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1.- NoTA INTRODUCTORIA

Luego de la Segunda Guerra Mundial, el mundo de la Economia y el Derecho
se vio inundado por un gran nlimero de nuevas instituciones contractuales, ges-
tadas, muchas de ellas, bajo el calor de la pujante actividad econémica de los
Estados Unidos de Norteamérica. Este hecho ha llevado a suponer una cierta
«americanizacion del derecho mercantily, expresion con la que se quiere eludir
al fenémeno de traslacion del centro de propulsién de esta disciplina juridica
desde la vieja Europa hacia los mercados localizados en la cabecera del conti-
nente americano, al extremo de convertir la practica comercial estadounidense
en un auténtico motor de creacidén de instituciones juridico-mercantiles®.

De este racimo de figuras negociales?, llamadas «combinaciones del porvenir»

Cfr. GomEZ SEGADE, «Algunos problemas actuales del derecho mercantil», en AA Vv, Es-
tudios de derecho mercantil en homenaje a Rodrigo Uria, Madrid, 1978, p. 218 ss.; LEvva
SM;EDRA, «El lease back, una moderna técnica financiera», en Gaceta juridica, 1999, t.
68-B, p. 25.

EnLre los més‘conocidus, iﬂdi\'iduah'neme‘ podemos citar los contratos de catering, fac-
laﬂ"g;ﬁm_fc}"ﬂ?fg, Joint venture, know-how, leasing, outsourcing, trading, underwriting.
etc. Colectivamente valen citar los derivados financieros (forwards, opciones, de futuros,
swaps), y los publi-financieros (bartering, merchandising, product plecement y sponso-
ring). Sobre el particular, v. Bercovitz (dir.), Tratado de contratos, Valencia, 2009, t. I-V;
Ib., Contratos mercantiles, Pamplona, 2009, t. I-11I; Buonocore — LUMINOSO — Fauck-
c.Ll.\,_ETAL {cot{rds.}, Contrati d'impresa, Milano, 1993, t. I-II; CaGgNaso — CoTTino, Con-
tratti commerciali, en Cotrive (dir.), Trarrato di diritto commerciale, Padova, 2009, vol.
IX; Cassano (caord.),  singol contratti, Padova, 2010, t. I-111; CLARIZIA, [ contratti nuovi,
en Blsssomz (filr-). Trarrara_ di diritto privato, Torino, 1999, vol. XV, p. 75; 1o, I contratti
;:r_:! ﬁ;ggzzfmsn:f?l defi '-Jmpre.s'a. en Buonocore (dir.), Trattato di diritto commerciale,

orino, s » L 4 Frignang — TorstLro, Tl contratto internazionale. Diritto com-

105, Madsid, 1992; DE 1A CUSTA Ruts, (g Comener o conenies. Barcelona. 2000, &

). Contratos memanﬂles, Barce]ona, 2009, t.
I-1II; Fapozzi — MODIGLIANI — FEgg, Mercados e instituciones financieras, México, 1996,
Ml A, Cqﬂrrfﬂm comerciales moderngs, Buenos Aires, 2005, t. 1-2; Fusi, I
contratti nuovi. Pubblicita commerciale, en e, . ‘(dir) Trattate di diritto privato, To-
rino, 2007, vol. XV; GALGANO, T¥attato di dirig ciite. Padova, 2009, vol. 11, p. 581 ss.:
Gatro, Trattato del contratto, Torino, 2010, ¢ p. 140 ss.: Levva SAAVEDRA, Confratos
de empresa, en LEYva SAAVEDRA, Tratado de derecho p.--h-;;do, Lima, 1998, vol. 1I; Ip.,
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por el Codigo de comercio espafiol de 1985, cuyo empleo a gran escala se
inicia a los largo de los afios sesenta, el leasing es probablemente el contrato
que mayor difusién y popularidad ha conseguido a lo largo y ancho del mun-
do, y el instrumento negocial que mas ha contribuido al remozamiento de las
instituciones del civil law; pero también es uno de los contratos que mas ha
sufrido, aun cuando ha resistido, el embate del sistema bancario, que lo ha
querido reducir a un mero suministro de dinero®, olvidando que es una técnica
financiera distinta y complementaria a las tradicionales formas de financiar
la actividad de la empresa®. 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 vinculacién a los principios de auto-
nomia contractual y de libertad empresa®, que fundamentan la obligatoriedad

en Leyva Saavenra (dir.), Tratado de contratos, Lima, 2012,
vol. II; Luminoso, J contratii tipici e atipici, en Iubica — ZatTi (coords.), Trattato di diritto
privato, Milano, 1995; MARTORELL, Tratado de los contratos de empresa, Bm':.nos Aires,
1993, t. I-11I; MARZORATI, Derecho de los negoc:‘as_imernaciona!es, Buenos Aires, 2003,
t. 1-2; Montoya MANFREDI, Derecho comercial, Lima, 2006, t. III; RODRIGUEZ AZUERO,

- ios. Su significacion en América Latina, Bogota, 2009, SAncHEzZ CALERO,
Contratos bancarios. gnifi St e o) M 127

Instituciones del derecho mercantil, ‘
Cfr. Buonocore, La locazione finanziaria, en Cicu — MEessineo — Mencow (dirs.), Tratta-
1o di diritto civile e commerciale, Milano, 2008, vol. XXV, t.2,p. 9.

Cfr. Leyva SAAVEDRA, Contratos de financiamiento, cit,, p. 192. El leasing se ha convertido.
en la zona de la economia contempordnea, en una de las técnicas financieras mas utiliza-
das por las pequefias ¥ medianas empresas tanto para asegurar un dcsan:ollo constante de
éstas como para hacer frente a las wmsltud'e% de la globalizacion. Ademis, permite a tales
empresas adecuar su produccién 0 sus SErvicios a la m{ig avanzada tecnologia. Cfr. VELicu,
«Il contratto di leasing € il failimento_: un raffronto tra diritto naham? e romenow, en Ml diritto
fallimentare ¢ delle societa commerciali, 2007, n. 1, p. 204, Como bien se dice en el preamb-
ulo del Unidroit Model Law o Leasing, Ley Modelo de Leasing (L.m.1.), «el leasing ofrece,
particularmente a los paises en desarro]lo‘y paises en transicion, una importante fuente de
financiamiento para el desanoli:r: Lal:nzo de mfr_aeslrucmras como de las pequefias y medianas
empresasy». CIT. [http:.-’fwww,unldrmt.orgfengi|sha‘documentsfzDGEfstudySQaJs-SQa- 17-e.pdf].

Contratos de financiamiento,

5 Respecto a esias instituciones, v. LEvva Saavepra, «Autonomia privada y contraton, en
Revista oficial del poder judicial, 2010-2011, n. 4-7, p. 278 ss.; MENGONI, «Autonomia
privata e costituzione», en Banca, borsa e titoli di credito, 1997, n. 1, p. 1 ss.; PAz-ARres —
ALFARO, «Ensayo sobre la libertad de empresan, en As.Vv., Estudios juridicos en homenaje
al profesor Luis Diez-Picazo, Madrid, 2003, t. IV, p. 5971 ss.; SancuEz CALERO, Principios
de derecho mercantil, Navarra, 2006, p. 52 ss.; Vicent CHULIA, Introduccion al derecho
mercantil, Valencia, 2008, p. 49 ss.
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de los contratos atipicos al tiempo que actfian la capacidad de adaptacion a las
necesidades reales de cada una de las empresas de los diversos paises®.

No obstante su reconocida popularidad, algunos topicos todavia siguen des-
pertando el interés de la doctrina, bien porque siguen en proceso de elabora-
cién, como la configuracién juridica’, en la que labora la doctrina y se muestra
atenta la jurisprudencia italiana®, o bien porque siguen mostrandose contro-

6

Cfr. ILiescas Ornz, «Prélogon, en Leyva Saavepra, Leasing, en LEvyva Saavepra, Tra-
tado, cit., 1998, vol. I, p. XIII. «L’elasticitd dell’operazione costituisce uno straordinario
punto di forza per I'imprenditore: dal piccolo macchinario industriale all’intera flotta auto-
mobilistica aziendale sino alla centrale atomica, il contratto di leasing & in grado di offrire
risposta alle esigenze dell’impresay, escribe Munarl, «Leasing», en Enciclopedia del dirit-
to, Aggiornamento, Milano, 2002, vol. VI, p. 656.

El tema relativo a la naturaleza juridica del contrato de /easing constituye todavia el pro-
blema central. La confrontacion entre la doctrina y la jurisprudencia se ha desarrollado en
el arco de un treinteno abundante. El debate aparece hipertrofico y repetitivo, en larga parte
basado en preconceptos e ideas traslaticias que, casi por osmosis, emigran de la doctrina
a la jurisprudencia sin particulares reflexiones criticas. La lectura efectiva de los textos
negociales demuestra que muchas de las afirmaciones efectuadas en la doctrina y en la ju-
risprudencia no tienen efectivo asidero si se confronta con la préctica contractual, recuerda
Munari, «Leasing», cit,, p, 667.

Las tesis que se han planteado son de las m4s encontradas y atienden, habitualmente, a la
estructura del contrato y a los diferentes actos que integran su contenido, antes que a la
funcion que tiene dentro del campo de la financiacion de la empresa. Podemos mencionar,
en primer lugar, aquellas que intentan asimilar el leasing a alguno de los contratos ya re-
gulados 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 de encorsetarlo en los negocios tipicos, recurren a
la categoria de los negocios atipicos; y, por tltimo, esta aquella doctrina, mayoritaria por
cierto, que concibe al /easing como un contrato nuevo, especial, con causa tinica y autono-
mia propia, integrando la gran familia de los contratos de empresa. Un amplio estudio de
estas tesis en: LEYVA SAAVEDRA, Leasing, cit., p. 64 ss.; In., «El leasing y su configuracion
Juridican, en Vniversitas, 2003, n. 106, p. 766 ss.; In., Contratos de financiamiento, cit., p.
203 ss.; AMoros, «El leasing inmobiliario y su inscripcion registral», en Revista critica de
demc}m fnmabih'ario, 1985, n, 569, p. 886 ss.; BuoNocork, «Il contratto di leasing» en
Buonocore — LumiNoso — Faucearia (coords.), Contratti d'impresa, cit., t. 11, p. 1470
ss.; In., La locazione finanziaria, cit., p. 122 ss.; CaBaNILLAS, «La naturaleza del /leasing o
arrendamiento financiero y el control de las clausulas generales». en Anuario de derecho
civil, 1982, fasc. I, p. 58 ss.; Ip., «La configuracion del arrendamiento financiero (/easing)
por la Ley de 29 de julio de 1988, en la jurisprudencia y en el convenio sobre /easing in-
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vertidos, como las clausulas de exoneracién o limitacién de responsabilidad
de la empresa concedente y las clausulas penales. Se trabaja en éstos y en
Otros temas, como las causales de resolucion del contrato, particularmente por
declaratoria de insolvencia de la empresa usuaria’, no solo con el propésito
de facilitar el trabajo a los operadores del derecho, sino para demostrar que
€s un negocio licito, util y eficaz para las empresas que desean obtener bienes
de capital sin recurrir a los tradicionales medios de financiamiento que, desde
tiempos lejanos, ofrece el mercado a las grandes empresas y, en menor propor-
cion, a las pequefias y medianas empresas.

El leasing es, pues, una institucién de singular valia para la economia moder-
na y una genuina alternativa financiera para cualquier empresa, debido a que
implica, entre otras cosas, la superacion de viejos conceptos de gestion em-
presarial, permitiendo a las empresas una mayor dinamicidad y rentabilidad
en sus inversiones!®. Esto ha llevado a que el leasing sea considerado como

ternacional», ivi, 1991, fasc. I1, p. 981 ss.; CosTas RopaL, «Leasing», en Bercovrz (dir.),
Tratado, cit., t. I, p. 2586 ss.; GonzaLez VAzquez, «Contrato de _arrendam:emo financiero
0 leasing», en DE La Cuesta RUTE (dir.), Confratos mm‘amdgx, cit,, t. II, p. 1292 ss.; MAN
zAND, «Sobre la naturaleza juridica del leasing o arrendamiento financiero», en Revista
critica de derecho inmobiliario, 1992, n. 611, p. 1798 ss.; MoriLLAs, «Algunos aspectos
del leasing de aeronaves en Espaiian, en Revista de derecho mercantil, 1 9'?3, n. 208, p. 486
$s.: PACHECO CARETE. «Naturaleza juridica del /easing financiero. Reflexiones a la luz de
la Iey concursal», en Revista de derecho men'an.'."f, 2005, n. 255, p- 83 s5.; VARA DE Paz,
«Naturaleza y régimen juridico del contrato de leasing», en Revista de derecho bancario y
bursdtil, 2001, n. 84, p. 196 ss.

¥ Son varias las cuestiones investigables destacadas por la doctrina que mantienen actualidad,
entre las que lugar especial tienen la distribucion d!a riesgos y la consiguiente :mpl{tac;i_én
de las responsabilidades (por falta o entrega mrdi_a: vicios, perdida o perecimiento, eviccion,
daiios provocados por terceros, etc.), la resolucion de_l cor}trato por incumplimiento de la
empresa usuaria y la suerte del contrato de leasing al interior de los procesos concursales.
Al respecto, v. Bussant — INFaNTINO, «Leasing», en Digesto delle discipline privatistiche,
Sezione commerciale, Aggiornamento, Torino, 2011, vol. VI, p. 588 ss.; DE Marcui, «Lo
scioglimento del contrato di leasing a causa del fallimento», in Giurisprudenza commer-
ciale, 008, n. 3, p. 416 ss.; QuagLIoTTI, «La disciplina unitaria del contratto di /easing nel
fallimentow, in // fallimento, 2006, n. 11, p. 1239 ss.

