracién del contrato. tendra un valor residual particularmente apre-
ciable para la usuaria, «in quante notevolmente superiore al prezzo di opzione. sicclic il
trasferimento del bene all’utilizzatore non costituisce. come nel leasing tradizionale.
un’eventualitd del tutto marginale ed accesoria. ma rienira nella funzione dalle parti assegnata
al contratton, explica Penta, «Leasing traslativa. Fallimento dell wilizzatorer, en 1L dirifto
fallimentare ¢ delle societd commerciali, Padova. 2002, n. 3. p. 483,
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pital o de bienes insirumeéntales
para [a empresa que pueden ser
trasladados de un punto a otro del
espacio. La explicacién quiza
puede encontrarse en el hecho que
sobre la base de él se haya cons-
truido casi todo el entramado eco-
némico y juridico del feasirg, sin
olvidar tampoco que con ¢l ini-
cid y pronto alcanzé su mayor de-
sarrollo, motivando, en efecto, 1a
elaboracion de ia Convencion so-
bre Leasing Intemacional (CL.T).

b) Leasing inmobiliario. Esta moda-
lidad, que se realiza sobre bicnes
que no pueden trasladarse o trans-
pertarse de un lugar a otre, aun
cuande no ha alcanzado el
desa-rrollo del mobiliario, viene
respendiendo satisfactoriamente a
di-versos intereses econdmicaos.
Par ejemplo, en los paises escan-
dinavos, caracterizados por una
larga tradicion de pla-nificacion
urbana, el leaving inmabiliario 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 utilizacion en la construccion

de los conocidos «Shopping
centers», I'n el mercado italiano,
las vmpresas auterizadas a ope-
rir aplican el feasing inmobilia-
rio al sector agricola, al de la Ad-
ministracion publica v al del co-
mercio internacional.

4.3. Por su promocion

o}

h)

Feave publico directo. Estamo-
dalidad s¢ caracteriza porque el
Estado ¢s el que interviene direc-
tamente en ¢l mercado, a través
de la creacion de una empresa
especializada, lo que. a la postre,
{e otorza un par de ventajas: de
un lado, le permite aportar a las
empresas uni estructura capaz de
activar conocimientos técnicos y
especializados utiles para efectuar
una buena aplicacion de la inver-
sion, del otro, le permite interve-
nir cn aqueilos scctores en los que,
por ¢l allo riesgo o por la necesi-
dad de contar con estructuras es-
pecializadas, no s¢ aventurarfa a
actuar una empresa privada's.

Leuasing publico indirecto. Esta
formula de actuacién prevista por
la citada ley la constituye el

8 Cfi. Garvin, «El leasing publico ¢n Ttalian, en Revista administracion pihlica, Madrid, 1985.
n. §O7. p. 360; Buonocore, «ll leasing pubblico: appuntis, en Giurisprudenza commerciale.
Milano, 1984, p. 18: Bussani, «Locuzione finanziarian, ¢n Rivista di diritto civile, Padova.
1986, n. 6, p. 612 D¢ Nova, Nuovi contratti, cit.. p. 242; Busquets le Monier, «E] leasing
cspaiiol, su situacidn actual ¥ su futures., en Boletin del ilusire colegio de abogados de Ma-
drid. 1991. n. 6, p. 19; Caanicllo — Eroli, «Leasing pubblicos, en Enciclopedia del diritto.

Milano, 1998, vol. 11, Aggiomamento, p. 489 ss.
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leasing publico indirecto, opera-
do por las empresas de feasing
privadas que previamente han
celebrado un convenio con la
«w(Cassa per il Mezzogilormos.

4.4. Subtipos especiales

Los subtipos que vamos a continua-
cidn estudiar, aun cuando pennané-
cen bajo la sombra del tipo contrac-
tual feasing, presentan rasgos pro-
pios que os individualizan, al punto
de ser considerados como medalida-
des especiales de feasing. Veamos
algunas:

u} Lease back. Este contrato brinda
a las empresas una canal de
financiamiento alternative y muy
imaginative, 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 ven-
taja de seguir utilizandolos den-
tro de su proceso productivo. Se
trata, por ende, de una peculiar y

eficaz forma de autofinancia-
miento que mira a potenciar la
empresa utilizando sus biepes de
capital como instrumentos de
financiamiento. De alli que el
lease back. probablemente, sea el
inico v original instrumento juri-
dico ¢laborado por la practica
negocial. que permita a la empre-
sa obtener {inanciamientoe de ma-
nera inmediata v, a la vez. conti-
nuar utilizando los bienes que sir-
vieron de vehiculos financieros en
su proceso de produccion'”,

El Jease hack es un contrato en
virtud del cual una empresa ven-
de un bien de su propiedad. de na-
turaleza mueble o inmueble. a una
empresa de leasing, la que, simul-
taneamente, le concede en leasing
¢l uso del mismo bien, contra el
pago de un canon periodico. du-
rante un plazo determinado, v al
final del cual le otorga la opcidn
de comprar ¢! bien, previe pago
del valor residual preestablecido.
de prorrogar el contrato a devol-
ver el bien®.

% Cf, Fanan. «Lease backs, en Galgano (dir.). I contratti del commercio. dell’industria ¢ del
mercato linanziatio, Torino, 1993, L. L p. 779 ss.; Clarizia. | contraui di finanziamenta, Cil..
p. 383 ss.; Luminoso. «]i lcasing finanziarios, cit., p. 663: Munari. «Leasings. cit.. p. 693,

20 Cfr. LeEvva SAAVEDRA, Leasing. cit.., p. 206: Ip., «El fease hack, una moderna téenica financie-
ran, en Gaceta juridica, Lima. 1999, 1. 68-B, p. 26. Otrus definiciones en Farina, Cantratos
comerciales, cit.. p. 96; Mone. «Algunas consideraciones en torne al fease back en co-
nexion con el dereche de superficie urbanon, en Revista critiva de derecho inmobiliario.
Madrid, 1996, n. 635, p. 1396: SHERMI, «Leastng finanziario. lease back ¢ pallo COMIMISSOTion.

en Giustizia civile. Milano, 1996, n. 6. p. 1746,
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b) Leasing internacicnal. La Con-

vencidn de Unidroit sobre
Leasing Internacional®, la doctri-
na y jurisprudencia consideran
como internacional el feasiy
cuando las partes intervinientes ¢n
la relacién contractual, es decir,
el lessor y el lessee residen o per-
tenecen a diversos paises. Con
mayor razén, es intermacional ¢l
leasing cuando los tres sujetos
concurrentes pertenceen a paises
diferentes {art. 1.1). No es inter-
nacional el /easing, en cambio,
cuando ¢l fessor v ¢l lessee son
coterrdneos, aun cuando el pro-
veedor sea de un pais diverso®:.

Bajo la denominacidn de feasing
internacional se acostumbra hacer
ingresar upa gama de modalida-
des, de las cuales podemaos citar:
el cross border leasing, que com-
bina elementos procedentes de
tres ordenarmnicentos juridicos na-
cionales diferentes, es decir, Ia
empresa proveedora interviene
coh una determinada nacionali-

2l

dad. la cmpresa de feasing opera
ch un pais diferente ¥ la usvaria
utiliza ¢l bivn o bienes en un ter-
cer pais: el exprort feasing, que se
caricleriza porgue tanto la empre-
si proveedora como la empresa
de {feaveg residen en un mismo
pais, v lu usuaria en otro; y el
import feasing, en el cual 1a em-
presa de feaving v la usuaria resi-
den en el mismo pais, mientras
que o fabricante o provecdoraen
atro.

) Lewsing acronautico, Esta moda-

lidad contractual, conocida tam-
bién como feasin de aeronaves,
es el resultado del encuentro en-
tre ¢l complejo contrato de
feasing con un no menos intere-
sante como importante objeto: 1a
acrenave. La aceplacién que ha
cncontrado en este sector el
leasing, se debe. en lo fundamen-
tal. al incremento del volumen de
los medios financieros necesarios
para dispener de una aeronave, a
causa, entre otras, del aumento de

Esta Convencion, aprobada ¢l 28 d¢ mayo de 1988 en la Conferencia Diplomitica celebrada
en Ottawa, estd en vigencia en Francia. ltalia ¥ Nigeria desde ¢l | de mayo de 9935, en
Hungria desde €1 1 de diciembre de 1996, en Panama desde ¢l 1 de octubre de 1997, en
Letonia desde ef [ de marzo de 1998, ¢n la Federacion Rusa desde €] 1 de enero de 1999, en
Bielorrusia desde el | de marzo de 1999 v en Quzbekistan desde ¢l | de febrero del 2001.
Vid, RooriGuEz Matzos, Ef contrato de leasing nrobiliario internacional, Madrid, 1997, p.
3 ss. Un informe sobre el estado actual de 148 suscripciones, ratificacionas y adhesiones a
esta Convencion puede verse en [Aup:#www.unidreit.org/english/i mplementidi-main,him].

2 Cfr. DE Nova, Nuovi contrasti, cil, p. 243; Bussani. alLeasingn, cil..p. 820; LEvva SAAVEDRA.

Coniratos de financiamiento, cil., p. 166; Visatt), ala problematica de) leasingn, cit., p.
647,
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las dimensiones de las mismas, de
su especializacion y la del equi-
po de navegacién. Los operado-
res econdmicos recurren con fre-
cuencia gl leasing por su deduct-
bilidad fiscal de los canones, v las
empresas de /easiing para utilizar
Ios beneficios fiscales relaciona-
dos con la importacién, explota-
cidn, comercio, mantenimiento de
las aeronaves, como ocuite con
los previstos en los arts. 2 y 3 del
Acuerdo de Ginebra, del 12 de
abril de 1979, sobre comercio de
aeronaves civiles.

d) Otros subtipos. Debemos mencio-

nar otros subtipos de Jeasing, que
poco a poce hacen su espacio, a
saber: /easing agricola, aplicado
naturalmente a financiar la agri-
cultura; feasing de obras de arte,
es decir, de aquellas obras de pin-
tores famosos que tienen un alto
valor econdmico en el mercade,
v que se prefiere obtenerlas en
feasing para sus respectivas ex-
posiciones, /eusing accionario,
que tiene por objeto acciones de
prestigiosas empresas internacio-

nales; feasing de software. que
tiene comeo objeto programas de
coimputadoras para grandes em-
presas, particularmente bancarias
y financieras; /easing i calcia-
tort, esto es. leasing de jugadores
de filtbol o de otras disciplinas de-
portivas cuyas cartas pases cues-
tan muchos millones de délares:
feasing de obras cinematograficas
y de marcas famosas™. El feaying,
como se observa, cada dia hace
su ingrese a otros sectores con
gran facilidad y utilidad, y ello por
una simple razén: €5 un contrato
a la medida de las empresas.

5. Naturaleza juridica del leasing

En la doctrina y jurisprudencia compa-
radas se han construido un conjunto de
tesis con el propdsito de explicar la na-
turaleza juridica de esta novel institucion
de financiamiento. Las posiciones sen
de las mas encontradas y atienden. fun-
damenialmente, & la estructura del con-
trato y a los diferentes actos que inte-
gran su contenido, antes que a su fun-
cion inisma®’. En primer lugar, cabe se-
fialar a aquéllas que intentan asimilar el

# Un amplio tratamicnto de estos subtipos en Leyva Saavivra, Leasing. cit. p. 214 550 b

24

Contratos de financianiiento, cit., p. 122 ss.; CLar@ia, focontrait] per il finenziamento, eit..
p. 392 ss,
El tema relativo a Ja naturaleza juridica del contrato de feasinyg constituye todavia el proble-
ma central. La confrontacion entre la doctrina y la jurisprudencia se ha desarrellado en ¢l
arco de un treinteno abundante. EI debate aparece hipertrofico y sepetitivo. en larga parte
basada en preconceptos e ideas traslaticias que. casi por osmosis, emigran de la doctrina a la
jurisprudencia sin particulares reflexiones eriticas. La lectura efectiva de los textos negociales
demuestra que muchas de las afinnaciones efectuadas en la doetrina y en fa jurisprudencia
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leasing a alguro de los contratos va re-
gulados por el Derecho positivo; en su-
gundo lugar, se hallan les gque explican
la naturaleza de este negocio en los [la-
mados negocios mixtos o complejos: cn
tercer fugar, se ubican los que al no en-
contrar la forma o ¢l modo de
encorsetarlio en 1os negocios tipicos,
recurren a la categoria de los negocins
atipicos; y, por @ltimo, esta aquella doc-
trina, mayoritaria por cierto. que conci-
be al leasing como un contrato nuevo,
especial, con causa unica y autonomia
propia, integrando la gran familia de los
contratos de empresa.

5.1. Teoria del arrendamiento

Esta tesis ha recibide singular res-
paldo tanto de la doctrina como de
la legislacion comparada. De esta il-
tima, significativos son los ejemplos
de las Leyes francesas de 2 de julio
de 1966 y la belga de 10 de noviem-

bre de 1967, que califican al feasing
comuo «alquiler con promesa unila-
teral de ventan: la Ley italiana de 2
de mavo de 1976, las Leyes espaiio-
las de 25 de febrero de 1977 y de 31
de julio de 1980, la Ley colombiana
de 1979, que la definen coma «arren-
damieno con opcion de compran. En
¢l Peri, Ia ley anterior ( Decreto leg.
212) v la acwal LLAF, igualmente, ha-
blan de «arrendamiento con opcidn
de comprim,

En opinion de los propulsores de la te-
sis del arrendamiento, se debe huir de
las ficciones v examinar el leasing tal
como se desarrella en la realidad; y, en
ella, dicen, se obscrva que la esencia de
la relacion juridica entre la empresa de
leasing y la usuaria esta en el cambio
enire Ja atribucién temporal del goce de
un bicn y el pago de la contraprestacion,
la cual constituye, pues, la causa tipica
del contrato de arrendamiento?®,

25

no tienen cfective asidero s1 se confronta con la prictica contractunl, recuerda MUNARL,
«Leasingn, cit., p. 667,

Siguen esta tesis en la doctrina italiana: Broxocory, «la locacidn linancieras, cit. p. 104 55,
CaLanpra, aOrientamenti della dottrinain lema di locarione finanziarion. en Rivista oi divifto
civife. Padova. 1978, n. 2. p. 206 550 TaseT. «La locazione di beni strumentali {feasing)», en
Banca, borsa ¢ titoli df credivo, Milano, 1973, parte [1. p. 295 ss.: Resciono, Marmale di
diritto privato ialiona. Napoli, 1997, p. 805 ss. En la doctrina francesa: CoiLoor, Ef leasing,
cit., p. 93; GrovaxoLn fe erédit-hail. cit.. p. 232, En la doctring espafola: [LLescas, «El
feasings., cit.., p. 73 ss.; CasannLas, «La naturaleza juridica del feasing o arrendamienito
financiere y el control de las condiciones generaless, on Annario de dereche civit, Madrid,
1982, 1. XXXV, fase. L. p. 58 {con posicrioridad. este autor ha cambiado de punto de vista,
concibiendo al feasing como un negocio fiduciario, Vid. «la configuracién del arrenda-
miento financieron, cit., p. 983 ss5.) SErRRA MavLior, «Consideraciones sobre la naturaleza
del contrato de arrendamicnto financierons, en Revista general de derecho, Madrid, 1996, n.
627, . 1289 ss.
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Esta posicion, aun cuando en lingas ge-
nerales sus propulsores manifiesten con-
cordia, no sucede lo mismo en cuanto a
su aplicacién: unos, estiman que el
feusing debe regularse, en forma total,
por las disposiciones relativas al arren-
damiento de bienes; otros, en cambio,
sostienen que las especiales caracteris-
ticas del leasing determinan que no les
sean aplicadas. en forma total, Jas nor-
mas que regulan ¢l arrendamiento, sino
solo supletoriamente, pues debe iener un
régimen juridico especial®®. De este pa-
recer es el legislador peruano, toda vez
que estima que el feasing es un contrato
de arrendamiento que se rige por su ley
especial y, supletoriamente, por el Cé-
digo civil, Libro VII, Titulo VI, «del
arrendamienton, ¥ por los arts. 1419 ss.,
en cuanto sean aplicables (art. 1677).