10 Cfr. Ropricuez Mateos, El contrato de leasing mobiliario internacional, Madrid, 1997, p-
26 ss. Esta operacion asegura a las empresas usuarias nuevos medios para incentivar pronto
la innovacién tecnolégica y permite, ademas, la construccion o renovacion de las insta-
laciones de la empresa. Se trata, pues, de una técnica integradora y multiplicadora de las
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una de las mas elocuentes manifestaciones del cambio que se ha venido ope-
rando en las costumbres del sector empresarial, particularmente con relacién
a la manera de decidir sus inversiones en bienes de capital; por lo que, con
frecuencia, se le presente, ante y sobre todo, como una nueva modalidad con-
tractual o técnica de financiamiento de la empresa''. A pesar de ello, algunos
autores consideran que el concepto del /easing no es nuevo; lo que si es nue-
vo, dicen ellos, es el perfeccionamiento y sofisticacién que han acompafiado
al mismo'2,

Esta situacion del /easing se refleja, indudablemente, en uno de sus mas re-
conocidos subtipos, como el lease back. Este contrato, aceptado por unos y
cuestionado por otros, brinda a las empresas una canal de financiamiento al-
ternativo 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 que el lease
back, probablemente, sea el (inico y original instrumento juridico elaborado

tradicionales fuentes de financiamiento para la dotacion de capital a las empresas, concluye
Fossam, [l leasing. Moderna tecnica di finanziamento alle imprese, Milano, 1987, p. 110.
Por su lado, Diaz EcueGaray apunta que el leasing viene a satisfacer importantes nece-
sidades del mundo empresarial, poniendo a disposicion de los operadores un instrumento
financiero que les permite realizar las inversiones que el rdpido desarrollo tecnolégico exi-
ge, facilitando la compra o renovacion de instalaciones que resultaria dificil con recursos
propios o mediante otros instrumentos de crédito, facilitando, ademads, la adquisicién de
bienes de capital a la conclusién del contrato [«El contrato de leasing», en Bercovitz (dir.),
Contrates mercantiles, cit,, t, I, p. 1274].

"' Cfr. Levva Saaviora, Leasing, cit., p. 7; Ip., Contratos de financiamiento, cit., p. 204;
VisaLL, «La problematica del leasing finanziario come tipo contrattuale». en Rivista di dli-
ritro eivile, 2000, n. 5, p. 648. Ficil resulta apreciar que el /easing interpreta una necesidad
corriente ¥ que permite contar, bajo un sistema de pagos periddicos, con bienes y equipos
que se requieren para un mejor desenvolvimiento y mas répido progreso econémico. Asi-
mismo, configura una altemativa mas de financiacién para tomar decisiones de inversién,
posibilitando mayor agilidad en la obtencidn de los bienes necesarios para el equipamiento
y crecimiento de las empresas. Cfr. Banrrema, «Categorizacion juridica del leasing», en
Gerscovice (dir), Derecho bancario y financiero moderno, Buenos Aires, 1999, p. 546.

12 (fr, Ross, «Espejismos sobre el leasing», en Revista Mundo, 1973, n. 1707, p. 22.
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por la prictica 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 produccion™. Es un contrato, pues, que
ha sido pensado para responder de manera rpida y eficiente a las exigencias
de liquidez del mundo empresarial'?, tan necesaria para mantener o posicionar

13

Cir. Fanan, «Lease back», en GaLcano (dir.), [ contratti del commercio, dell industria
e del mereato finanziario, Torino, 1995, t. 1, p. 779 ss.; LEvva Saavepra, Contratos de
financiamiento, cit., p. 254. El esquema del lease back resuelve dos opuestas necesidades
de la moderna empresa: la de obtener liquidez desmovilizando bienes instrumentales y
aquella de no privarse de las ventajas aportadas por la utilizacion de los mismos bienes. Cir.
CALICE, «Sale and lease back: la Suprema Corte ne riafferma la tendenziale liceitan, en /
contratti, 2004, n, 11, p. 1016.

Cfr. Riva, «I1 contratto di sale and lease back e il divieto di patto commissorio», en Con-
tratto e impresa, 2001, n. 1, p. 302. Sobre el tema, V. AVAGLIANO, «ll contratto di fca?'ingv),
en NaroLILLO (coord.), ] nuovi contratti, en Cassavo (dir.), Nuove voci del diritto, Pf*‘“,"f“
za, 2002, p. 597 ss.; Burtraco RUBIRA, «El lease back como instrumento de financiacion
(STS de 10 de febrero de 2005)», en Revista critica de derecho inmobiliario, 2005, n. 692:
p. 2117 ss.; Buonocorg, La locazione finanziaria, cit., p. 291 ss.: Bussani, «Il contratto di
lease backn, en Contratto e impresa, 1986, n. 2,p 558_ 850 leimsso = Clomno, Contratti
commerciali, cit., p. 137 ss.; CLARIZIA, I contratti per il ﬁngnz:qmenro, Cf"_* p. ':’:82' ss.; DE
Nova, «Appunti sul lease back e il divieto del patto commissorio», en Rivista italiana del
leasing, 1985, n. 2, p. 307 ss.; FALDETTA, «Ancora in tema di sale-and-lease bamb:l. en
Annali della facolta di economia, Universita di Pa_lermo. 2004-06, p. 37 ss.; GonzALEZ
VAzquez, «Contrato de arrendamiento financiero, cit.. p. 1287; La Torre, «ll lease back e
il divieto del patto commissorio», en Rivista italiana del leasing. 1985, n. 1, p: 135 ss.: Lro-
RENTE San SEGunDO, «El contrato de sale and lease baz-k?. en ‘BE{zc:‘nvrrz (dir.), Contratos
mercantiles. cit., t. 1, p. 1405 s5.; MOLINA SANDOVAL, «Rféglrﬂ&ﬂ J'.Llltldlcu del retro leasing en
la repiiblica Argentina», en Revista de derecho bm{r:arfo Y brmm.'r!: 2_005. n. 99, p. 181 ss.;
Munagy, «Validita e nullita del sale and lease back in relazione al divieto ldEl' patto commis-
sorion, en Rivista italiana del leasing, 1986, n. 1, p. 172 ss.: Ip., «Suli:{ |ICC!lfl del sale and
lease backs, ivi, 1986, n. 3, p. 587 ss.; PELOSI, «Divieto del patto COMMIssorio, lease !;rack e
frode alla legge», ivi, 1985, n. 1, p. 57 88, Pirez Gurrea, «Estudio del Jeasing financiero y
del lease back a propdsito de la DGRN de 19-1-2005 y de la STS de 2-2-2006», en Revista
eritica de derecho inmobiliario, 2006, n. 696, p. 1652 ss.; Racusa Macaiore, «Contratto
di sale and lease back e nullita della vendita per divieto del patto commissorio (Nota a Trib.
Vicenza 12 luglio 1988)», en Il diritto fallimentare e delle societa commerciali, 1989, n. 4,
p. 697 ss.; Rocco, «Contratto di sale and lease back e divieto di patto commissorio: I'orien-
tamento della Suprema Corte», €n Rivista del diritto commerciale, 1997, n. 3-4, p. 160 ss.:
Ropra, «1l lease back tra tipicita legale e tipicitd giuriprudenzialer, en Rivista italiana del
leasing, 1991, n. 3, p. 522 ss.; Roxas, «ll contratto di leasing», en Cassano (coord.). / sin-
goli contratti, cit., t. I, p. 725 ss.; SERRA, «Il contratto di leasing», en VaLenting (coord. ).
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a las empresas en el mercado, antes que solucionarle sus problemas de crisis
financiera's. El lease back es la expresion sofisticada del financiamiento espe-
cializado y externalizado'®.

Las operaciones de /ease back se han concentrado, mayormente, en el sector
inmobiliario, tal como lo demuestran las transacciones efectuadas sobre ho-

te

les'’, establecimientos industriales en funcionamiento, en la administracion

piblica'®, en el sector bancario y financiero; aunque en estos tltimos tiempos

Dei singoli contratti, en GAsrIeLLI (dir.), Commentario del codice civile, Torino, 2011, vol.
V, p. 558 ss.; SiMong, «Lease back: cronaca di una morte annunciata», en Foro italiano,
1989, n. 1, ¢, 1252 ss.

En el mercado italiano, por ejemplo, el lease back es visto como una técnica de ultima
instancia; esto es, como una alternativa financiera para salvar empresas en problemas eco-
némicos o, mejor, con graves problemas de liquidez. Este matiz hace que otras empresas,
aun cuando necesiten de este medio de financiamiento, no lo utilicen para no verse estigma-
tizadas. Cfr. Leyva Saavenra, «El lease back, cit., p. 27; Ip., Contratos de financiamiento,
cit., p. 254. En la actualidad, esta idea ha sido superada y se presenta al lease back como una
férmula financiera ingeniosa y efectiva para el desarrollo de la empresa el tercer milenio.
No faltan, sin embargo, autores que todavia siguen pensando que es una buena alternativa
solo para empresas con problemas de liquidez. Cfr. AMuNATEGUI, «El leasing en el orde-
namiento juridico espafiol», en MoLINA SANDOVAL — AMUNATEGUI, Leasing, Buenos Aires,
2007, p. 267; LLorenTE SAN SEGUNDO, «El contrato de sale and lease backn, cit., p. 1406.

Esta figura contractual responde al nuevo modelo de actuacion empresarial, que recomien-
da descentralizar el proceso productivo y dedicar el mayor esfuerzo al objeto social propio
de la empresa; esto es, al cuore business, toda vez que €ste es lo que realmente caracteriza y
mantiene a la empresa en el mercado. En esta linea, las empresas de leasing ofrecen un ser-
vicio profesional y especializado de financiamiento a las empresas que han decidido exter-
nalizar el segmento del financiamiento, cubierto tradicionalmente con sus propios medios.
Externalizar todo aquello que no es importante en la empresa es importante para ser impor-
tante en el mercado, Esto explica, en parte, el éxito alcanzado en las tltimas décadas por
los contratos de factoring, management y outsourcing. Respecto a este ultimo, v. PierazzI,
«Loutsourcingy, en Contratto e impresa, 2009, n. 6, p. 1349 ss.; PrrtaLis, «L outsourcing»,
ivi, 2000, n, 2, p. 1006 ss.

El lease back es un contrato bastante comin en los Estados Unidos de Norteamérica para
la compra de hoteles. La operacién es realizada por la empresa financiera con la misma em-
presa propietaria, la que vende el bien para luego recibirlo en lease back, lo que le permite
seguir operando y administrando el hotel, pero ahora sin ser propietaria del inmueble. Cfr.
Camros, Finanzas para la inversion, Buenos Aires, 1983, p. 467.

En el actual contexto de crisis, las diferentes administraciones publicas estan recurriendo
a la figura del fease back, toda vez que a través de este contrato transfieren edificios de su
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se vienen aplicando con particular éxito al campo maobiliario, especialmente
al segmento de la aviacién civil”. En nuestro pais las operaciones del /ease
back se canalizan, generalmente, hacia el sector industrial, sobre todo en lo
que se refiere a maquinarias, embarcaciones pesqueras y equipos; y, en los
Gltimos afios, los profesionales independientes recurren a este contrato para
agenciarse de modernas oficinas y de bienes de tltima generacion, que mejo-
ran la imagen de la empresa a la que pertenccen y la calidad de servicios que
ofrecen a sus clientes.

propiedad a inversores inmobiliarios privados y siguen ocupéndolos en régimen flc leasing.
Sin duda, esta resulta una formula contractual atractiva para las entidades piblicas en los
actuales tiempos de crisis y restriccion presupuestaria, ?! propon_:ionar]e una nueva fuer}le
de ingresos con los que servir al interés piblico y pFnTlllIl’lt continuar con el uso de los 1D~
muebles, y pudiendo preverse, contractualmente, furmul{ls que permitan a estas instifucio-
nes volver a adquirir en el futuro. También resultz.l atractiva esta figura para los inversores
privados, que, pudiendo o no recurrir a financiacion ]:!ancana para efectuar la compra, se
aseguran un determinado retorno de su inversion mediante la firma de contratos de arren-
damiento a largo plazo, que pueden incluso prever posibles prorrogas. Asi lo atestiguan las
actuales iniciativas promovidas en diferentes Estados de la yqlon F:uropea. entre !as que
cuentan aquellas puestas en marcha en Espaiia por las Administraciones ?“tf’non'['c"_s d(?
Andalucia y de Catalufia. Cfr. PEREZ RIVARES, «El sm"’e and Ic:ase back de ed}ﬁcms pliblicos:
algunas claves juridicas», en Actualidad jur:'df'_ca Uria Menéndez, Hm’fic“ﬂjf al profesor D.
Juan Luis Iglesias Prada, 2011, nimero especial, p. 17; !n..'«El enca_]e‘del m.:‘e'e and lease
back de edificios pablicos en el derecho espaiiol y comunitarion, en Revista critica de dere-
cho inmobiliario, 2012, n. 733, p. 2728). .

Las lineas aéreas utilizan ordinariamente el lease back para renovar la flota y Obl‘?“e' avio-
nes de Gltima generacién. Es practica comtun que e_stas empresas paguen el precio total d_e
los aviones para que las fabricantes (Airbus, Boeing, eic.) vengan obligadas a;{)?t‘m“
y entregar unos afios después los aviones. Con estos contratos de compraventa de ienes
futuros, las empresas aéreas negocian y celebran un lease back con las empresas ﬁII.B.I‘ICII:—
ras, usualmente asidticas. las que, en ejecucion del ngntrfifo. pagan !:I precio del avion en
construcci6n a las compradoras originales con la obll_gacmn de aquéllas de entregarlos en
leasing a éstas cuando estén terminados, proba.dns y listos para operar. Como pu*{de verse,
es una imaginativa figura en la que s¢ bencﬁFlan las empresas involucradas: }a fabricante
con el pago adelantado del precio de los aviones, Ia‘aero}mea con ?I financiamiento del
pago de precio del bien y su derecho de utilizar el bien, y la ﬁna'ncmra dl.? desarrollar su
propio objeto social en grandes operaciones de leasing. La aerolinea mexicana Volaris y
la chilena Lan utilizan con éxito este medio de financiamiento, ya que les permite esperar
entregas de nuevos aviones, por ejemplo, hasta el 2016. Cfr. Levva Saaveora, Contratos de

financiamiento, cit., p. 255.
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2.- APUNTES HISTORICOS DEL LEASE BACK

Apartandonos de aquel sector doctrinario que propugna la supresion del tradi-
cional epigrafe de «antecedentes historicos» de los estudios de las institucio-
nes juridicas, y convencidos que «las realidades actuales no pueden concebirse
ni comprenderse aisladas de sus precedentes en el devenir histérico; lo nuevo
lo es en relacién con lo anterior, del que trae causa; ni lo mas revolucionario
se produce ex abrupto, sino en el curso, mas o menos agitado, de la vida, en la
sucesion en el tiempo de las cosas. El epigrafe antecedentes historicos, pues,
no puede ser el portico de mera erudicion, sino un enfoque exacto, que sitie
la figura en el tiempo y explique cabalmente su sentido»?”. Vienen bien, en
consecuencia, unas pinceladas de historia del contrato de /ease back, ya que
ellas nos ayudaran a comprender mejor su presencia, estructura y funcién en
el campo del financiamiento de la empresa.

A diferencia de lo que acontece con el leasing en general®', la mejor doctrina
esta de acuerdo que la primera operacion de /ease back fue realizada por la
cadena californiana de supermarkets Safeway Stores Incorporation, empresa
que en 1936 vendio y luego adquirié sus inmuebles a través de esta novel
técnica de asistencia financiera. Esta formula, inspirada en los procedimientos

20 Cfr. Ouvencia, «La Convencion de las Naciones Unidas sobre los contratos de compra-
venta internacional de mercaderias: antecedentes histéricos vy estado actual», en Revista de
derecho mercantil, 1992, n. 201, p. 378. En esta misma linea, LOPEZ DE ZAvaLia, escribe
que es muy importante dar a conocer el pasado para entender el presente y superar el futuro
(«Importancia de los antecedentes histéricos en el estudio del derechox», en Anales de la
academia de derecho y ciencias sociales de Cordoba, 1996, p. 151).

= Como lo hemos puesto de manifiesto en anteriores trabajos, el origen del leasing divide a
la doctrina; sin embargo, para mayoria el punto de partida del leasing con sus actuales ca-
racteristicas es 1952, afio en el que Dyas P. Boothe Jr. fund6 en San Francisco de California
Ia «United States Leasing Corporation» con un capital inicial de 20 mil dolares. CIr. LEYVA
Saavepea. £l contrato de leasing, Lima, 1995, p. 13; Ip., Leasing, cit., p. 14; Ip.. Contratos
de empresa, ¢it, p. 267, En esta mayoria estan AMoros, «El leasing inmobiliario». cit., p.
865 ss.; Awias Scuremer, Contratos modernos, Lima, 1999, p. 92; Vipar Branco, Lea-
sing. wna innovacion en la técnica de la financiacién, Madrid, 1977, p. 36 ss. Para Roxas,
el padre del leasing es un pequedo emlpresario norteamericano de magquinaria agricola,
que operd en plena crisis econdmica imperante en el periodo sucesivo a la segunda guerra
mundial («Il contratto di leasing», eit., p. 693 ss.).

140



Derecho de Contratos

de financiacion conocidos desde 1880 con el nombre de Equipement trust
agreements o Philadelphia plan, alcanzé pronto un rapido desarrollo en otros
Estados, como el de Ohio por ejemplo®, fruto fundamentalmente de la esca-
sez de fuentes de financiamiento y de una legislacion fiscal que le era propicia.
Este rapido desarrollo alcanzado en el mercado americano, sin embargo, no se
repitié en el de los paises europeos, pues su evolucion fue incipiente™, ni en
los latinoamericanos.

Comentando la experiencia italiana, FANAN sefiala que ese «sviluppo ritardato
& in parte da imputarse all’atteggiamento di diffidenza ancora diffuso tra gli
aperatori economici italiani: atteggiamento dettato dall’errato convencimento
che il lease back costituisca, nella maggiore parte dei casi, un estremo rimedio
di salvataggio per imprese dissestate con gravi problemi di liquidita. Pertanto,
ricorrere ad una operazione di questo genere spesso viene valutata come peri-
coloso sintomo di deterioramento della solvilita dell’impresa € pud provocare
limitazioni della sua capacita di credito presso il sistema bancario»n®*.

3.- DEFINICION DE LEASE BACK

Las definiciones siempre son buenas para el conocimiento de las instituciones
juridicas en estudio. Valen entonces algunas. En opinién de ANGELONI, el Jea-
se back «é il contratto con cui un soggetto, solitamente un imprenditore com-
merciale, vende un proprio bene immobile ad un’impresa di Jeasing, la quale
ne diventa proprietaria e si obbliga a pagamne il correspettivo, a concedere il

2 GiovanoLl, Le erédir-bail (leasing) en Ewrope: développement et nature juridigue, Paris,
1980, p. 77. Para algunos autores, el primer leasing de bienes inmuebles, bajo la forma de
sale and lease back, se llevo a cabo en 1945, cuando la Allied Stores Corporation vendid
todos sus inmuebles a una fundacién universitaria y ésta, después, se los arrendd por un
plazo de 30 afios, con la opcion de renovar el contrato por un numero igual de afios, pero
por un canon menor al inicialmente pactado. Cfr. Amords. «El leasing inmobiliarion, cit..
p. 876; Rico Pirez, Uso y disfrute de bienes ajenos con apeion de compra: la contratacion
por leasing en Espafia, Madrid, 1974, p, 32; Fanan, «Lease backs, cit., p. 780.

3 Cfr. Covor, £l leasing, Madrid, 1977, p. 206; LEvva SAAVEDRA, Leasing, cit., p. 206.

«lLease backn, cit., p. 780. Esta experiencia se replica en otros paises europeos y latinoame-
ricanos, que miran con cierto desdén recurrir a las operaciones de lease back.
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bene in locazione finanziaria al venditore verso pagamento di canoni, a con-
sentire al venditore stesso la facolta di essercitare il riscatto del bene venduto
al termine del contratto e al prezzo da questo estabilito»®*.

Se puede definir el lease back o sale and lease back, escribe BUONOCORE,
como la operacion, denominada también leasing de retorno, en virtud de la
cual un sujeto-empresario vende un bien de su propiedad a una empresa de
leasing, la que, a su vez, se lo concede en /easing con la posibilidad para el
primero de readquirir la propiedad del bien al final del contrato mismo, previo
pago del valor residual preestablecido®.

Para MonJE, el lease back es el contrato por el cual el propietario de un bien
inmueble lo vende a otra persona, la cual se lo cede en arrendamiento el ven-
dedor, concediéndole ademas un derecho de opcién de compra a ejercitar tran-

scurrido determinado periodo de tiempo?”.

El Tribunal de Milano, por su parte, ha definido el /ease back como un «con-
tratto con il quale una impresa commerciale od industriale vende un bene im-
mobile di sua proprieta ad un imprenditore finanziario che esercita il /easing,
il quale ne paga il corrispettivo, diventandone proprietario e, contestualmente,
lo concede in locazione finanziaria alla stessa venditrice che versa periodica-
mente dei canoni di leasing per una certa durata, con facolta di riacquistare la
proprieta del bene venduto, corrispondendo al termine di durata del contratto
il prezzo stabilito per il riscatto» (sentencia del 13 de junio de 1985).

*3 «Lease backy, en Dizionario enciclopedico di diritto, Padova, 1996, vol. I, p. 88.

% La locazione finanziaria, cit., p. 291. Dt Nova lo define como «contrato socialmente tipico,
reconocido por los usos, que responde a las exigencias del vendedor de obtener la liquidez
que le es necesaria (sale), pero continuando con la tenencia de los bienes (lease back) y con
la posibilidad, ademés, de readquirirlos en el futuro (opcién)» [«Appunti sul lease back e il
devieto del patto commissorio, cit.,, p. 309].

" «Algunas consideraciones en toro al lease back en su conexion con el derecho de super-
ficie urbanow, en Revista critica de derecho inmobiliario, 1996, n. 635, p. 1401. Segun
Lacruz Berpeio, el lease back es aquella especie del leasing consistente en el contrato
por cuya virtud el propietario de un bien, generalmente inmueble, lo vende a otra persona
o entidad (sociedad de feasing). la cual, a su vez, y en mismo acto, se lo cede a aquél en
arrendamiento, concediéndole ademas un derecho de opcion de compra a ejercitar al cabo
de cierto tiempo (final del arrendamiento, u otro) [Elementos de devecho civil, Barcelona,
1995, t. 11, vol. 2, p. 412].
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El Tribunal Supremo espaiiol, en su sentencia de 22 de junio de 2001, n. 632,
y de 6 de febrero de 2006, n. 110, sefiala que el /ease back es una operacion
bilateral en la que la usuaria propietaria vende el bien a la sociedad de /easing,
que lo cede en arrendamiento a aquélla. Esta sentencia, basada en aquellas de
20 de noviembre de 1999, n. 964, y de 22 de junio de 2001, n. 632, subraya
que en esta modalidad contractual desaparece la figura del tercero proveedor
del bien, y si bien se trata de un contrato licito y valido, al amparo del art. 1255
C.c.es., para registrarlo como tal se exige que haya mediado efectiva compra
de la financiera a la arrendataria con la consiguiente tradicion, aun en la forma

simbélica de solus consensu (art. 1463 C.c.es.)™.

En nuestra opinion, el lease back es un contrato en virtud del cual una em-
presa vende un bien de su propiedad, de naturaleza mueble o inmueble, a una
empresa de Jeasing, la que, simultineamente, le concede en Jeasing el uso del
mismo bien, contra el pago de un canon periodico, durante un plazo determi-
nado, y al final del cual le otorga la opcién de comprar el bien, previo pago
del valor residual preestablecido, de prorrogar el contrato o devolver el bien®,

La definicion propuesta pone de manifiesto los elementos ‘sul?jet.ivps y objeti-
vos que caracterizan al contrato de lease back. En principio, individualiza las
dos partes que estipulan el contrato: de un lado, una empresa ch? leasing, que
tiene por objeto la intermediacion financiera, esto es, captar capitales del sec-

2 Cfr. ARanzADI, Coleccion jurisprudencia mercantil. Contratos mercantiles, Navarra, 2008,
.11, p. 1871 ss.

2 Cfr. LEvva SAAVEDRA, Contratos de financiamiento. cit., p. 256. Otras definiciones en Bus-
san1, «Locazione finanziaria» en Rivista di diritto civile, 1986, n. 6, p. 608; De NictoLs,
«Divieto del patto commissorio alienazioni in garanzia e sale lease back», en Rivista di di-
ritto civile, 1991, n. 6, p. 555; DE Nova, Nuovi contratti, en Tdiritro attuale, Torino, 1990, n.
10, p. 233; Di Grecorio, «lLeasing e prassi contrattuali», en La nuova giurisprudenza civile
commentata, 1991, n, 5, p. 427; FarNA, Contratos comerciales, cit., p. 516; KEMELMAJER,
«Aproximacion al contrato de leasing inmobiliarion, en Homenaje a Raymundo Ferndn-
dez. Buenos Aires, 1995, p. 468; MarzoraTi, Derecho de los negocios, cil., t. 1, p. 428;
PachECo CANETE, El contrato de lease-back, Madrid, 2004, p. 18 ss.; San Juan Cruce-
vaeaut, Coniratos para financiacion y garantia del comercio internacional, Navarra, 2008,
p. 183; Vara pE Paz, «Naturaleza y régimen juridico del contrato de feasingy, cit., p. 194;
ViLLEGAS, Operaciones bancarias, Buenos Aires, 1996, t. I1, p. 110; Roxas, «Il contratto di
leasingw, cit., p. 721.
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tor privado para destinarlos a operaciones de leasing, y, del otro, una empresa
usuaria, dedicada a la actividad industrial, comercial o profesional®’; en se-
gundo lugar, individualiza el objeto del negocio: bienes muebles o inmuebles
dedicados al proceso productivo de la empresa. Igualmente, destaca los tres
rasgos tipicos de este contrato: la opcién de compra, que tiene la usuaria al fi-
nal del plazo pactado, la cual puede ser ejercida en cualquier momento hasta el
vencimiento del plazo contractual (art. 7.2 L.a.f.); el plazo contractual inicial,
establecido habitualmente en funcion a la vida econémica del bien, y el valor
residual preestablecido para el ejercicio de la opcion de compra®.

ki)

31

Cabe sefialar que para un sector minoritario de la doctrina el /easing es un contrato trila-
teral; es decir, un contrato celebrado con la intervencion de tres sujetos: la concedente, la
usuaria y la proveedora o vendedora de los bienes. En esta linea, Buonocorg, «La loca-
zione finanziaria nell’ordinamento italiano», en Il leasing, profili privatistici e tributari,
Milano, 1975, p. 72; Busquets, «El leasing espafiol, su situacién actual y su futuro» en
Boletin del ICAM, 1991, n. 6, p. 27; Cuwpem, «Trilateralita del contratto di Jeasing e
reduzione del contratto ad equitd senza ricorrere all’applicazione dell’art, 1526 c.c.», en
Responsabilita civile e providenza, 1994, n. 2, p. 184; MiaBELLY, «Il leasing e il diritto
italianon, en Banca, borsa e titoli di eredito, 1974, n. 2, p. 245. Nosotros no compartimos
esa tesis; por el contrario, creemos que el leasing es un contrato bilateral; esto es, un con-
trato concluido por dos partes: la empresa de leasing y la empresa usuaria. Si bien en la
operacion econémica participan normalmente tres sujetos, dada la natural presencia de un
tercero proveedor del bien, ello no significa que se altere la estructura bilateral del leasing,
pues el proveedor tiene la calidad de tercero en la relacion contractual del leasing, pero es
parte en el contrato de compraventa, que se celebra para la adquisicién del bien materia del
contrato de financiamiento. Cftr. LEyva Saavepra, Leasing, cit., p. 60; Ip., Contratos de em-
presa, cit., p. 293; Ip., Contratos de financiamiento, cit., p. 202; CLarizia, [ contratti per il
finanziamento, cit., p. 187; Diaz EcHeGaRAY, «El contrato de leasing», cit., p. 1286; Ferri,
Manuale di diritto commerciale, Torino, 2005, p. 782; GiovanoLl, Le crédit-bail (leasing)
en Europe, cit., p. 28; MoLiNA SANDOVAL, «Régimen juridico del sale and lease backy, en
MOLINA SANDOVAL — AMUNATEGUL, Leasing, cit., p. 1615 Roxas, «ll contratto di leasing»,
cit., p. 721; ViLLeGas, Operaciones bancarias, cit., p. 86.