Atendiendo mis a la funcion o finalidad
perseguida por las partes, que a la es-
tructura o elementos concurrentes en el
feusing, 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 propésito prac-
tico anima a la empresa usuaria a adqui-
rir bienes en feasing? Como norma ge-
neral, podemos decir que la usuaria, al
adquirir bienes en régimen de feasing,

pretende utilizarlos y extraer el maximo
de utitidad econdimica posible. pero con
la posibilidad, latente, de adquirirlos a
su sola decision y por un precio residual
gue es menor al precio del mercado. si
los considera todavia utiles o rentables
en su preceso de produccion. Como se
observa, la usuaria en un contrato de
feasing no desea ser, ni tampoco o es,
una mera poseedora de los bienes: si asi
fuera, le basta celebrar un conirato de
arrendamiento, pues pagaria rentas pe-
riddicas menores, ¥ no asumiria, indu-
dablemente. los gastos mds elevados de
una operacion de /easing ni los riesgos
y responsabilidades que de ella se deri-
van. Tampoco necesilaria ejercitar la
opcion de compra al final del plazo con-
tractual. sino que le seria suficiente para
esa finalidad de uso el continuar con el
arrendamiento. Es verdad que durante
el plazo inicial la empresa usuaria tiene
la calidad de una mera usuaria, convir-
tiéndose en propietaria al final. cuando
ejerce la opcién de comnpra, perc eso no
significa que su interés, su finalidad, sca
la de ser una mera arrendataria.

En segundo lugar, podemos advertir otra
diferencia en el significado que tiene ei
canon en ambos negocios. Asi, mientras
en la relacion arrendaticia el pago de las
rentas periodicas significa la con-
traprestacion por la cesién del uso del
bien, en ¢l feasing el uso es sélo uno de
los elementos componentes del canon,

36 Cfr. TapeT, «La locaziones, cit., p. 295: BuoNocoRre. «La locacion linancicray. cit. p. L0985,
Caranpra. «Orienaments della dottrinas, cil.. p. 209,
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el cual supone el pago del conjunte de
prestaciones a las que se obliga la em-
presa de feasing, entre las que se inclu-
ven, ademds de |a cesion del uso. [a ad-
quisicién del bien y la eventual transfe-
rencia de la propiedad por cl valor resi-
dual pactado para la opcion de compra.

En tercer lugar, vale subrayar que los
derechos y obligaciones nacidos de la
firma del contrato de leasing se apartan
sustancialmente del esquema tipico del
arrendamiento, hasta el punto que de éste
no quedz mas que el uso y el nombre.
Nos explicamos: las principales obliga-
ciones del arrendador tendientes a ase-
gurar al arrendatario el uso del hien.
verbi gratia, la de entregar v, posierior-
mente, mantener ent buen estado el bien.
la de garantizar al arrendatario ¢l goce
pacifico del bien, el pago de las repara-
ciones necesarias (arts. 1678 C.c.), no
tienen aplicacion ni explicacion en un
contrato de leasing. Como s¢ sabe, la
empresa de leasing, al redactar las clau-
sulas generales se preocupa precisamen-
te de exonerarse de esas cargas y obli-

vaciones, pues consideran, con razon,
que su actividad es exclusivamente de
imermediacion financicra y no otra, Esta
realidiad ha flevade a algunos autores a
decir gque ¢l esquema contractual utili-
zado por ¢l feaxing no se corresponde
con la del arrendamiento tipico. La ce-
sion de use que en el leasing se realiza
no es un uso arrendaticio porque no exis-
te causa juridica de arrendamiento. Serd,
Siacaso. una cesion de uso sui generis®,

A lo enunciado, debeinos agregar que si
bien en ¢l feausins se pone a disposicién
de la usuaria ¢l uso y goce de un bien,
durante un plazo determinado, median-
te el pago de un canon periddico, tales
prestaciones son parte de un negocio
mas complejo, cuyva finalidad principal
o sustancial es la de financiar, primor-
dialmente, la utilizacion y, ¢ventualmen-
te, la adguisicion del bien por la empre-
sa usuaria®™. BEs, pues, esta funcion eco-
nomica gue preside el negocio la que
determina la inclusion de ciertas ¢ldu-
sulas generales en ¢l contenido del con-
trato, come las de limitacidn o exonera-

3 Cfr. AMoros, «El leasing inmaobiliarios, cit.. p. R94; Lisanoso, «l {easing (inanziarion, cit,,
p. 664; Manzano, «Sobre ta naturaleza juridics del feasing o arrendamiento financieron, en
Revista critica de dvrechio inmobilicorio. Madrid, 1992 n. 611, p. 1798 Pacheco CARETE,
«Naturaleza juridica del feasing financiero. Reflexiones a la luz de la ley concursals, en
Revisia de derecho mercantil. Madnd. 2003, n. 255, p, 90: Sancuez Parool, Leasing finan-
ciero, cit.. p. 148; Vara pe Paz. eNuturadeza v régimen juridico del contrato de feasingn, en
Revista de derecho hancario y bursatil. Madrid. 2001, n. 84, p. 190, Algunos antores si bien
aceptan que tales peculiaridades conficren al feasing un cardcter especial: sin embargo, esti-
man que cllas no desnaturalizan los esquemas que tipilican ¢l arrendamicnto, simplemente
madifica aquellas que. por ser connaturales pero no esenciales. permiten el libre jucge de la
voluntad privada. Vid. JiMEnez BE Paraa - De Giseert, ol.a operacitn de feasings, cit,

p. 497.
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cion de responsabilidad y otras. ¥ que
no tendrian, como hemos anotado, ex-
plicacién ni justificacién dentro del mar-
co normativo del arrendamiento, produ-
ciéndose, en efecto, un marcado distan-
ciamiento motivado, claro estd, por las
distintas funciones que cumplen ambos
negocios™?,

Asi lo entiende Rojo Ajukria cuando dice
que la dificultad para regular el feasing
como arrendamiento radica en la llama-
da funcién financiera del mismo, por
cuanto €l arrendamiento sélo tiene tal
funcidn cuando encubre una relacién de
crédito y de garantia. Y esto es asi, por-
que el arrendamiento puede ser una al-
ternativa a la inversion = financiacion,
pero no es ninguna de ambas cosas al
ser tan solo una simple cesidn de uso
cuyos cdnones son el precio por el uso

del bien3®,

Segln esto. debemos convenir que el
leasing y el arrendamiento tienen.
efectivamente, un punto de encuentro,
un punto comun: la puesta a disposicion
de bienes en calidad de uso. Sin embar-
€0, si nos atenemos a la finalidad, fun-
cion v efectos de cada una de estas ins-
tituciones contractuales, tal como hemos
visto, los puntos gue los distancian sen
muy evidentes, al grado que huelgan
comentarios adicionales.

5.2. Teoria de la compraventa

Los gestores de esta doctrina
disconformes con los arguimentos es-
arimidos por la teoria del arrenda-
miento, que en su opinion pretende
deliberadamente sustraer €l contra-
1o al régimen juridico de fa compra-
venta, decidieron dirigir sus investi-
gaciones hacia la funcidn econdini-

8 La finalidad financicra de este contrato ha sido observada can poca fortuna par algunos

autores. Asi, IMENEZ DE Paraa— Dt GisperT consideran que |
en el préstamo puede elevarse al rango de causa negocial, ¢

a finalidad de financiacién. que
n ¢l leasing permanece en un

plano de neutralidad juridica, jugando vinicamente el papel de prcsppucst_o econdmicoe a. si
se quiere, de perfil teleolégico del contrato («La operacion de leasig, Cil.. p. 426).

29

cit., p. 95).

Son de este parecer. AMOROs, «El feasing mobiliarion, cit..p. B
cit., p. 87 s8.; MoriLLAS, «Algunos aspectos
cho de los negocios, cit., p. 416; Lumiveso, «ll
«Categarizacion juridican, cit., p. 569; Fernanpez. «El leasingy
TE, «Naturaleza juridica del leasing», cit.. p. 91. . .
I ;easing mobiliario. Madrid, 1987, p. 209, La dificultad a la que hace referendl
profesor ¢spariol tiene su explicacion en la diversa causa de cada uno de los ne
porque es distinta la funcién econdmico-social que tanto el arrendal
cumplen en el mercado. [gualmente, VicLar Umisarr sefala que 3 ia
tiva introducida por la Ley 26/1988 na es posible tal equiparacion.
ende, equiparar la causa del Jegsing con la del
perfiles mas acusados de esta figura regulada en el Codigo civ

90 53.: lLLESCAS. «El leasings.

del feasing». cil., p. 487 s5.. MARZORATI, Dere-

feasing {inanziario», ci., p. 602: Barrrima,
.cit., p. 208: PacHeco Care-

a el eitada
gocios. y ello
niento como el feasing
luz de la nueva norma-
Siendo imposible, por
arrendamiente, sin que desaparezean los
il (Régimen juridico del leasing.
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ca que desempeiia este negocio juri-
dico. El leasing, escribe Crisga
RUTE, es una operacién de crédito v
el animo del empresario es el mis-
mo que le lleva a convenir una com-
praventa; [a diferencia esta unica-
mente en ef modo de financiarla. En
tal sentido, agrega ¢l citado autor. ¢
ficil deducir gue no existe mas ne-
gocio bidsico o fundamental en ¢l
feasing que el de compraventa. De
alli que se pueda afirmar que la op-
cidn de cotmpra por la suima pacia-
da, en que consiste el valor residual.
pone una vez mas en evidencia la di-
sociacién radical entre el Jeasing v
el arrendamiento para reconducir a
aquél al terreno de fa compraventa a
plazos y el préstamo de financiacion
de csa compraventa®.

En cuanto a la funcién que cumple el
contrato de /easing, los teoricos de 1a
tesis de la compraventa consideran que
mientras la empresa usuaria ticne inte-
rés en obtener la titularidad del bien pa-
gando el precio en forma diferida, la em-
presa de leasing persiguc la exclusiva
finalidad de hacer producir su capital,

can una adecuada garantia para ello. En
comsecuenciin, ¢l objetivo econdmico
perseguide v querido por ambas partes
se alcanzaria & través de Ja celebracidn
de un contrato Je compraventa con re-
servi de propiedad,

Ademas, en apovo de esta doctrina se
dice que los canones pagados por la
CMmpresi Usuarks no s3lo no constituyen
la contraprestacion por el nso del bien,
sino que ellos, muchas veces, permiten
a la usuana. concluido ¢l arrendamien-
to. adquirir ¢l hien por un precio muy
reducido respecto al precio de compra
0 de su valor actual en el mercado, lo
que los Heva @ concluir que el verdade-
ro precio del bien viene pagado mediante
la retribucion de los cinones en el cutse
del arrendamiento,

Antes de referirnos a las observaciones
formuludas a esta 1esis. las que son bas-
tantes, aungue para nuestro propdsito las
reconduciremos solamente a cuatro, de-
bemos de poner de maniftesio la proxi-
midad de ambas instituciones juridicas,
advertida tanto por la similar posicién
sustancial adoptada por la empresa fi-

3 yReflexiones en wormo al leasingm. cit.. p. 557, Referentes de esia esis son: 1e Nova, «Caoniralto
dijeasing e controllo delle condizioni generali dei contraltin, en Rivistes del diritio commerciale
e del diritte generale delle obbligaziont, Madova, 1973, n, 11-12. p. 339 1o, I contratio di
leasing, cit., p. 145 ss.; MIRABELLI, all feasing ¢ il dirivto talinnos, en Bance, horsa e titeli di
credito, Milano, 1974, parte [. p. 228 ss.0 Bonpaxie, «ll contraito di venditan, en CoTTRio
(coord.), f contratii commerciali. en Gavrcaxo (din), Tratieio i diritto commerciale e di
diritto pubblice defl ‘ecanomia, Padova, 1991, vol. XV1. p. 150 550 Macia MoriLLo, «Arren-
damiento financiero y campraventa a plazos, simulucion. Comeniario a o §TS de 21 de
noviembre de 1998, BRI 1998787500, ¢n Revista de derecho patrimoniaf, Navarra, 1999, 0.

2.p. 195 ss.
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nanciada, lo que explica la lendencia
desarrollada en los paises anglosajones,
como por la presencia del elemento fi-
nanciero en cada una de ellas.

Un primer dato diferenciador es que, en
la compravenia a plazos el financiami-
ento se realiza a través de una prorratei-
zacion del precio de los bienes hecha por
el mismo vendedor; en cambio, en el
leasing interviene como financiador un
sujeto diferente al vendedor de los bie-
nes: la empresa de feasing. Ademds, la
relacion juridica nacida entre la empre-
sa financieray la empresa financiada, no
puede ser calificada, en puridad, como
la de un contrato de compraventa a pla-
Z0s con reserva de propiedad: ella es, y
asi debe entenderse, una relacion de
financiamiento especial®,

La segunda observacion, se centra en ¢l
diferente mecanismo de transferencia de

propiedad. En la compraventa con re-
serva de propiedad. ¢l comprador ad-
guiere automdticamente la propiedad del
bien, reservada donemn pretiton solvatir,
con el pago de la 1ilima cuota del pre-
cio pactado®; esto es. no se hace nece-
saria la emision de una nueva declara-
cton de voluntad de la parte vendedora,
pues tratandose de una condicién de la
relacion contractual, basta la verifica-
ci6n de este supuesto de alteracion para
que }a parte comnpradora adquiera l2 pro-
piedad en forma automatica y con efec-
to ex tunc. El leasing, por el contrario,
vencido ¢l plazo contractual en el cual
la usearia tiene ¢l uso del bien, hace ne-
cesaria la emision de una nueva decla-
racion de veluntad. de parte de la usua-
ria, para gjercer la opcidn de comprague
le confiere €l contrato. En consecuen-
cia, no se transmite el dominio sino la
tenencia del bien: sélo a partir del ejer-
cicio de la opcidn, se aplicarén las re-

3 Cfr. Ferre, Manuale di diritto commereiale, Toring. 2002, p. 866: CABANILLAS. «La natorale-

za del Jeasingn, cit.. p. 5% s5.; Emmib [Rwo, «Sabre [a nuturaleza juridica del contrato de
leasingn. en La Ley, Madrid, 1990, vol. 1V, p. 713 s5.; SANCHEZ PARODL, Leasing. cit., p. 138
5.0 ALFARO. «leasing». cil., p. 3917: VisaLLL «La problematica del leasing». cit., p. o62:
Buitrago, Ff leasing mobitiario., cit., p. 79 ss. El concedente en el feasing cs prupietariq ysu
posicion no ¢s equiparable al vendedor que retiene el dominio. su actividad es crediticia no
especulativa & comercial, par lo que ne actia revendiendo sino financiande, recucrda
GonziLez CasTiLLA, «Una vez mds, la distincidn entre el contrato de feasing ¥ Ia conpraven-
ta a plazos», en Revista de derecho mercantil, Madrid. 2001 n. 242, p. 2163.

3 El Cadigo civil peruano, en el art. 1538, establece que «el comprador adquicre automd-

ticamente el derecho a la propiedad del bien con ¢l pago del imporic del precio convenidoy.
En términos similates se expresan los Codigos civiles de lialia (art. 1523). Alemania (arl.
455). Balivia (art. 585). Vid. LEYva SAAVEDRA, Leasing, cil.. p. 73: MESSINEQ. :1':'(;!:?11(11’ de
derecho civil y comercial, Buenos Aires, 1979. 1, V. p. 84; GaLGano. «Vendila (diritto privato).
en Enciclopedia del diritto, Milano, 1993, val. XLV p, 300: ALBALADEID, Derecho cfvil.
Barcelona, 1997, t. 11, vel. 2. p. 70.
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glas de la compraventa y se producen
sus efectos®.