Para encajar dentro del molde estructural y funcional del leasing y, en efecto, del lease
hack, se debe tomar en cuenta siempre dichos rasgos tipicos, ya que ellos nos permitirdn
saber si estamos 0 no ante este contrato. En esta linea, creemos que las operaciones inmobi-
liarias realizadas en Espaiia por diferentes empresas industriales y bancarias, y Giltimamente
por algunas administraciones autonomicas, no encajan dentro del formato contractual del
lease back, no solo por no canalizarse a través de empresas de leasing, autorizadas para tal
fin, sino porque no se condice con la finalidad que anima al /ease back: vender con derecho
a usar y a readquirir los mismos bienes. En opinion de Pérez Rivares, tales operaciones no
tienen encaje dentro del concepto de legal de arrendamiento financiero, pues ellas se vienen
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Recordar que la «opcion de compray, contenida en la clausula de opcidn o
“patto di opzionen, segin terminologia del Codigo civil italiano, confiere a
la empresa usuaria un derecho potestativo de aceptar o no la propuesta de
venta del bien formulada por la empresa de leasing™. Esta clausula, en con-
S€cuencia, permite a la usuaria, a su sola decision, adquirir la propiedad del
bien, al final del plazo contractual inicial, mediante el pago del valor residual
estipulado en el propio contrato. En tal sentido, la empresa usuaria no esta
obligada a ejercitar la opcién de compra al final de la relacion contractual, ya
que es su derecho. En suma, esencial es la presencia de la cldusula de opcién
de compra en el contenido del contrato, ya que de esta manera se configura la
funcién propia del leasing, pero no su ejercicio. No participamos, por ende, de
la tesis de aquella doctrina que subraya como caracteristica tipica y natural del
contrato de /easing el ejercicio de la opcion de compra. Pensamos que optar
por la compra, dentro del plazo contractual, es derecho de la empresa usuaria,
no su obligacion.

Con relacién al «plazo contractual», decir que entre las peculiaridades que
ofrece el Jeasing esta aquella de establecer un doble plazo:* uno inicial y otro
final. El primero se proyecta para la fase de administracion del bien, y se
establece, atendiendo a la vida util del bien, en interés de ambas partes; el
segundo, en cambio, se establece para la fase dispositiva, esto es, para que
la usuaria pueda ejercer la opcién de compra, que en lo habitual es menos al
inicial: no supera los 45 dias. Dentro del plazo inicial, la empresa de leasing
consigue por lo general la amortizacién de la inversién, menos el valor resi-

estructurando a través de arrendamientos de bienes en los que el comprador-arrendador es
un inversor privado ajeno a las sociedades de .'em':fng («El encaje del sale and lease back de
edificios piablicos», cit., p. 2730). En efecto, el Obje!.l\r'l:l de éste es comprar para arrendar; el
objetivo de la empresa de leasing es, por el contrario, comprar para dar en lease back; esto
es, para dar en uso con una opcién de compra del bien.

 La funci6n que cumple este derecho de opcion dentro de la estructura contractual del lea-
sing es la de distribuir el riesgo de obsolescencia del bien entre las partes contratantes; esto
es, del riesgo de «cessazione del uso di macchine e impianti prima del loro asaurimento
fisico a causa della comparsa di modelli o alternative pil efficenti, che consentono minori
costi di produzione» explica MUNARI, «lLeasing», cit., p. 680. Sobre el particular, v. Levva
SAAVEDRA, Contratos de financiamiento, cit., p. 285 ss.; Pérez GUrrea, «La opcion de
compra en el contrato de leasing», en Revista eritica de derecho inmobiliario, 2010,n, 717,
p- 329 ss.
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dual; la usuaria, a su vez, logra sus proyectados objetivos de produccion y
posicionamiento en el mercado. Un plazo menor para ésta le resultaria muy
oneroso y para aquélla mas riesgoso. Por esta razon, la doctrina califica como
irrevocable este periodo negocial.

Finalmente, en cuanto al valor residual, sefialar que es el precio preestablecido
por las partes y por el cual la empresa usuaria, si opta por la compra, adquiere
el bien a la expiracion del plazo contractual. Para la determinacion del valor
residual de un bien se ponderan dos factores: su vida econdmica y su valor
esperado a la finalizacion del término inicialmente pactado en el contrato™.

Los Tribunales Supremos de Italia, Francia y Espafia han reparado, muy seria-
mente, cuando de calificar se trata si es o no un /easing el contrato materia de
litis, en el valor residual pactado como precio para el ejercicio de la opcidn de
compra. Si el valor residual, por ejemplo, no representa més que una infima
parte del valor del mercado del bien, han coincidido que no se trata de un con-
trato de /easing, sino de una compraventa a plazos con reserva de propiedad.
Al respecto es ilustrativa la sentencia de 28 de mayo de 1990 del Tribunal
Supremo espafiol, que en su Fundamento de Derecho tercero estima que el
contrato de autos no era de arrendamiento financiero sino de compraventa a
plazos, porque «el valor residual insignificante o simbolico permite afirmar
que nos encontramos ante un contrato de compraventa, dado que un precio
puramente nominal o simbélico de la opcion de compra no cumple la funcion
econémica de un precio auténomoy. Este parecer ha sido moderado en sen-
tencias posteriores. El Tribunal Supremo, en la sentencia de 6 de marzo de
2001, siguiendo la doctrina de la Sala, expresadas en las sentencias de 28 de
noviembre de 1997, 1 de febrero, 15 de junio, 26 de noviembre y 2 de diciem-
bre de 1999, considera, por ejemplo, «que la nimiedad del valor residual no es
indicativo por si sola para entender que no estamos en presencia de un /easing
financiero, y mas todavia si recae sobre bienes de equipo que se integran al
cireulo de produccion del usuarion™.

3 Cfr. MarTORELL, Tratado, cit., p. 400; Leva FErnANDEZ, Digesto prdctico la ley. Contra-
tos, Buenos Aires, 2000, vol. 111, p. 1249.

* Cfr. T.S. (Sala 1%), sentencia de 6 marzo 2001, en Actualidad civil, 2001, n. 27, p. 1952,
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El indicado criterio se ha mantenido en la sentencia de 21 de diciembre de
2001, pues seiiala dicho colegiado que «segin la jurisprudencia la cuantia
simbélica del precio de opcién no es elemento decisivo para rechazar la cali-
ficacion de arrendamiento financiero»’s. Mejor es el Fundamento de Derecho
tercero de la sentencia de 23 de diciembre, que sefiala: «no es suficiente para
desvirtuar la calificacién de un contrato como de arrendamiento financiero el
que el valor residual del bien objeto del mismo sea mas o menos elevado, o
pueda equivaler al importe de una cuota mensual. Lo verdaderamente rele-
vante es la determinacién de si el contenido de las clausulas del contrato pone
en evidencia que la intencion de las partes fue la de celebrar un arrendamiento

financiero y no una compraventa a plazos»*.

4.- CARACTERES DEL LEASE BACK

El estudio de los caracteres del contrato del lease back 1o haremos atendiendo
a sus dos principales vertientes: el estructural y el funcional. El primero se
devela de la naturaleza de su composicion, del contenido de las prestaciones
asumidas por cada una de las partes ¥ de la forma como se obtiene el cum-
plimiento de las mismas; el segundo, a su vez, s€ deriva del rol que le co-
rresponde desempefiar dentro del campo del financiamiento a las actividades
de la empresa.

4.1. CARACTERES ESTRUCTURALES
Como ingreso al estudio de los caracteres estructurales del lease back de-

bemos seiialar pronto que este contrato es:

a) «Tipico». A diferencia de lo que sucede en la mayoria de legislacio-
nes internas®’, el lease back es un contrato tipico en nuestro pais, pues es

35 Cfr. T.S. (Sala 1%), sentencia de 21 diciembre 2001, en Actualidad civil, 2002, n. 10, p. 711.

3 Cfr. T.S. (Sala 1), sentencia de 23 diciembre 2001, en Actualidad civil, 2002, n. 11, p. 786.
Con relacién a recientes pronunciamientos judiciales, v. GonzALEZ VAzouez, «Contrato de
arrendamiento financieroy, cit., p. 1298 ss.

7 Por regla general, la atipicidad del leasing, que se da en muchos paises, ocasiona la atipici-
dad del lease back; sin embargo, esta regla no se cumple en el caso inverso, es decir, que la
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un negocio que estd regulado por el articulo 27 L.a.f., que reza: «En todos
los casos en que la locadora adquiera de una empresa un bien, para luego
entregarselo a ella misma en arrendamiento financiero, dicha transferencia
esta exonerada del Impuesto General a las Ventas y del Impuesto Selectivo
al Consumo en su caso»®®.

b) «Consensual». El derecho moderno, distanciandose del derecho ro-
mano, germano e inglés, que se caracterizaban por un riguroso formalismo,
se desarrolla sobre la base del principio consensualista o espiritualista, se-
gun el cual «los contratos se perfeccionan por el solo consentimiento de las
partes». Ahora no es la celebracién de un acto formal lo que genera la obli-
gacion, sino la expresion de un consentimiento con ciertas formalidades,
las que ademas solo se exigen de manera excepcional; esto es, como re-
quisito de validez del contrato®. Es mas, hoy en dia la forma se considera,
por regla general, como una proteccion suplementaria del consentimiento.
La forma, escribe GHESTIN, «requise attire |’attention sur I’importance de
I’engagement pris et, par la réflexion qu’elle détermine, prévient les vices
du consentement ou le déséquilibre Iésionnaire des prestations»*’.

38

40

tipicidad de uno conlleve la del otro. Esto lo podemos observar en algunas leyves nacionales
— como la Ley panamefia sobre «Arrendamiento Financiero», del 10 de julio de 1990, y la
Ley argentina de «Financiamiento de la Vivienda y la Construccion», Titulo II, del 19 de
enero de 1995 —, y en la «Convencion del Unidroit sobre el Leasing Internacional». que
regulan el leasing pero no el lease back. Cir. LEyva Saavepra, «El lease back», cit., p. 29.
Sobre este tema, v. § 8.

Recordar que el leasing en nuestro pais est4 regulado por el Dec. leg. n. 299 (L.a.f.), publi-
cado el 29 de julio de 1984 y reglamentado por D.S. N° 559-84-EFC, el 28 de diciembre del
mismo afio. Igualmente, la ley uruguaya n. 16,072, sobre el «Contrato de Crédito de Uson,
del 9 de octubre de 1989, en su art. 2, regula el lease back, pues dispone que «el contrato po-
drd recaer: ... b) sobre un bien que, a la fecha del contrato, sea de propiedad del usuario, pac-
téndose simultaneamente su venta a la institucion acreditante». La Ley argentina n. 25.248
sigue también la tendencia y regula el lease back en el art. 5.e. Dispone esta norma que «el
objeto del contrato puede ser adquirido por el dador al tomador por el mismo contrato o
haberlo adquirido antes». El art. 6.3 gobierna el tema de la eviccion y vicios redhibitorios
en ]cés:e contrato, Cfr. MoLINA SANDOVAL, «Régimen juridico del sale and lease back», cit.,
p. 161.

Cfr. Levva Saavepra, Contratos de empresa, cit., p. 70; Puig Brutau, Fundamentos de
derecho civil, Barcelona, 1978, t. 11, vol. 1, p- 34.

Traité de droit civil. Les obligations. Le contrat: formation, Paris, 1988, t. 2, p. 291.
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El contrato de /ease back no escapa a esta prictica: su consensualidad vie-
ne reconocida por la mayor parte de la doctrina y por algunas legislaciones,
como la panamefia (Ley n. 7-1990, art. 3). En nuestro pais la situacion es
distinta: el art. 8 L.a.f. dispone que «el contrato de arrendamiento finan-
ciero se celebrara mediante escritura publica». Atendiendo al tenor de la
norma, podemos decir que dicho mandato tiene, desde un estricto perfil
positivista, el caracter de una formalidad ad probationem, pues su inobser-
vancia no viene sancionada con nulidad, como lo exige el art. 144 C.c.pe.;
pero desde el angulo de moderna hermenéutica juridica, pensamos que se
indica una formalidad ad solemnitatem, toda vez que el precepto sefiala,
expresamente, «se celebrara». En efecto, se dispone una forma para la ce-
lebracion del contrato de leasing, no una forma para probar la estipulacion
de este contrato*'. En otras palabras, estamos ante una forma para ser, no
una forma para valer.

¢) «Principal». El lease back es un contrato principal porque cumple
per se fines contractuales propios y subsistentes, sin relacién necesaria con
otro u otros contratos. Tienen esta calidad también los contemplados en la
Seccion Segunda del Libro VII del Cédigo civil de 1984 y los regulados
en leyes especiales, como el contrato de fideicomiso y el de factoring [Ley
general del sistema financiero y de seguros, Ley n. 26702, y Reglamento
de la Superintendencia de Banca y Seguros (SBS). n. 1021-98]. En otras
palabras, el contrato de /ease back no depende ni légica ni juridicamente
de otro, pues €l se presenta y se ejecuta independientemente de cualquier
otro.