Ello es asi, porque si los teoricos del
leasing hubiesen pensado en arribar al
final de este contrato con la adquisiciin
del bien por parte de la empresa usua-
ria, no hubiesen inserto en el contrato
una clausula de opcidn de compra, sino
hubieran establecido, ab initio. la
automa-ticidad de la transferencia de la
propiedad de los bienes de [a empresa
de feasing a la empresa usuaria®. Inclu-
50, CrEemos, es correcto razonar que ¢n
el leasing, al igual que en las demids téc-

nicas de financiacion, ka transferencia de
la propicdad no es esencial, pues éste
no cs ¢l proposito que anitma a la em-
presa usuaria, resultandole suficiente, en
la mayoria de casvs, la prestacion de nso
temporal del bien para cumplir con su
finalidad**.

[a tercera, ligada a la libertad de elec-
cion. Ordinariamente. |a empresa nsua- -
ria. al momento de la celebracién del
cantrato de feasig, no tiene la posibili-
dad de valorar que decisién le conven-
dria adoptar al vencimiento del plazo
contractual: <lla, por 1o general, suele

01 Luminoso, «ll feasing finanziarios, cit.. p. 663 L1vyva Saavinra, Contratos de

35

36

Sinanciamienta, ¢it., p. 132: Saxcary Farows, Leasoie, ot po 1410 El feasing, recuerda
BUoNoCoRE. s¢ inserta de manera prevalente, sino exclusivamente, co un contexto socio-
econdmico opuesto a agquel que se desenvucelyve Ty vida de o comprayenta con reserva de
propicdad: ¢l mundo de las empresas. a cuyo desarrollo esld destinado. La primera conse-
cuencia reside en el hecho de que el requirente del bien no esti en posicion de debilidad y
necesidad apremiante en gue normalmente se cocuentra ¢l adyguirente con pacto de reserva
de dominio y tiene. sebre todo, respecte de este dltima, medios de financiacion y lineas de
crédito alternativas respecto del feasing («la locacian financicran, ¢it. p. 61).

Cfr. Ferraring, La focazione finanziaria, cit., p. 213 Crariaa, eAlcune considerazioni sul
contratto di locazione finanziariar. ch Bancd, borsa v ditoli Jf credito, Milano, 1976, o, 4,
parie [E, p. 463 s5.; Munar). «Natura gluridica del feasing finanziario: una sentenza ¢ qualche
equivocon, en Rivisia del divitte commerciafe ¢ del divicto generafe delle obbligasioni, Padova,
19935, 0. 1-4. p. 173, DE Nova. por su parte. considera gue L ausencia de laawtomaticidad de
la transferencia de la propicdad cn ¢l feasing no es argumento decisivo para descarar sn
asimilacién a la compravenia con reserva de propiedad. Iin realidad, ¢l problema radica en
establecer si las cuotas que la crmpresa usuaria paga ticnen naturaleza de fraceian ded precio
0 &5 un canon arrendaticio, ¥ pari lo cual es necesario relerirse al gurartunt del valor residual
al vencimiento del plazo contractual. concluye ef citado autor { Nuovf condrain, cit, p. 202),
Cen buen criterio ¥ razonamicnte Ja mejor doctring estima que a la cmpresa usuaria no le
interesa Ja propiedad del bien al momento de la celebracion del contrato de leasing. sino que
le basta la explotacién o uso def mismoe. Lu idea gue leva a i usvaria a contratar es atilizar
el bien y devenir propietario solo eventualmente, En esta linea: BuoNocork, «La locacidn
financieran, cit.. p. 105: MornLas, «Algunos aspectos del leasing». cit.. p. 485: MARZORATI,
Derecho de los negocios. cit.. p. 415,
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aparecer recién en la etapa de gjecucion
v a la luz de multiples factores. Porello,
pensar, a priori, que 1a Gnica alternativa
que lienie la empresa usuaria al final dei
plazo centractual sea la adquisicidn del
bien, serfa asimilar el feasing a la com-
praventa con reserva de propiedad v, en
efecto, desnaturalizar su finalidad para
el cual fue concebide, esto es, financiar
el usc de un bien o bienes y, eventual-
mente, ser titulo para la adquisicion de
los mismos.

La cuarta, relacionada con el canon que
debe pagar la usuaria como contrapres-
tacién. BuoNoCoRE, luego de un deteni-
do analisis, llega a la conclusion que el
monto del canon no puede ser tomado
como argumento decisivo en pro de la
calificacién del contrato, ya que al co-
incidir la duracién de la vida econémi-
ca del bien y la duracién del contrato, ¢l
interés de la empresa usuaria de conver-
tirse en propietaria se desvanece, en
cambio, cuando existe una diferencia
entre ambos elementos resurge el inte-

rés de ella por transfonmar el derecho
personal en derecho real. el que se veri-
ficara previo page del valor residual es-
tablecido. Estas, y otras razones, [levan
al citado autor a concluir que la medida
del canon no puede ser utilizada como
criterio valido, en absoluto, en pro de la
asimilacion del feasing al contrato de
compraventa con reserva de propiedad®.

Par nuestra parle, consideramos que el
intento, tanto de la doctrina come de la
jurisprudencia®®, de asimilar el leasing
a la compraventa con reserva de propie-
dad. especialmente en el plano funcio-
nal. aun cuando para sus propulsares
manifiesic cierta solidez. no es el mds
atinado, pues como bien subraya FErrl,
el feasing no €5 una operacién de finan-
ciamiento cualquiera, sino una operacion
financiera que tiene una finalidad preci-
sa y que en fumcidn de la realizacion de
esta finalidad asumme una calificacion
precisa y una estructuracion particualar.
No obstante, con ciertas peculiaridades,
es una operacién de financiamiento. En

¥ «Lalocazione finanziarias, cit., p. 70. Las cuotas arrendaticias. opina MoRILLAS, no consti-
yen fracciones del precio de adquisician del bien: su cuantia puede ser superior. igual o
inferior al precie. pues incluyen el valor de depreciacion del bien mis los costos de adquisi-
cién por la empresa de leasing («Algunos aspectos del leasingn. cit.. p. 483).

38 Algunos autares han puesto de manificsto que. en los supuestos en los que ¢ Tribunal Supre-
ma cspaiiol aprecia la existencia de una compraventi a plazos en lugar del feasing, seirataba
en realidad de casos en los que el dato relevante no e tanto el valor residual de la opeidn,
sino que el arrendatario carecia de ella, por gjemplo. por haberse pagado previnmente me-
diante |a aceptacién de un pagaré o por letra de cambio puesta en circulacion v negociada
antes de poder gjercitar la usuaria la opcion de compra. En este sentido. Parra Lucan, «Co-
mentario a la sentencia de 1 de febrero de 1999, en Cuadernos civitas de jurisprudencia
civil, Madrid, {999, n. 50, p. 831 ss.; Pacueco CareTe. «Naturaleza juridica del leasing».
cit., p. $3; VaRA pE Paz, «Naturaleza y régimen juridicon. cit., p. 197
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consecuencia, los diversos problemas
que pueden surgir en el curso de la ope-
racion vienen valorados y resueiios con
referencia a la efectiva naturaleza de la
refacién financiera, no con referencia a
los principios aplicables al contrato de
arrendamiento o al de compraventa a
plazos con reserva de propiedad®.

Segiin lo anotado, pues. no es posible
pensar en la identidad de naturaleza en-
tre ambos negocios juridicos, aunque
aparczcan sujetos a un mismo régimen
en el UCC, toda vez que la finalidad eco-
némica perseguida por una y otra insti-
tucion contractual es distinta. Por ende,
se puede decir que «la identidad funcio-
nal entre la compraventa con reserva de
propiedad y el leasing es mis aparente
que realn.

5.3. Teoria del préstamo
Los dltimos estudios desarrollados

en esta materia, corresponden a los
autores que destacan, en esencia.

k)

naturaleza Hinancicra del leasing,;
empere. Lymayoria de ¢llos, estiman-
do al dinero come objeto propio de
esie negocivo, pretenden asimilar su
naturaleza juridica o la del contrato
de prestamo. En este sentido, se de-
fine al feasme como téenica de cré-
dits en ia cual el prestamista ofrece
al prestatario 12 locacion de un bien
unida a una promesa unilateral de
venta, Clakizia, por ¢jemplo, sefiala
que el feaving ¢s un préstamo de di-
nero, en el cuad la empresa dadora
no tiene sino una propiedad formal,
la cual anicamente cumple una fun-
cion de garaniia™. Segin esta tesis,
i usuaria ¢s la que adquiere la pro-
picdad de los bicnes, pero simulta-
neamente tos vende a la empresa de
{easing, la que se convierte en pro-
pictaria fiduciaria de los mismos has-
ta la devolucion del dinero presta-
do, incluidos, gastos, intereses y el
margen de ganancia. Una vez paga-
dos los canones establecidos, laem-
presa usuaria puede adquiris 1a pro-

Meanuede di diritto, cit., p. 866, La simililud gue se invoca para comparar el feasing con la

compraventa a plazos reposa ¢n un aspecto fonmal, como es el pago escalonado del precio
que s¢ hace tante en uno como en ¢l otro negocio. Aqui se soslaya un aspecio sustancial
como es el de la transferencia de la propiedad del bien seleccionado. que en el caso de la
compraventa ¢s real e inmediata, aunque parte del precio no sea saldado: en cambio, enel
leasing la transmisién del dominio vs potencial y. por ende, diferida. previo pago del precio
total estipulado, pero el clienle tomador puede no optar por la adquisicion del hien. Esta
distincian ¢s relevante y. por lo tanto, concluyente. opina Bakuriika, «Categorizacion juridi-

can, cit., p. 573,

“ «Alcune considerazione sul centruttos, cit.. p. 465. En ¢l derecho espaiol, FERNANDEZ parti-
cipa de esta tesis. Escribe este autor que la naturaleza del Jeaving no es complicada, sino
sencilla: un préstamo. En el feasing. la socicdad financicra presta dinero y el uguario-presia-
tario esta obligado a devolver dinero («El leasings, cil., p. 202),
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picdad de los bienes, mediante el
ejercicio de la opcidn de compra; si
no hace uso o gjercicio de dicha op-
¢ion, no adquiere la propiedad de los
bienes?.

En opinién de Giovanon, la califtcacion
de préstamo debe mantenerse, puesto
que hay una efectiva entrega de fondos
a un tercero ( fabricante/proveedor), he-
cha por orden del tomador. Es mas, agre-
#a el citadoe autor, el cardcter puramente
financicro se evidencia por la ausencia
de una obligacion positivaacargode la
empresa dadora del crddie-hail, respec-
to al bien financiado por medio de ese
contrato de préstamo™,

CaLaNDRA, refiriéndose a la asimilacién
antes imencionada, con razén afirma que

ésta no puede ser mds que teleologica.
puesto que, aun cuando para la empresa
de feusing la operacion se sustenta en
una operacion crediticia, cuya ecuacion
financiera se asemeja a un mutuc, am-
bos contratos revisten caracteristicas
diferentes*. A saber, en el mutuo existe
una operacion crediticia de cardcter di-
recto por la cual el mutuante transfiere
al mutuatario la propiedad de determi-
nados bienes fungibles, obligandose éste
a devolver otros de la misina especie y
cantidad. En el Jeasing, anics bien, el
credito se otorga en forma indirecta a
través de la adquisicidn de un bien de
capital y I concesidn del misimo en uso
a la empresa usuaria**. En este caso,
pues, no existe transferencia de fa pro-
piedad, sinc que ella también permane-
ce en el patrimonio de la empresa de

W vid CaraxiLias. «La naturaleza del leasing. cit.. p. 53 ss.; Maxzano, «Sobre la paturaleza
juridican. cit., p. 1795: SAncNEz Parobl, Leasing. cit..p. 119 58

T Le erddir-bail. cit, p. 375 ss. [dentificindose con esta tesis, ALraro seiiala que para explicar
la obligacion del usuario de reintegrar mediante las cuotas de inversion de la empresa de
feasing, vs necesario recurrir al préstamo: pues tante en el feasing como en ¢l préstamo de
dinere, una de las partes (¢l prestamisia/la sociedad de feasing) pone a disposicion de la otra
{prestatariofusuario) valor patrimionial abstracto para gue Ia otra parte disfrute de €1 - bien
comprande lo que sea, bien medianle la previa adquisicion del bien — ¥ para que restituya al
final la cantidad presiada mediante ¢l pago de cuotas. La existencia de diltrencias relevantes
{caricter real 0 consensnal, devolucion del fanfemdenr. iransmision de [ propiedad. ete.) no
impide la calificacion scialada («Leasingn, cit., p. 3917).

¥ «Orientamenti della dottrinan. cil., p. 211, Comparten esta 1esis. SANCHEZ ParoDL, Leasing.
¢it.. p. 125 s5.. Pacheco Canere, eNaturaleza juridica del feasings, cit.. p. 98; SEourapo, £/
leasing, Barcelona, 1992, p. 19. Sepin FERNANDEZ, ne se puede mantener que no hay presta-
mo porque los fondos van a parar directamente, ¢n algdn case. a las manos del vendedor.
Incluso las cuotas que ¢l usuario paga estin formadas por dos paries: wnortizacion del capi-
tal. por un lado, inds intereses que se le cobran, por otre {(«El feasingy._ cit. p. 213).

44

20 opinion de Garcia GARNICA, s¢ trataria de un contrato de financiacion que se incluiria

dentro de la mas amplia categoria de los ceniratos de crédito, lo que no supone equipararlo
al mutue, pues la financiacidn en este caso se produce. no mediante |a entrega de una suma
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feasing cumpliendo una finalidad de
garantia del crédito otorgado™.

Ademis, se considera imposible una
operacién de feasing de dincro. toda vez
que éste no es un bien identificable; en
cuanto a los bienes consumibles, enun-
ciado en el ari. 1648 C.c., aun en ¢l su-
puesto de poder ser identificados, tal
identificacidn resulta irrelevante en la
medida que en el mutuo, ¢l mutuatario
esta facultado a restituir en equivalente,
un fanfumdem, es decir, otro tanto de la
misma especie v calidad, en vez de los
mismos bienes recibidos (art. 1648 C.c.).
En el leasing, en cambio, sino se ¢jerci-
ta [a opcidén de compra al término del
plazo contractual, la empresa usuaria
tendra la obligacion devolver ¢l mismo
bien, no otro.

En suma, concebir al feasing como un
préstamo de dinero que hace la empresa
de leasing a la usuaria no se acemnoda a
[a realidad*®, pues si el leasing implica-
se un préstamo de dinero no se compien-
de porque motivo la empresa usuaria no
compra directamente el bien o bienes al

fabricante o suministrador, una vez que
la empresa feasing le ha prestado el di-
nero. No seria necesario y logico impli-
car a la empresa de feasing en la adqui-
sicion de bienes v, cn efecto, complicar
2 operacion. haciendo que la empresa
de feasing se relacione con el fabricante
o proveedor.

El Tribunal Supremo espaiiol, que ha-
bia mostrade algunas vacilaciones, en su
sentencia de 16 de mayo del 2000 deja
cstablecida su posicidon sabre este tema,
Schnala que «le que caracteriza al feasing,
en su version de arrendamiento finan-
clero, es su constitucion en funcion de
un bien determinado. La razén ontolé-
gica de la figura juridica que explica e
intepra su funcién cconémico-social, o
practica. ¢s la necesidad de un objeto, y,
ademads, segan la Disposicién Adicional
7*, apartado uno. de la Ley 26/1988, su
destino a una expletacidon agricola,
pesquera, industrial, comercial, arte-
sanal, de servicio o profesional del fi-
nanciado, ¢l cual acepta dicha formula
juridica, porque precisa o desea dicha
cosa y carcce de soporte econdmico parg

de dincro, sine ¢n la puesta a disposteitm del usuario de un determinado bien (EX régimen

juridico del leasing, cit., p. 131).
a5

La empresa de leasing no deviene propictaria del bien porgue lo quicra revender, con o sin

reserva de propiedad, sino porque quicre parantizarse o restitueion del capital empleado
para la adquisicion del bicn, esto es. del capital utilizado para financiar el uso del bien
capital a la empresa usvaria. Vid. LatceHmt, «La risoluziene del contration, cit., p. 500,

46

Un hecho importante que impide considerar al feasing como un contrato de préstama es qQue

falta en aquél una transferencia de dinero de la empresa de feasing a lausuaria, dice Arice, i
contratio di teasing nelle procedure concorsuali. Milano, 1991, p. 12, Si ¢l Jeasing fueraun
préstamo, la usuaria estaria obligada a restituir una cantidad que no ha recibido, agrega
Corso, La autenomia privata ¢ causd df finanziamento. Milano. 1990, p. 188,
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adquirir su dominio, o por otras razo-
nes, reservandose la facultad de adqui-
sicidén para un tiempo posterior median-
te el mecanismo de la opcidn de com-
pra. En cambio, lo que caracteriza el
préstamo de dinero es la necesidad de
éste, que ademds de cosa fungible, es
consumible por naturaleza produciéndo-
se en relacidn con el mismo una trans-
mision de dominio con la obligacién de
devolver el famtumdem, con precio o sin
€l. En el préstamo, por consiguiente, lo
relevante o trascendente, la razdn de ser
del contrato, es recibir dinero; se finan-
¢ia la empresa, mientras que en el
leasing se financia directamente la ad-
quisicion del ebjeton?’.