41

Con este parecer rectificamos nuestra opinion publicitada en trabajos ant.eriores: Leasing,
cit., p. 286; In., «La forma en el negocio juridico y en el Jeasing» en Revista de ca’w.t'c:‘rra ¥
ciencia politica, 1994-1995, vol. 51-51, p. 52. Nos mantenerpos con aquella enunciada en
nuestras publicaciones posteriores, a saber: «Forma y formalismo contractualy, en Revista
de derecho y ciencia politica, 2004, n. 2, p. 188: y Contratos de financiamiento, cit., p. 284,
Con relacion a la funcion de la forma en la contratacion actual, v. D1 Magzio, «Riflessioni
sulla forma nel nuovo diritto dei contrattin, en Rivista eritica del diritto privato, 2001, n.
2-3, p. 395 ss.; GavLro, Trattato, cit., t. 2, p. 1047 ss.; MoreLato, «Neoformalismo e tra-
sparenza contrattuale, en Contratto e impresa, 2005, n. 2, p. 592 ss.; lo., Nuavi requisiti
di forma nel contratto. Trasparenza contrattuale e neoformalismo, Padova, 2006; Torres
Lana, «Forma del negocio y nuevas tecnologiasy, en Revista de derecho privado, 2004,
Julio-Agosto, p. 491 ss.
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d) «Oneroso». Los contratos de lease back son onerosos por su propia
naturaleza financiera; no imaginamos un contrato de /ease back gratuito.
En efecto, la onerosidad en este contrato, desde el punto de vista positivo,
esta dada por la contraprestacion que sigue a la prestacion, por la ventaja
que deviene al sacrificio, sin que, pues, se requiera una relacion de equi-
librio o de equivalencia objetiva entre ambos extremos. Sacrificio y ven-
taja estdn ordinariamente en relacion de equivalencia o de equilibrio con-
tractual, siendo, por ende, suficiente que la equivalencia sea subjetiva*.

¢) «Conmutativoy. Tiene este caracter porque la estimacion del res-
pectivo sacrificio o ventaja es realizada con antelacién; esto es, la evalua-
cion del riesgo ya se ha efectuado usualmente antes de la celebracion del
contrato. Segun esto, tanto la empresa de /easing como la usuaria conocen
con anticipacion el valor econdmico que tiene para ellos el contrato de
lease back. Los conmutativos son contratos, pues, que aseguran a cada
parte contractual un beneficio determinado, el cual es susceptible de una
inmediata apreciacion, con independencia de las fluctuaciones econémicas
o los riesgos referidos al objeto del contrato*?.

/) «De duraciény. La mayoria de los contratos de empresa, y dentro de
ellos el lease back, son di durata; es decir, contratos en los cuales las pre-
staciones se van escalonando en el tiempo, durante un lapso prolongado.
El dilatar o prolongar la ejecucion de las prestaciones en el tiempo, es con-
dicion para que estos contratos produzcan el efecto querido por las partes y

42 Cfr. Messmieo, «Contratto (diritto privato)», en Enciclopedia del diritto, Milano, 1962,

vol. X, p. 918. Cuando se habla de «equivalencia», explica BETTI, no se quiere aludir a una
equivalencia matematica, sino a una paridad de posicién y proporcionalidad de ventajas y
cargas correlativas, es decir, apreciacién de conveniencia de la proporcion entre la carga
que se acepta y la ventaja que, asumiendo la carga, se puede conseguir (Teoria general de
las obligaciones, Madrid, 1970, t. 11, p. 81).

Cfr. LEvva Saavenra, Leasing, cit., p. 159, GHESTIN estima que un contrato «est conmutatif
lorque chacune des parties s’engage 4 donner ou 4 faire une chose qui est regardée comme
I"equivalent de ce qu’on lui donne, ou de ce qu’on fait pour ellen. En otras palabras, «le
contrat commutatif est celui dans lequel chacune des parties connait, dés la conclusion du
contrat, I'importance des prestations réciproques, tenues pour équivalentes», concluye el
citado maestro francés (Traité, cit., p. 14). Los contratos conmutativos, acota TRIMARCHI,
no implican la asuncion de un riesgo (Istituzioni di diritto privato, Milano, 2005, p. 256).
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se satisfagan, al mismo tiempo, las necesidades que los indujo a contratar.
Ademads, el beneficio que las partes desean alcanzar u obtener con estos
negocios, estd en funcién a la duracién de la relacién obligacional®.

g) «De prestaciones reciprocas». Los contratos con prestaciones
reciprocas, que segiin unos serian una suerte de reencarnacion de la figura
de los contratos bilaterales, se caracterizan por el hecho que cada una de
las partes estd obligada a una prestacion, es decir, hay una prestacion vy,
respectivamente, una contraprestacion. Entre éstos se establece un nexo
especial, llamado de reciprocidad, que consiste en su interdependencia o
causalidad reciproca, por la que cada parte no estd obligada a la ejecucion
de su propia prestacion, sin que sea debida o ejecutada la prestacion de la
otra. La una es el presupuesto indeclinable de la otra®.

El lease back, no cabe duda, es un contrato con prestaciones reciprocas,
donde la empresa de leasing es acreedora de los canones e, inversamente,
deudora de los bienes; por su parte, la usuaria es acreedora de los bienes y
deudora de los canones. Por ende, le son aplicables las disposiciones con-
tenidas en el Titulo VI, Seccion Primera, del Libro VII del Codigo civil.

h) «A clausulas generales». Muchos de los autores estiman que los
contratos de empresa, por ser tales, son necesariamente por adhe_mén: es
decir, contratos en los cuales una de las partes establece un contenido para
todos los contratos de un determinado tipo que en el ejercicio de la empre-
sa se realice. En éstos el destinatario no tiene derecho alguno de modificar
los términos de la oferta; sdlo le resta aceptarla o rechazarla en su totalidad.
En la adhesi6n, entonces, mas que una negociacion hay una imposicion de
una de las partes a la otra del contenido del contrato™.

L)

45

46

Cfr. Orpro, «l1 contratti di durata», en Rivista del diritto commerciale, 1943, n 1-2, p. 135
ss.; Lummoso, «Il rapporto di durata», en Rivista di dirvitto civile, 2010, n. 4, p. 501 ss.;
TRIMARCHI, Istituzioni, cit., p. 297.

Cfr. LEvva Saavepra, Leasing, cit., p. 164. En estos contratos la prestacion es corrispettiva
a la contraprestacion. La relacion entre las prestaciones correspectivas se llama sinallagma,
apunta TRIMARCHI, [stituzioni, cit., p. 254.

Cfr. Messingo, ! contratto in genere, en Cicu — Messingo (dirs.), Trattato di diritto civile
e commerciale, Milano, 1968, vol. XXI. . 1. p. 5 ss.; Auraro, Las condiciones generales de
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No compartimos tal criterio; antes bien, creemos que los contratos de legg,,
back se caracterizan por ser celebrados a través de clausulas generales#?
las que abarcan solamente determinados aspectos del contrato, dejando E;
las partes en libertad de negociar los elementos propios o, mejor, tipicos de
cada contrato™. Esto lo observamos, por ejemplo, cuando las partes contra._
tantes negocian el monto de los cdnones, el plazo del contrato y los intere_
ses a pagar por el financiamiento de la operacion. Si el lease back fuera yp,
contrato celebrado por adhesion, las clausulas que conforman el contenidg
contractual no admitirian negociacion alguna; es decir, se impondrian sj
més a la otra parte contratante; sin embargo, esto no sucede en el caso dej
citado contrato.

Recordar siempre que el contrato de adhesién hace referencia a una rea.
lidad indivisible, donde la negociacion es imposible; en tanto que con g]
concepto de clausulas generales se hace referencia a una realidad divisible,
donde la negociacion es posible®. Asi lo ha entendido el legislador perua-
no; de alli la presencia en el Cddigo civil de los articulos 1390, que define
al contrato por adhesion, y el 1392, que lo hace con las clausulas generales.

47
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la contratacion, Madrid, 1991, p. 38 ss.; LEvva SAAVEDRA, El contrato de leasing, cit., p.
259; Ip., Contratos de empresa, cit., p. 87 ss.

Cfr. Levva Saavenra, Leasing, cit., p. 173. Segin el art. 1392 C.c.pe., «las cliusulas ge-
nerales de contratacién son aquellas redactadas previa y unilateralmente por una persona o
entidad, en forma general y abstracta, con el objeto de fijar el contenido normativo de una
serie indefinida de futuros contratos particulares, con elementos propios de ellos». La enun-
ciada definicion es bastante completa, toda vez que pone de manifiesto las caracteristicag
esenciales de estas cliusulas, a saber: predisposicion, generalidad, abstraccion e inmutabili-
dad. Cfr. PUENTE ¥ LAVALLE, B/ contraio en general. Comentarios a la seccion primera del
libro VII del cédigo civil, Lima, 2001, t. I, p. 693.

Habitualmente, se dice que los contratos por adhesion y los celebrados a cldusulas genera-
les de contratacion constituyen dos visiones de un fenémeno tinico, siendo llamada de Ia
primera manera por la doctrina francesa y de la otra por la doctrina alemana, seguida por la
Italiana y parte de la espafiola; sin embargo, esto no es verdad, como bien lo explica Puente
Y LavaLLE, El contrato en general, cit., p. 113.

Este paralelismo, estima VarTier FUuEnzALIDA, se puede mantener porque las condiciones
generales y los contratos de adhesion se implican mutuamente; mientras las primeras prede-
terminan unilateralmente el contenido de los futuros contratos de adhesion, éstos concretan
las condiciones generales en las singulares relaciones entabladas entre la empresa v los
adherentes («Las clausulas abusivas en los contratos de adhesién», en Revista critica de
derecho inmobiliario, 1995, n. 630, p. 1527).
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i. «De empresay. Apartandonos del calificativo de contrato mercantil
que habitualmente utiliza la doctrina®, jurisprudencia y legislacién (art. 1
L.a.f.), pensamos que el lease back es un contrato de empresa®'; es decir,
un contrato estipulado ordinariamente por empresas: la empresa de /easing
y la empresa usuaria,

En doctrina, con frecuencia, se distingue entre contratos «exclusivamente»
y contratos «naturalmente» de empresa, segin que ésta sea o no elemento
esencial en la especifica relacion contractual®®. Asi, contratos exclusivos
de la empresa son aquellos en los que la empresa es el presupuesto técn-
ico del acto negocial, verbi gratia, los contratos bancarios, de financia-
miento, de seguros, de depdsito en almacenes generales, etc.; naturales
a la empresa son aquellos que tienen sentido solo si son estipulados por
una empresa dedicada a estas actividades, por ejemplo, los t.:or{tra_tos de
suministro, de transporte, de distribucion, etc. En g_eneral, la disciplina del
contrato de empresa reclama foui court la presenc:la df? una empresa} e:n la
relacion negocial, que estipule estos contratos en ejercicio de su actividad

empresarial®®,

50
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«Jurisprudencia sobre el leasing», en Revista de de-
660: GonzALEZ VAzZQUEZ, «Contrato de arrenda-
miento financierow, cit., p. 1296; LAVALLE — PO, )_‘.'.easing mobiliario, Buenos Aires, 1982,
p. 83; MonTovA ManFreDl, Derecho comercial, cit., p. 382; MORILLAS,.AIgﬂﬂOS aspecfo,s*
del leasing, cit., p. 493; Pacugco CANETE, El contrato de lease-back, cit., p. 18_; SANCHEZ
PARODI, Leasing financiero mobiliario, Madrid, 1989, p. 161: VILLEGAS, Operaciones ban-
carias, cit., p. 91.

Son de este parecer también, BONEO — E
Aires, 1984, p. 94; GarLaano, Trattaio, cit., p-
Cfr. Oppo, «Note sulla contrattazione d’impresan, en Rivista di diritto civile, 1995, n. 5, p.
630; Ip., Principi, en BUONOCORE (dir.). Tmrram,.cn., 2001, Sez. L t. 1, p. 3‘0: Ip., «Cate-
gorie contrattuali e statuti del rapporto obbligatorio», en Rivista di dff'.f.‘.'n civile, 2q06, nl;
p. 46 ss. Importantes referencias a esta categoria en DOLMETTA, «Sui contratti d"impresa:
ipoteticita di una categoria (ricordo di Arturo Dalmartello», en Jus, 2009, n. 2, p. 291 ss.;
Macario. «Dai contratti delle imprese al terzo contratto: nuove discipline e rielaborazione
delle categorie», ivi, p. 311 ss.

Cfr. Orro, «I contratti d’impresa tra codice civile e legislazione speciale», en SIRENA (co-
ord.), il diritto europeo dei contratti d'impresa. Autonomia negoziale dei privati e regola-
zione del mercato, Milano, 2006, p. 16: Leyva Saavepra, Contratos de empresa, cit., p.

En este sentido, DE La Cuesta RUTE,
recho bancario y bursdtil, 1987, n. 27, p-

BARREIRA, Contratos bancarios modernos, Buenos
722.
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4.2. CARACTERES FUNCIONALES

a) «De financiacién». Un significativo nimero de contratos de em-
presa han sido concebidos, gestados y desarrollados para responder a 1as
nuevas exigencias crediticias de la actividad empresarial. Las empresass
si querian ser competitivas y, en efecto, permanecer en el mercado, tenian
que afrontar de inmediato nuevos retos de inversién, lo que hacia necesa-
rio, entonces, buscar formas de financiamiento alternativas a los tradicio-
nales «capital de riesgo» y «capital de créditoy.

La praxis empresarial de las altimas décadas ensefia que el financiamiento
de las empresas, en la mayoria de casos, es realizado por otras empresas.
que se distinguen por ofrecer servicios especializados, a gaber: leasing,
Jactoring, fideicomiso y fondos mutuos. Se Jeg conoce, por ende, como
empresas especializadas en tales contratos: de alli su referencia como
America leasing, la titulizadora, Fidupery, etc. Pertenecen, Sin duda, al
sistema parabancario, que aparece en la escena financiera con una nueva
concepcion profesional: méds importante que ] «producto» es €l «servicio»
que se brinda a los clientes o usuarios™.

Bien puede decirse, finalmente, que el /egse back es un auténtico contrato
de financiamiento, pues a través de este contrato yna empresa de leasing
financia, con medios diferentes a los tradicionaleg la actividad d€ otra em-
presa dedicada sea a la produccién de bienes g , l; prestacion d€ servicios.

116. La doctrina civilista ha formulado algunas observacio vel categoria. CfT.
nes a esta nove

ALpa, «Osservazioni sulla categoria dei contratti dj ; 04,n. 11, p

e ; 1 Impres et 200 P Stk
1059 ss.; GeniL, «l contratti d'impresa e il diritio ca?nuqa»‘ en { contratl RENA (coord.),
{l diritro europeo dei contratti d'impresa, cit., p. 95 o fie europeoy, en

= i
Cfr. Levva Saavepra, Contratos de empresa, cit. anciamiento,
cit., p. 234, P-123; Ip,, Contratos de fir

5 Cff. AMoRrGs, «El leasing inmobiliarion, cit, p, 867, Asic ok cit.. p. 883:
GasTaLDl, Qué es el leasing?, Buenos Aires, 199 55 qd?l.om. «Lease ba O oing» e Gl
GANO — MARRELLA, Diritto del ecommercio internaz; 0’;0! i Gargano, «Il /e 06: Io., Tra-
Hato, cit., p. 723; GaLro, Trattato, cit., p. 145; Levyy Sf‘ Padova, 2097, pc.il.- p. 174; Ip.,
Contratos de financiamiento, cit., p. 261; Montay, MANA“_\VP_,DRA. Lea'ﬂ”g:(,ﬂ;eﬂ' jal, cit., p.
384; ViLLeaas, Operaciones bancarias, Cit., p. 92. Ukia FREDI, Derecho ©° Madrid, 1987,
p. 640, » Derecho mercantils
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En otras palabras, la actividad de las empresas de /easing encuentra su
razon de ser en el financiamiento del uso de los bienes, de Gltima genera-
cién, que necesitan las empresas usuarias para desarrollar su actividad en
el mercado; no en el financiamiento de la propiedad de tales bienes>. La fi-
losofia que anima a los empresarios de éstas tltimas décadas es aquella de
reza: «més importante es tener la disposicion de los bienes para utilizarlos
que la propiedad de éstos para disponerlos». En el /ease back se mantiene
esta filosofia; la liquidez que obtiene la usuaria con esta operacion no de-
snaturaliza al /ease back, por el contrario, lo individualiza.

b) «De uso y disfrute». En las tltimas décadas se ha ensayado una cla-
sificacién de contratos en atencién a sus objetivos sustanciales. En tal sen-
tido, se habla de contratos traslativos de la propiedad, donde naturalmente
estin la compraventa, la permuta el mutuo, suministro, etc., y de contratos
traslativos de uso y disfrute, dentro de los que se alistan el arrendamiento,

el comodato, etc.¥.

demos decir que el lease back es un
de bienes de capital y, eventualmente,

es titulo para la adquisicion de la propiefiad de tales bienes, si es que lc:'ns
representantes de la empresa usuaria deciden que esa es la alternativa mas
conveniente a los intereses de la empresa. Indudablemente pensamos en
la operacion financiera, no €n el contrato de compraventa que se esti]:_nula
entre la empresa propietaria del bien'y la empresa de leasing, que adc!u!crc
el bien con el tnico propésito de entregarlo luego en Jeasing a la ortglngl
propietaria, convertida ahora en usuaria del bien con la opcién de devenir
nuevamente propietaria si asi lo decide, previo pago del valor residual pre-

establecido en el contrato de lease back.

En linea con esta clasificacion, po
contrato traslativo de uso y disfrute

56

57

Como bien apunta GALGaNo, la empresa de leasing concede in godimento (en uso) los
bienes a la empresa usuaria, no los entrega en propiedad [«l1 leasing, cit., p. 503: 1., Tra-
ttato, cit.; p. 718]. El objeto social de estas empresas es financiar operaciones de leasing, no
comprar bienes muebles o inmuebles para vender. Su negocio no es la compraventa, sino la
prestacién de servicios de financiamiento.

Cfr. Rico Perez, Uso v disfrute de bienes ajenos con opcién de compra, cit., p. 33: LEvva
SAAVEDRA, El contrato de leasing, cit., p. 161; 1p., Contratos de financiamiento, cit., p. 234,
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5.- NATURALEZA JURIDICA DEL LEASE BACK

El estudio de la naturaleza juridica del lease back es también una faceta de
encuentros y desencuentros tedricos®, Tanto en la doctrina como en la juri-
sprudencia extranjera no han faltado posiciones que cuestionan la naturaleza
juridica, la conveniencia y validez de este peculiar contrato. En cuanto al pri-
mer tema, algunos autores han asimilado el /ease back a ]a compraventa con
pacto de rescate (art. 1500 C.c.it.) o retroventa (art. 1586 C.c.pe.) ¥, €n menor

proporcion, al préstamo (mutuo), al negocio fiduciario y al reportesg-

Interesa dedicar algunas lineas a estas teorias, aun cuando la tesis del prés-
tamo ya ha merecido nuestra atencion®. Por |a compraventa con «patto di
riscatto», el vendedor se reserva el derecho de readquirir la propiedad del
bien vendido mediante la restitucion del precio y el reembolso de los gastos
efectuados por el comprador (art. 1500 C.c.it.). El vendedor se preocupa de
incluir esta clausula porque imagina o espera readquirir la propiedad del bien
dentro un periodo de tiempo razonable, situacién que lo diferencia de la ce-
sion con fines de garantia y del /lease back, aun cuando vengan identificados
por el instrumento técnico-juridico utilizado: |5 compraventa®.

démico que

ss s B
Cfr, GaLGano, «l leasingy, cit., p. 506. Més all3 dej L dr.
val tri aca
a'or doctrinario O | lease back

pueda tener el tema, creemos que la determinacién de |, naturaleza juridica €
reviste gran interés e importancia, pues ella nos permitira sab za  erefo, Que normas
juridicas habrdn de aplicarse en caso de alguna controversia Tl', rr; cpara ello., COMO pre-
supuesto necesario, debemos entender su naturaleza e, form de_gg . g] de los Otros con-
tratos tipicos tradicionales, ya que si bien con ellog Presenta a xstmtz? a']gmdﬂs- P,
las diferencias que tipifican a cada negocio son lag que Pﬁm?: ciertas simi

* Cfr, FeLio Rey, «Estado de la cuestion de la nueyy o n. s i Bk &
leasing de retonow, en Actualidad civil, 1994, L-,lira del contrato ARTINEZ, «Ad-
misibilidad del lease-back y prohibicién del pacto con‘ﬁr:n '31 §5.; ANDRFUa (o sentencia del

Tribunal Supremo (Sala 1*) de 16 de mayo de 2000, R_j nl?n. Comentan;mdsw de derecho
privado, 2001, noviembre, p. 914 ss. Para otrag teon'-a m. 5082», en . SEGUNDO, «El
contrato de sale and lease backy, cit., p. 1409 gg, S, V. LLORENTE SA

% Al respecto, V. LEYVA SAAVEDRA, El contrato de leqgiye .. - Ip
financiamiento, cit., p. 217 ss.; PackEco Canerg marcf,tcu,, p. 77 883 t':'l's
entre el Jease back y el contrato de préstamo (£f Contrate gm"b]én los “;(uZit. 5 i

6l Es evidente que en el plano prictico, antes que e, | e lease-back. ;aciéf‘ oridics
del fendmeno, la cesion con fines de garantia g |5

Contratos de
diferenciales

A perspectiva de la califi
elac i |
Venta con pacto de readqu’swmn deben
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En principio, las motivaciones que lleva al vendedor a desprenderse de la
propiedad de los bienes son diversas en ambos contratos: en el lease back se
Quiere dos cosas: liquidez y posesion de los bienes para continuar utilizand-
olos dentro del proceso productivo; en la venta con pacto de readquisicion
se quiere tener simplemente la posibilidad de recuperar el bien dentro de un
plazo razonable. En el primero, los intereses son empresariales; en el segundo,
los intereses son personales. Es mas, el /ease back, a diferencia de la indicada
venta, es una operacion de financiamiento que presenta una serie de rasgos
tipicos: calidad de las partes (empresas), instrumentalidad de los bienes, ho-
mogeneidad de los criterios de determinacion de las contraprestaciones, dura-
cién y modalidades de la relacién contractual conforme a los usos del sector®.

La tesis del préstamo, mejor todavia del mutuo, no explica la naturaleza del
lease back, como tampoco lo hace con el leasing. Con relacion a este ultimo,
se piensa que la calificacion de préstamo debe mantenerse, puesto que hay una
efectiva entrega de fondos a un tercero (fabricante/proveedor) hecha por un
tomador. Ademds, se dice, el caracter puramente financiero se evidencia por
la ausencia de una obligacién positiva a cargo de la empresa dadora del cré-

dit-bail, respecto al bien financiado por medio de ese contrato de préstamo®.

ser observadas con atencion todas las veces en que, de hecho, permitan realizar el efecto
previsto y prohibido del pacto comisorio. Cfr. Ciccarerro, «La vendita con patto di ri-
scatton, en VALENTING (coord.), [ contratti di vendita, en RESCIGNO — GaBrIELLI (dirs.),
Tratrato, cit., vol. 7, t. 11, p. 728.

62 Cfr, PassagnoLl, «La frode alla leggen, en Verrori (coord.), /! regolamento, en Rorro

(dir.), Trattato del contratto, Milano, 2007, vol. I1, p. 490.

Cfr. GiovanoLl, Le crédii-bail, cit., p. 375 ss. Identificandose con esta tesis, ALFARO sefiala
que para explicar la obligacién del usuario de reintegrar mediante las cuotas de inversion
de la empresa de leasing, es necesario recurrir al préstamo; pues tanto en el leasing como
en el préstamo de dinero, una de las partes (el prestamista/la sociedad de leasing) 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, devolucién del tantiumdem, transmision
de la propiedad, ete.) no impide la calificacion sefialada («Leasing», en Enciclopedia jurid-
ica basica, Madrid, 1995, vol. 11, p. 3917). VaLeNzUELA también muestra simpatia por esta
tesis, ya que estima que el /leasing cumple en esencia una funcion de financiacion, que equi-
vale, en términos economicos, a un préstamo de la sociedad de arrendamiento financiero
al usuario: aquélla anticipa en metalico el precio total del bien que le ha solicitado el usua-

63
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En realidad, poco o nada convence esta tesis. Si bien la ecuacion financie-
ra del mutuo se asemeja al leasing, las caracteristicas y funciones de estos
contratos son muy distintas®. De entrada, en el mutuo existe una operacion
crediticia de cardcter 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 adquisicién de un bien de capital y
la concesion del mismo en uso a la empresa usuaria®, En este caso no existe
transferencia de la propiedad del bien, sino que ella también permanece en el
patrimonio de la empresa de /easing cumpliendo una finalidad de garantia del

crédito otorgado®.

Ademas, se considera imposible una operacion de leasing de dinero, toda vez
que éste no es un bien identificable; en cuanto a los bienes consumibles, enun-
ciado en el art. 1648 C.c.pe., aun en el supuesto de poder ser identificados, tal

rio, y obtiene de éste la restitucion a plazos [«Arrendamientos mercantiles», en JIMENEZ
SANCHEZ (coord.), Lecciones de derecho mercantil, Madrid, 2003, p. 474]. En esta misma
linea, FERNANDEZ estima que no se puede mantener que no hay préstamo porque los fondos
van a parar directamente, en algin caso, a las manos del vendedor. Incluso las cuotas que
el usuario paga estin formadas por dos partes: amortizacién del capital, por un lado, mas
intereses que se le cobran, por otro («El leasing frente al pacto comisorio: su vulneracion
por la modificacion que la Ley 1/2000 ha introducido en la Ley de venta de bienes muebles
a plazosy, en Revista de derecho mercantil, 2001, n. 239, p. 213).

& Cfr. CaLANDRA, «Orientamenti della dottrina in tema di locazione finanziaria», en Rivista
di diritto civile, 1978, n. 2, p- 211; SAncHEZ-PARODI, Leasing, cit., p. 125 ss.; SEGURADO,
El leasing, Barcelona, 1992, p. 19,

55 En opinién de Garcia GARNICA, se trataria de un contrato de financiacién que se incluiria
dentro de la mas amplia categorfa 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 disposicion del usuario de un determinado bien (E/ régimen
Juridico del leasing financiero inmobiliario en Espaia, Pamplona, 2001, p. 151).

8 Ia empresa de leasing no deviene propietaria del bien porque lo quiera revender, con o sin
reserva de propiedad, sino porque quiere garantizarse la restitucién del capital empleado
para la adquisicion del bien; esto es, del capital utilizado para financiar el uso del bien ca-
pital a la empresa usuaria. Cfr. DeNozza, «Il mercato dei limoni, la teoria degli ostaggi e
Ia risoluzione del contratto di leasing», en Rivista italiana del leasing, 1987, n. 3, p. 687;
Luccam GuAsTALLA, «La risoluzione del contratto di leasing finanziario», en Rivista tri-
mestrale di diritio e procedura civile, 1991, n. 2, p. 500.
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identificacién resulta irrelevante en la medida que en el mutuo, el mutuatario
esta facultado a restituir en equivalente, un tantumdem:; es decir, otro tanto de
la misma especie y calidad, en vez de los mismos bienes recibidos (art. 1648
C.c.pe.). En el leasing, en cambio, sino se ejercita la opcion de compra al tér-
mino del plazo contractual, la empresa usuaria tendra la obligacion devolver

el mismo bien, no otro®.

En suma, concebir al /easing como un préstamo de dinero que hace la em-
presa de leasing a la usuaria no se acomoda a la realidad®, pues si el leasing
implicase un préstamo de dinero no se comprende porque motivo la empresa
usuaria no compra directamente el bien o bienes al fabricante o distribuidor,
una vez que la empresa leasing le ha entregado el dinero. No seria necesario y
I6gico implicar a la empresa de /easing en la adquisicion de bienes y, en efec-
to, complicar la operaci6n, haciendo que la empresa de leasing se relacione
con el fabricante o proveedor.

El Tribunal Supremo espafiol, que habia mostrado algunas vacilaciones, en
la sentencia de 16 de mayo de 2000 deja establecida su posicién sobre_ este
tema. Sefala: «lo que caracteriza al leasing, en su version de arrendamiento
financiero, es su constitucion en funcion de un bien determinado. La razén
ontol6gica de la figura juridica que explica e integra su funcion econén‘ti-
co-social, o practica, es la necesidad de un objeto, y, ademas, segl'L_n la Dis-
posicién Adicional 7%, apartado primero, de la Ley 26/1988, su destino a ].11_13
explotacion agricola, pesquera, industrial, comercial, artesanal, de servicio
o profesional del financiado, el cual acepta dicha formula juridica, porque

57 En el contrato de leasing la propiedad de los bienes en todo momento es de la empresa

financiera. y no existe, por ende, la obligaciér} de la_ usuaria dF d.?vn]ver otro tanto de la

misma especie y calidad, sino de devolver el mismo bien si no ejercita la opeion de compra.