Este criterio de distincién, correcto para
el leasing en general, ha sido puesto en
duda para el caso de {ease back. En este
contrato, dice un sector doctrinal, que-
da claro que lo que se quiere no es fi-
nanciar la adquisicién de un determina-
do bien, que la usuaria ya tiene, sino
obtener dinere utilizande sus propios
bienes, pero sin perder su disponibili-

dad, de manera que puedan seguir des-
tinandolos z la actividad empresarial. El
acercamiento de esta figura contractual
al préstamo es evidente. se concluye™®,
En nuestra opinidn, los argumentos de-
sarrollados por esie sector no conven-
cen, en principio. porque con el leasing
lo que se pretende es financiar el uso,
no la adquisicion de un bien. Si la idea
fuera financiar la adquisicion del bien,
Jpara qué se pierde tiempo incluyendo
una opcidn de compra? Bastaria cum-
plir con los pagos establecidos en el con-
trato y listo. Esto vale también para el
lease back, que es un subtipo de aquél™.
Es mas, en un contrato de /ease back, 1a
propietaria/usuaria se desprende. real-
mente, de la titularidad de sus bienes
para obtener liquidez: esto es. los vende
a la empresa de legsing. no los entrega
en garantia de un préstamo. Razonar en
sentido contrario es pensar que el obje-
to social de las empresas de leasing €s
otorgar préstamos; lo que no es verdad.
Su objeto es financiar el uso y eventual
adquisicién de bienes de capital.

7 TS (Sala 1%y, sentencia de 16 de mayo de 2000, en Achialidad Civid, 2000, n0m. 37, p. 2530,
Un importante estudio de esta sentencia realiza ANoREU MARTINEZ. cAdmisibilidad dei lease
back y prohibicidn de pacto comisorio. Comentario a la sentencia del Tribunal Suprema
{Sala 1") de 16 de mayo de 2000, R.]. n. 5082», en Revista de derecha privado, Madnd,

2001, noviembre, p. 896 ss.

% Cfr. ANDREU MARTINEZ, «Admisibilidad del fease back». cit.. p. 916. PARRA LUCAN, enliende
que se trata mas bien de una operacién de préstamo en la que la propiedad del bien se
transmite como garantia («Comentarior_ cit.. p. 833}

4 Alrespecto. vid. Lummoso, all leasing finanziarion. cit.. p. 663; RAGUSA MAGGIORE. Scritti di
diritto commerciale ¢ fallimentare, Padova, 1997, vol. IL p. [309; LEvva SAAVEDRA. «El
lease hackn, cit., p. 36; Munarl. «Leasing», cil., p. 693.
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5.4. Teoria del contrato mixto

Sinalejarse del centro estructural de!
negocio, algunos auvtores han califi-
cado al leaying como un contrato
mixto, resultante de la fusion de va-
rios esquemas negociales, a saber:
compraventa, arrendamiento v op-
cién de compra, dicen unos: manda-
to, compraventa, arrendamiento v
venta eventual, opinan otros™.

La doctrina y la jurisprudencia, comu sa-
bemos, no han logrado todavia una defi-
nicion clara de contrato mixto. Sin pre-
tender ingresar a la esencia misma del
negotivm mixtim, aungue si mirando a
Ia unidad del fin econémico, podemos
decir que es aquel contrato que se carac-
teriza por la fusion de elementos pertene-
cientes a tipos de contratos difurentes,
los cuales no es posible separarlos, ni
siquiera conceptualmente, por haber for-
mado un tofum. Si fuera posible su se-
paracién, no habrd contrato mixto. pucs
faltaria su presupuesto natural, esto cs,
la fusién o la sintesis de elementos que
tipifican esta categoria de contrato®'.

Respecto o tos elementos que coneurren
para formar ¢l contrato mixto, esto es,
si de contratos tipicos o de si éstos con
atipicos. o de siéstas tltimos solamen-
te. la doctrina dista de ser pacifica. Para
un sector, Importante por cierto, solo se
pucde hablar de contratos mixtos en el
CUNO YUe se Conjuguen, en un mismo
negocio, prestacikones de dos o mas ne-
gocias reconocidos por ley, queridos por
simismos, seeun su funcion tipica, y en
relacion de coordinacion™. Para otros,
con mejor flundamento. también confor-
man esta categoria aquellos que son el
resultada de la fusion de elementos tan-
10 de negocios Lipicos con atipicos, como
de negocios atipicos solamente.

A este tipo de cantralos, igualmente, le
corresponde una causa mixta, auwnque
siempre unitaria, ya que ella resulta de
la fusion de dos o mas causas hetero-
géncas entre si. Al contrato, sea €sie tf-
pico o atipico. cabe subrayar, se le con-
fiere unidad por su ¢ausa. Puede, en
efecto, darse pluralidad de prestaciones
ex mie laiere o también ex citroque
fuetere; pero. no darse contrato unice con

CIr. Larenz, Metodologin de la ciencia del derechio. Barcelona, 19800 p, 298 Rou, El fea-

sing, Madrid, 1974, p. 88. El Tribunal Supremo espaiiol en sus sentencias de 18 de noviem-
bre de 1981, 26 de junio de 1989 v 28 de mayo de 1990 habla de negocio mixto con cavsa

tnica.

Segin Roppo, «il contratto misto ¢ un conleatto unico. con unica ¢ inscindibile causa, nella

quale peraltro si combinano elementi di Lipi diversic lanto che lo s definisce anche contratto
a causa mista» (/! contraito, en lcoica — Zarm {dirs.). Freneato di divitto privare, Milano,

2001, p. 427),
52

En este sentido, Digz icazo, Fundamentos del derecho civil patrimonial. Madrid, 1996,

vol. |, p. 254; MEessingeo, Docirinag general del contrato, Buenaes Aldres, 1986, 1, 1, p. 386,
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pluralidad de causas entre ellas auténo-
mas, porque aqui estariamos ya no ante
uin contrato, 5ino ante mas contratos en-
tre las mismas partes y, en consecuen-
cia, frente a un «collegamento nego-
zialen, que por presupuesto tiene, preci-
samente, la pluralidad o. con mayor fre-
cuencia, la dualidad de contratos™,

5.5. Otras teorias

Ademas de las tesis citadas en los
nuwmerales precedentes, oiras han tra-
tado, a su estilo, de explicar la natu-
raleza juridica del contrato de
{easing, aun cuando ellas no hayan
alcanzado la trascendencia juridica
esperada. Pensamos, en primer lugar,

en aquelia teoria que considera al
feasing como una gestion de nego-
¢ios: en segundo lugar, en la que, no
encontrando solucién a la nawrale-
zdjuridica del feasing en los contra-
tos tipicos regulados en el ordena-
miento juridico, ni en la conjuncion
o combinacion de los mismos, recu-
rren a fa categoria del contrato atipi-
co™; entercer lugar, a las que ven en
el feasing un contrato indirecto o fi-
duciario; en cuarto lugar. a la que
reconduce al feasing. sin mas, a las
normas que regulan el usufructe de
bienes; en quinto lugar, pensamos en
la que encuentra ¢l fundamento de
ia colaboracién entre la empresa de
feasing y la usuaria para la compra