Cfr. Buitraco Rusira, El leasing mobiliario y su jurisprudencia, Pamplona, 1998, p. 84

ss.; Ropricuez Mateos, El contrato de leasing. cit., p. 36 ss.

8 Cff. LEyva SAAVEDRA, Leasing, cit., p- 84; Ip., «El leasing y su configuracion juridicas, cit.,
p. 777. Un hecho importante que impide considerar al feasing como un contrato de présta-
mo es que falta en aquél una transferencia de dinero de la empresa de leasing a la usuaria,
sefiala Arice, Il contratto di leasing nelle procedure concorsuali, Milano, 1991, p. 12. Si
el leasing fuera un préstamo, la usuaria estaria obligada a restituir una cantidad que no ha
recibido, agrega Corso, La aulonomia privata e causa di finanziamento, Milano, 1990, p.

188.
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precisa o desea dicha cosa y carece de soporte econémico para adquirir SU
dominio, o por otras razones, reservandose la facultad de adquisicién para unl
tiempo posterior mediante el mecanismo de la opcion de compra. En cambi?v
lo que caracteriza el préstamo de dinero es la necesidad de éste, que ademas
de cosa fungible, es consumible por naturaleza produciéndose en relacion ¢On
el mismo una transmision de dominio con la obligacion de devolver el ran-
tumdem, con precio o sin él. En el préstamo, por consiguiente, lo relevant€
o trascendente, la razén de ser del contrato, es recibir dinero; se financia la
empresa, mientras que en el /easing se financia directamente la ac:iquis.i(:ién
del objeto»®. Los jueces espafioles poco entienden a esta figura financiera, ¥
que en el leasing, como hemos dicho, lo que se financia es el uso de un bien,
no la adquisicion del bien.

Este criterio de distincion, correcto para el leasing en general, ha sido puesto
en duda para el caso de lease back. En este contrato, dice un sector doctrina-
rio, se quiere no es financiar la adquisiciéon 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 destindndolos a la ac-
tividad empresarial. El acercamiento de esta figura contractual al préstamo €S
evidente, se concluye™. En nuestra opini6n, los argumentos desarrollados por

5 T.5S. (Sala 1°), sentencia de 16 de mayo de 2000, en Actualidad civil, 2000, n. 37, p. 2530:
también en O'CarrLaauan, Codigo civil, cit., p. 1621 ss.

0" Cfr. AprEu Martinez, «Admisibilidad del Jease back y prohibicion de pacto comisorio.
Comentario a la sentencia del Tribunal Supremo (Sala 1?) de 16 de mayo de 2000, R.J. n.
5082», en Revista de derecho privado, 2001, noviembre, p. 916. Parra LucAn entiende
que se trata mas bien de una operacién de préstamo en la que la propiedad del bien se
transmite como garantia («Sentencia de 1 de febrero de 1999. Comentario», en Cuadernos
civitas de jurisprudencia civil, 1999, n. 50, p. 835). En un trabajo posterior, distanciandose
del parecer del Tribunal Supremo, que estima que la Ley de usura es sélo aplicable a los
préstamos, esta autora considera aplicable la figura de la usura al contrato de lease bhack.
entendiendo que éste encaja dentro del marco del art. 9 de la Ley de usura espaiiola, que
reza: «lo dispuesto en esta ley se aplicara a toda operacion sustancialmente equivalente a
un préstamo de dinero, cualquiera sea [a forma que revista el contrato y la garantia que para
su cumplimiento se ha ofrecidoy». Cfr. PArra Lucan, «Lease-back inmobiliario. Naturaleza
del contrato. Usura, Pacto comisorion, en Nulidad. Comentarios, 2007, p. 12; en [hup:/
www.codigo-civil.info/nulidad/lodel/document.php?id=399]. Esta norma exige dos requi-
sitos para su aplicacion, a saber: una operacion sustancialmente equivalente a un préstamo
de dinero y una garantia ofrecida para el cumplimiento de este contrato. Estos requisitos no
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este sector no convencen, en principio, porque con el /easing lo que se preten-
de 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 opcion de
compra? Bastaria cumplir con los pagos establecidos en el contrato 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, realmente, de la
titularidad de sus bienes para obtener liquidez; esto es. los vende a la empresa
de leasing, no los entrega en garantia de un préstamo. Razonar en sentido
contrario es pensar que el objeto social de las empresas de leasing es otorgar
préstamos; lo que no es verdad. Su objeto es financiar el uso y eventual adqui-
sicién de bienes de capital™.

El Tribunal Supremo espafiol ha dejado traslucir, en algunas sentencias, su
inclinacién por la tesis del negocio fiduciario™; aunque en una més reciente,

se cumplen el caso del lease back, ya que ni es una operacion sustancialmente equivalente
al préstamo, ya que no recibe dinero alguno en préstamo para ser devuelto luego, ni el bien
es entregado en garantia. El dinero que recibe la usuaria es como pago del precio del bien
vendido, no como préstamo, por lo que no tendra la obligacién de devolver nada; ademés.
no puede entregar en garantia a la empresa de Jeasing un bien que es de propiedad de ésta.
No imaginamos a la empresa de leasing recibiendo en garantia un bien de su propiedad;
ésta si solicita una garantia a la usuaria para el cumplimiento del contrato de lease back, la
usuaria tendria que ofrecerle bienes muebles o inmuebles de su propiedad o de terceros.

" Esto ya ha quedado definido por la mejor doctrina extranjera. Cfr. Bussant, «I1 contratto di
lease back», cit., p. 558 ss.; Buonocorg, La locazione finanziaria, cit., p. 292; CAGNASSO —
Corrivo, Contratti commerciali, cit., p. 132 ss.; LEYva Saavepra, «El lease back», cit., p.
36; In., «El leasing y su configuracién juridican, cit., p. 778; LorenzeTn, Contratos, cit.,
p. 595; Luminoso, «ll leasing finanziarion, Ip., «Il leasing finanziario: struttura dell opera-
zione e caratteri del contrattoy, en BuoNocore (coord.), Manuale di diritto commerciale,
Torino, 2005, p. 664; Munarl, «Leasing», cit., p. 693; Orruno Baeza, «Arrendamiento
financieron, cit., p. 1210; RaGusa MAGGIORE, Seritti di divitto commerciale e fallimentare,
Padova, 1997, vol. II, p. 1309.

72 Cfr. LEYVA SAAVEDRA, Leasing, cit., p. 84; Ip., «Naturaleza juridica del contrato de leasing».
cit.. p- 121

71 Cfr. Sentencias de 13 julio 1999, de 16 mayo 2000, de 17 julio 2001; citadas por Costas
RopaL, «Leasing», cit., p. 2618. El efecto inmediato de esta tesis es que la empresa de
Jeasing en ningdn caso podrd ser considerada propietaria del bien, con las consecuencias
que ello acarrea en orden al posible ejercicio por parte de aquélla de acciones declarativas
o tercerias de dominio, estima LLORENTE San SeGunpo, «El contrato de sale and lease
backn, cit., p. 1413,
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particularmente en la sentencia de 2 de febrero de 2006, ha dejado claras las
cosas. Se dice que la funcion de garantia que cumple el /ease back, transmi-
sién de la propiedad del bien al arrendador financiero, no es por si sola ra-
z0n suficiente para reconducir esta operacion financiera al negocio fiduciario,
pues las partes pueden querer realmente la venta celebrada’™.

La identificacion del lease back con el contrato de reporte (riporto) resulta to-
davia mas lejana, pues si bien ambas son figuras financieras, estructuralmente
no tienen punto de encuentro, ni siquiera con el /lease back de acciones’™. Las
operaciones de reporte son realizadas con valores mobiliarios, especialmente
con acciones y bonos de sociedades an6nimas’®, y en un mercado en particu-
lar: el mercado de valores”. Por esta razon recibe el calificativo de reporte

™ Cfr. PacHECO CARETE, El contrato de lease-back, cit., p. 79. Mayores argumentos en contra

de la tesis del negocio fiduciario con relacion al contrato de leasing, v. LEyva SAAVEDRA,
Leasing, cit., p. 108 ss.
* La doctrina y jurisprudencia italiana viene trabajando con esmero sobre el nuevo subtipo

leasing, aquel denominado leasing de acciones. La admisién no es tan facil, toda vez que
rompe con algunos esquemas cldsicos de actuacion al interior de las sociedades, particular-
mente con aquel del ejercicio de sus derechos politicos, sociales y econémicos, que exigen
titularidad real de las acciones, no virtual o potencial, como es en el caso de /easing. Sobre
el tema, v. Buonocore, La locazione finanziaria, cit., p. 233 ss.; BoLoanesi, «lLeasing
azionario: profili di (in)compatibilita con il diritto societario e possibili soluzioni», en Con-
tratto e impresa, 2006, n. 5, p. 1097 ss.; CAPRARA, «ll feasing finanziario di azioni e la
disciplina delle azioni proprie», en Le societa, 2003, n. 5, p. 687 ss.; CLarizia, [ contrati
per il finanziamento, cit., p. 409 ss.; Levva Saavepra, «Contratos especiales», en Revista
Juridica del Perdt, 2001, n. 26, p. 127 ss.; In., Contratos de financiamiento, cit., p. 271 ss.

Cfr. Racusa MAGGIORE, «Riporto (contratto di)», en Enciclopedia del diritto, Milano,
1989, vol. XL, p. 1029. Recordar que las acciones son titulos de participacion social, antes
que titulos de crédito. Los primeros incorporan derechos sociales, los cuales son ejercidos
al interior de las sociedades por acciones. Estos derechos acogen en su interior a los de-
rechos politicos (de elegir y ser elegido), economicos (al reparto de utilidades) y admini-
strativos (de solicitar la informacion necesaria a los érganos de la sociedad). Los titulos de
crédito, en tanto, incorporan un derecho de crédito, como es el caso de la letra de cambio,
el cheque y el pagaré. Cfr. Feri, Manuale, cit.. p. 637 ss.: GaLGano, Trattato, cit., p. 850
55,
3 E_.n 5105 mercados se colocan (mercado primario) y luego se negocian (mercado secunda-
rio) productos financieros; esto es, acciones y bonos. Al respecto, v. CAPRIGLIONE, «Borsa
(Mercati din, en Enciclopedia del diritto, Aggiornamento, Milano, 2001, vol. V. p 181 ss.;
Cosmi, «ll mercato mobiliaren, en Buonocore (coord.), Manuale, cit.. p. 679 ss.; 1o, /I
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de bolsa (riporto di borsa) para diferenciarlo de aquel operado por el sistema
bancario (riporto di banca), regulado en el art, 1548 C.c.it., y pensado como
contrato real; esto es, como un contrato que se perfecciona con la entrega de
los titulos de crédito (art. 1549 C.c.it.).

En virtud del contrato de reporte una persona, llamada reportante, se obliga
a adquirir valores mobiliarios de otra, llamada reportada, mediante el pago
al contado o a plazos de un precio determinado, asumiendo la obligacion de
transferir a la reportada otros valores de la misma clase o género, en un deter-
minado plazo, a un precio generalmente mayor al de la venta inicial, que in-
cluye o no la prima o comision establecida como contraprestacion™. Caracte-
ristica esencial de esta operacion es la fungibilidad de los valores mobiliarios:
la parte reportante, en efecto, estd obligada a restituir valores individualizados
solo por el genus, no los mismos valores recibidos™.

El contrato de reporte involucra dos operaciones: una al contado o plazo fijo,
y otra a plazo; pero ambas se instrumentan en un mismo documento®’. Ahora,

merecato mobiliare, Torino, 2010; LEvva SAAVEDRA, Contratos de financiamiento, cit., p. 15

ss.; Montoya ManFREDL, Derecho comercial, cit., 2004, t. T1, p. 439 ss.

78 Cfr. Biancul D’ Esrinosa, { contratti di borsa. Il riporto, en Cicu — Messineo (dirs.), Trar-

tato, cit., 1969, vol. XXXV, t. 2, p. 487 ss.; Corrapo, /! riporto, Milano, 1943, p. 3 ss.;
Cormvo, Riporto. Permuta, en DE Nova (coord.), Commentario del codice civile e codice
collegati Scialoja-Branca-Galgano, Bologna-Roma, 2012, p. 3 ss.; Garaano, Trattato,
cit., p. 775 ss.; GiriNo, Dizionario di finanza, Milano, 2005, p. 650; Maura, «ll contratto
di riporto e il contratto di prestito titoli», en Cassano (coord.), I singoli contratti, cit.,, p.
985 ss.; MessiNeo, Operaciones de banca y bolsa. Barcelona, 1957, p. 159 ss.: lp., Manual
de derecho civil y comercial, Buenos Aires, 1979, . V, p. 139 ss.; MontoyA MANFREDI, De-
recho comercial, cit., p. 551; RAGusA MaGaGIore, «Riporton, cit., p. 1028 ss.; Ip., Seriti di
divitto commerciale e fallimentare, Padova, 1997, vol. 1L, p. 1307 ss.; RopriGUEZ AZUERO,
Contratos banearios, cit., p. 659 ss.

7 Cfr. D’ AMBROSIO, «Arl. 1548 — Nozionen, en VALENTINO (coord.), Dei singoli contratti,
cit., 2011, vol. I, . II, p. 15. Esto supone la inadmisibilidad tanto de los pactos que imponen
a la parte reportante la obligacion de restituir los mismos titulos entregados por la reportada,
como de aquellos que limitan el derecho de disposicion de los titulos a la reportante, ya que
los titulos son transferidos en propiedad.