54

Para mayores precisiones sobre este tépica, vid, Messivgo. «Contralte collegaton. en En-
ciclopedia del divittn, Milano, 1962, vol. X, p. 48: D1 Nanm, «Collegamento negoziale e
funzione complessap, en Rivista di diritte commerciale ¢ def divirto generale delle
obbligazioni, Padova, 1977, n. 2, p. 317 s5.. Ferranpo. «I contralli collegati: princip della
tradizione ¢ tendenze innovativen, en Contratto e impresa. Padova, 2000, n. L p. 133 ss.
Zuccont, «Collegamento negoziale ¢ efficacia delka clausala compromissoriu: il feasing ¢
altre storien, en Rivista trimestale i diritte e procedura civile, Milno. 2006, n. 4. p. 1091
ss. En cuanto a los contratos coligados. et Tribunal Supremo espaiiol. en su seatencia de 19
de julic de 1993, ha seialado que «en &stos estan presentes. en 1odos y en cada uno de ellos.
la dualidad de la presuposicidn causal: esto es. per un lado. la de cariicter econdmico o
presencia de la causa cn la contraposicion dineraria de la compraventa. ¥ por otro. la finali-
dad o propésito del objetivo comin socictario: ambos, onerosidad y designio — se repite-una
vez mas —, siempre se mantienen. Ello implica pues. sin mds, que quepa perfectamente sos-
tener la viabilidad de tode ese proceso de contratos coligados. y. en consecuencia, declarar
asl misme la vigencia y autonomia de cada uno de los citades contratoss. Vid. T.S_ (Sala 1),
sentencia de 20 de diciembre de 2001. en Actualidad civil. Madrid, 2002, n. 10. p. 703:
también en [hiip:/Awww laley.pet/ractualfie10c_j2002],

Consideran que. aun cuando confluyan en &1, no se estd en presencia de una suma ni de una
superposicién de contratos, a saber. de mutio. venta, arrendamiento mas apcion de compra,
sino ante un contrato atipico que tiene causa nica, objeto ¥ rasgos caracleristicos propios.
Vid. De Nova, Il contratto di leasing, cit.. p. 22; Manzano, «Sobre [a naturaleza juridicar,
cit., p. [813; Sancuez Paronl, Leasing. cit., p. 153,
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del bien, en la existencia de un con-
trato de sociedad, es decir. en una
sociedad constituida especialinente
para la explotacion de un bien de ca-
pital, en la cual Ia empresa de feasing
participaria como socia capitalista v
la usuaria como socia industrial. Por
ttimo, en aquetla que considera a
este ipstituto financiero como un
simple «collegamento o conexion de
negocios», resultado de un ctinulo
¢ anadido de contratos, diferencia-
dos entre si, y simplemente con un
denominador coman: cstar incluido
o contenido en un solo documento.

6. Nota conclusiva

De entrada un par de consideraciones:
primera, el feasing €3 un contrato gue
nace y se desarrolla con una finalidad
diferente a [a que ha animado a [as insti-
tuciones negociales enunciadas en sede
configurativa®, es decir, es un tipico
contrato de financiacién, pensado y es-
tructurado para brindar a las empresas
un canal de financiamiento alternativo
o complementario a los tradicionales; se-
gunda, el leasing €5 un contrato que tie-

ne prestaciones que conceden Uso, pero
que se alejan det arrendamiento; presta-
ciones de adquisicion preferente, pero
gue. igualmenie. se distancian de la op-
cion tiptca: v una compra efectuada por
la empresa de feasing. siguiendo las ins-
trucciones ¢ indicaciones téenicas de la
usuaria, que debemos desligar del con-
trato de feasing propiamente dicho. pero
al que, para mantener a la empresa de
feasing en cl plano estrictamente finan-
cicro, renitimos a la usuaria cuando fie-
ne problemas con ¢l bien que el no
selecciona.

Formuladas estas consideraciones, des-
cendemos a decir que ¢l contrato de
teasing responde a una serie de notas
esenciales o raspos lipicos de Jos que hay
que partir para intentar «configurars su
naturaleza juridica. a saber:

o) El feasing es un contrato sud generis;
por ende, no encuadrable en ningu-
no de los tipos ncgo-ciales que de-
becn su origen al derecho romano.

bj El feasing es un contrato complejo™;
es decir, estd conformado por una

S5 Cfr. LEvva SAavEDRA, Leasing. il p. 116 Vara bE Paz. «Naluraleza ¥ régimen juridicon,
cit., p. 198, Comop bien apunta BArREIRA. 1as posturas clasicas que ubican al feasing dentro
del marco legal de las instituciones tradicionales. como ¢l arrendamiento o la compraventa
con reserva de propiedad. proceden de esta mancra por no haber indagado la verdadera
naturaleza juridica del Jeasing. Este contrato ticne un nuevo conterna juridico. diferente de
los contratos clasicos, aunque ¢l legislador por inaceidn, negligencia o prudencia no lo haya
recogido todavia en sus normas respetando su ontologia («Calegorizacion juridican, cit., p.

570)
F14

La Sala Civi] Transitoria de la Corle Suprema. en su seniencia de casacion n. 3584/00 Lima,

publicada el 31 de julio de 2001, sciala gque ¢l arrendamienta financiero es «un contralo
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c) El leasing es, igualimente, un contra-

pluralidad de presiaciones que cons-
tituyen su esencia. Esta complejidad
hav que entenderla en el sentido que
el leasing, en su constitucion y eje-
cucion, muestra elementos, aspectos
O prestaciones de las partes que, su-
perficialmente. se encuentran en
otros institutos contractuales tipicos:

complejidad lo es s6lo de orden
morfeldé-gico, ya que. desde el pun-
to de vista funcional. éste responde
a una unidad causal, la cuzl va mds
lejos que las causas particulares de
aguellos negocios o prestaciones ais-
ladas™. La causa del Jeasing no es
olra que la de financiamiento™, que

arrendamiento, compraventa, présta-
mo, opcion de compra, etc. Aun
cuando se configure con slementos
de tales cantratos, el feasing se dife-
rencia claramente de todos ellos.

se muestra tanlo en la etapa de per-
feccion como en la de ejecucion del
contrato.

En suma, el feasing es un contrato suf
generis unitario y complejo, que mues-
tra una peculiar fusion de los elementos
que confortnan su contenido juridico, lo
cual hace imposible mantener su finali-
dad si ellos pudieran escindirse.

to unitario con causa Gnica. La cali-
ficacion de complejo que hicimos al
{easing no es obice para calificarlo
también de unitario, pues aquella

¥

complejo y autdnomo por el cual la empresa lecadera se obliga a adquirir ¢l bien requerido
por la arrendataria y le concede su uso — a cambio de una cuota periddica — por un lapso
determinado...». Tsta afirmacion. come puede verse adolece de los mismos defectos
terminologicos de la definicidn contenida en el art. 1 LAF, que habla de locadora (empresa
de feasing) v de arrendataria fusuaria). Es mds. los magistrados na explican porqué el leasing
es un contralo compleje.

El contrato compleio, ha dicho ¢l Tribunal Suprema espaol. tiene un objeto integrado por
una bilateral pluralidad de prestaciones diversas cancatenadas para constituir una unitoria
finaiidad obligacional a cansumar medianie actuaciones reciprocas y compensatorios cntre
si desde el revestimiento vnitario que les proporciona un contrato complejo con un conteni-
do quc no cabe desmembrar porque sus diverses inteprantes se condicionan entre si ¢n un
equilibrio que, desnaturalizandole asi su genuina causa contractual, se romperia para llevar
a figuras contractuales que disociadas 1o son los que movieron a las partes a prestar su
consentimiento creador como dispone el art, 1254 C.c. {Sentencia de 20 de diciembre de
2001, cit., p. 705).

Cfi. LEyva SaavEDRA, Leasing, cit. po 118 1o, Contrarns de financiamienta. cit, p. 143;
Lunvinoso, wll feasing finanziarios. cit.. p. 712; BaRREIRa, «Calegorizacion juridicas, cit., p.
564; Vara pE Paz, «Naturaleza y réghmen juridicos, <il.. p. 199 Mumar. «Leasing», cit.
669,
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