80 1 a¢ instituciones bancarias y financieras usualmente utilizan este mecanismo para obtener
liquidez de los Bancos Centrales de los paises en los que operan, y lo hacen con bonos de
deuda publica nacional. El Banco Central, actuando como reportante, se obliga a transferir
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si el precio es mayor al pagado inicialmente, se denomina «riporto»; pero si el
precio es menor, en cambio, se le califica como «deporto»®'.

Con tales caracteristicas, pues, el contrato de reporte no puede acoger ni ex-
plicar la estructura natural y funcional del lease back, que fue pensado para
operar de manera distinta en el mercado del financiamiento de la empresa,
utilizando sus propios activos para obtener liquidez, pero sin perder su posi-
cion y utilizacién en su actividad empresarial. En el reporte se utilizan valores
mobiliarios, en el lease back se utilizan bienes de capital; en el primero se
obtiene liquidez en el mercado de valores, en el segundo se obtiene liquidez
de empresas especializadas en leasing, que adquieren los bienes para luego
entregarlos en /easing a la misma empresa que se los vendid. Si pensamos
en alguna identificacion entre el /ease back de acciones y el reporte, ésta cae-
ria pronto, ademas del lado estructural y funcional, por el lado operativo de
ambos: el lease back opera en el mercado de intermediacion financiera, pues
son las empresas de leasing, autorizadas por la SBS, las que otorgan el fi-
nanciamiento; el reporte, en tanto, opera en el mercado de valores, y aqui las
empresas autorizadas por la Superintendencia del Mercado de Valores (SMV)
son las que adquieren los valores por indicacion de sus clientes; es decir, no
adquieren los valores para ellas, sino para las empresas que representan y a
las que prestan sus servicios, que son las reales adquirentes y, por ende, las
financiadoras.

Las cosas asi, y sin realizar mayor tratamiento de dichas propuestas, nacidas
en paises que carecen de legislacion sobre este contrato, creemos que el Jease
back es un instituto negocial que goza de todas las caracteristicas del leasing;
es decir, es un contrato complejo, unitario y con causa tnica. Por ende, no es
reconducible a ningtin contrato tipico o atipico conocido en el sistema del civil
law®,

a la institucion bancaria o financiera reportada, en un plazo pactado. la propiedad de otros
tantos valores de la misma especie, contra el pago del precio pagado mas un premio por la
operacion.
81 Cfr, GaLGANo, Trattato, cit,, p. 775; GuuLiani, «L’inadempimento nel riporto di borsa (li-
neamenti tipici)», en Contratto e impresa, 2002, n. 2, p. 667.
Por esta tesis se inclina la mayor parte de la doctrina: AvagLiano, «Il contratto di leasing»,
cit., p. 597; De Nicrous, «Divieto del patto commissorion, cit., p. 557; DE Nova, Nuovi
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Ahora, desde el plano estructural, se puede discutir si el lease back sea pro-
ducto de un «collegamento» negocial entre dos contratos, compraventa y
leasing, o una operacion unitaria con causa compleja. La mejor doctrina se
orienta en esta tltima direccion, encontrando en la compraventa una fase
puramente prodromica del lease back. Desde el plano funcional, la doctrina
econdmica y juridica, y la jurisprudencia extranjera, no dudan que el contrato
de lease back tenga una tipica causa de financiamiento, atin mas acentuada y
evidente que la del propio leasing®®. Ahora, desde el punto de vista econdémi-
co, este contrato es para la empresa usuaria una operacion de movilizacion de
capitales inmovilizados; es decir, una operacion de liquidez que le permite a
la usuaria mantener el uso y el derecho de readquirir el bien al final del plazo
contractual inicial.

Respecto al segundo tema, un sector ha sostenido que el /ease back constituye
una deformacién del Jeasing, ya que desnaturaliza el fin financiero que reviste
este contrato como contribucion al equipamiento emipresario, pues la empresa
usuaria no incrementa su capacidad productiva, sino que recibe fondos que

reintegra como arriendo y pierde de su activo la propiedad de esos bienes™;

coniratii, cit., p. 234; Girmi, «Divieto del patto commissorio, frode alla legge, sale and le-
ase hack», en Rivista trimestrale di diritto e procedura civile, 1993, n. 2, p. 487; PURCARO,
«I problemi di struttura del leasing», en Rivista italiana del leasing, 1997, n. 2, p. 545;
RacGuUsA MAGGIORE, Scritti di dirifto, cit., p. 1309, El Tribunal Supremo espafiol. en su sen-
tencia de 17 de marzo de 1998, ha considerado que el lease-back no puede ser considerado
préstamo ni venta con pacto de retro. Cfr. GonzALEz VAzQuUEZ, «Contrato de arrendamien-
to financieron, ¢it., p. 1287; LLORENTE San SeGunpo, «El contrato de sale and lease back»,
cit. p. 1415,

Cfr. LEYVA SAAVEDRA, «El lease back», cit., p. 35; Ip., Contratos de financiamiento, cit., p.
259; Bontempt, «Divieto di patto commissorio e lease back», en La nuova giurisprudenza
civile commentata, 1995, n. 5, p. 909; CaLick, «Sale and lease back», cit., p. 1016; D Nic-
ToLis, «Divieto del patto commisorion, cit.. p. 555; LLORENTE San SeGunpo, «El contrato
de sale and lease back», cit., p. 1416: Mong, «Algunas consideraciones en torno al Jease
back», cit., p. 1401; Purcaro, «l problemi di strutturan, cit., p. 543; Rocco, «Contratto di
sale and lease back», cit., p. 161.

83

En este sentido, LivaREs BRETON, «El contrato de locacion financiera (feasing)», en Revista

Felaban, 1978, n. 31, p. 36; Highton, «El leasing en el common law y traslacion de la no-
cion al derecho argentinon, en Revista de derecho privado y comunitario, 1994, n. 3, p-270:
KemeLmaser, «Una aproximacion al contraton, cit,, p. 471, BARREIRA escribe que el lease
back no es ni mds ni menos que un matiz especifico del leasing, por lo que su prestacion
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otros, en cambio, estiman que el /ease back es una operacion inconveniente
para la empresa de /easing, toda vez que no se evidencia sintomas de pujanza
y crecimiento de parte de la empresa usuaria, sino, antes bien, una situacion
de dificultad financiera.

En nuestra opinion, las objeciones planteadas por aquel sector minoritario de
la doctrina no son, en rigor, validas. En primer lugar, porque el /ease back
no implica una desnaturalizacién del leasing; por el contrario, aquel es un
tipico contrato de leasing, y ello debido a que en el lease back se mantiene
la estructura contractual bésica, siendo, por ende, irrelevante que se trate de
un bien usado y que el mismo haya sido, originalmente, de propiedad de la
usuaria. En segundo lugar, porque él no traduce necesariamente una situacion
de inestabilidad financiera, ya que las empresas estan acostumbradas a obte-
ner financiamiento en el mercado crediticio constituyendo ya sea prenda sin
desplazamiento o hipoteca sobre sus bienes de activo fijo®. Por ello, creemos
que el lease back merece mejor fortuna en la business community, pues es una
genuina operacion de movilizacion de capitales inmovilizados; es decir, una
técnica financiera que le permite a la empresa usuaria obtener capital, man-
tener el uso y la facultad de readquirir el bien al final del plazo contractual.

6.- EL LEASE BACK COMO SUBTIPO DE LEASING

La mejor doctrina se refiere a modalidades o subtipos de /easing, antes que a
tipos. El leasing constituye un solo tipo contractual, el /easing simple y llana-
mente, con varios subtipos, uno de ellos, sino el mas importante, es el /ease
back. Ahora, comparado con el tipo genérico de /easing, no cabe duda que en
el lease back falta la natural trilateralidad de sujetos intervinientes en la rela-
cion contractual, pero no falta algo que es importante en ella: el presupuesto
esencial que el bien es adquirido por la empresa de /easing, precisamente,

encuadra perfectamente en las disposiciones de la Ley 21526 como una de las operaciones
financieras que pueden realizar los bancos comerciales y de inversion y las empresas finan-
cieras («Categorizacion juridican, cit., p. 553).

Cir. Levva Saavepra, «El lease backn, cit., p. 36; 1p., Contratos de financiamiento, cit., p.
260,
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para ser entregado en leasing®®. El objeto social de estas empresas, como in-
dicamos, es realizar operaciones de /easing, no comprar para vender bienes
simplemente, sino comprar para entregarlos en /easing. La autorizacion de la
Superintendencia de Banca y Seguros es para estas operaciones financieras.
Ahora, si la empresa de /leasing no adquiriera con este propdsito los bienes,
estaria dedicandose a otra actividad no propia de su objeto social.

En esta linea, la Corte de Casacion italiana ha establecido, con sentencia de 21
de julio de 2004, que la venta, en el contrato de /ease back, se hace con el ob-
jeto de una operacion de /easing y no en garantia, toda vez que, en la configu-
racion tipica de la relacién juridica, constituye solo el presupuesto necesario
del arrendamiento financiero, insertindose en la operacion econémica segin
la funcién especifica de ésta, que es procurar al empresario, en el cuadro de
un determinado diseiio econémico de potenciamiento de los factores produc-
tivos, liquidez inmediata mediante la transferencia de un bien instrumental,
pero conservando el uso con el derecho de readquirir la propiedad al final de
la relacion contractual®?,

En efecto, el lease back es un real contrato de leasing, ya que comparte con ¢l
no solo la disciplina y la funcién, sino también. aunque en parte, la estructura
contractual, toda vez que el bien es adquirido por la empresa de leasing no de
un tercero, sino directamente de la usuaria®. Si buscamos algunas diferencias

86 Cfr. LEyVA SAAVEDRA, Leasing, cit., p. 213; Ip., Contratos de financiamiento, cit., p. 260;
BUONOCORE, La locazione finanziaria, cit., p. 297: CLarizia, I contratti per il finanziamen-
to, cit., p. 389; Fanan, «Lease back», cit., p. 786.

87 Cfr. Cassazione civile, Sez. 111, 21 luglio 2004, n. 13580; citada por CaLice, «Sale and
lease backn, cit., p. 1012 ss. Esta sentencia deja fuera de lugar a aquel sector doctrinal y
jurisprudencial que considera que el fease back es un «auténtico préstamo con cesion de la
propiedad en garantia fiduciaria». Para el derecho espafiol, v. Vara DE Paz, «Naturaleza y
régimen juridico del contrato de leasing», cit., p. 194; GonzaLez VAzouez, «Contrato de
arrendamiento financieron, cit., p. 1287.

8 Cfr. GaLaano, «ll leasingn, cit., p. 506; Ip., Trattato, cit., p. 722; Girn, «Divieto del patto
commissorio, cit., p. 485. El lease back esta constituido por un contrato de compraventa,
que es tal, y por un leasing, que, igualmente, es tal, concluye De Nova, Nuovi contratti, cit.,
p- 234. En términos similares, Bussani, «Il contrato di lease back, cit., p. 558; Riva, «ll
contrato di sale and lease backy, cit., p. 301; Scuermi, «Leasing finanziario, lease back e
patto commissorion, en Giustizia civile, 1996, n, 6, p. 1744,
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entre ellos, éstas pueden ser particularmente dos: la coincidencia en el /ease
back de las calidades de vendedora y luego usuaria en la misma empresa, y
la eliminacién de la fase previa de eleccion del bien y su adquisicion de un
tercero®. En este contrato, entonces, se divisa una situacion muy particular:
tanto la empresa de /easing como la usuaria firman dos contratos cada uno, a
diferencia de un /easing ordinario, que solo la empresa concedente es la que
firma dos contratos: el de leasing y del de compraventa. Por ende, en un con-
trato de /easing hay una real participacion de tres empresas; en un /ease back,
en tanto, solo hay una virtual participacion de aquellas tres.

7.- LICITUD DEL LEASE BACK

Una zona de desencuentro entre la doctrina primero y la jurisprudencia des-
pués ha sido, precisamente, aquella de la licitud y, por ende, validez de este
contrato. Para un sector, la activacién de una operacion de lease back esconde
un intento elusivo de la prohibicién del pacto comisorio, que el art. 2744

C.c.it., expresamente, sanciona con nulidad®®; para otro, en tanto, utilizando

%9 Cfr, Levva SAAVEDRA, Leasing, cit., p. 209; Ip., Contratos de financiamiento, cit., p. 261.
Segin BonTemrl, la «unica differenza rispetto al /easing finanziario tradizionale & che,
essendo il lease back caratterizzato da un rapporto bilaterale e non trilaterale, I'importo del
finanziamento viene erogato direttamente all’utilizzatore e non ad un terzo fornitore del
beney («Divieto di patto commissorion, eit., p. 909). De este parecer son también, Bussani,
«Locazione finanziaria», cit., p. 608; De Nova, «Appunti sul lease back», cit., p. 307; CLa-
Rizis, [ contratii per il finanziamento, cit., p. 389; Ip., «Contratti di leasing», en GABRIELLI
— LEeneRr (coords.), [ contratti del mercato finanziario, cit., t. 1, p. 370.

Segun Ferrarm, «loperazione del sale and lease back, nel suo complesso, presenta una
stretta fungibilita con un mutuo assistito da garanzia reale. Nella normalita di casi la ven-
dita a scopo di lease back & nulla siccome in frode al divieto del patto commissorio» (La
locazione finanziaria, Milano, 1977, p. 121; Ib., «La locazione finanziaria», en RescioNo
(dir.), Trattato di diritto privato, Torino, 1985, vol. 11, t. 111, p. 7). En otro lugar, este autor
sefiala que el contrato de lease back es valido solo si prevé un «pacto marcianon», en virtud
del cual ¢l acreedor se obliga a entregar al deudor la diferencia entre el importe de la deuda
¥ ¢l precio del bien vendido [Ferrarmg — Barucco, «La locazione finanziaria», en RESCI-
GND (::iir.), Trattato di diritto privato, Torino, 2000, vol. XI, t. 3, p. 24]. En cuanto al pacto
marciano, v. BUONOCORE, La locaziane finanziaria, cit., p. 302.
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mejores argumentos juridicos, el /ease back es un contrato valido®, que per-
mite crear disponibilidad monetaria en breve tiempo con la ventaja de conti-
nuar utilizando los bienes, ya no como propietario, sino como usuario.

La jurisprudencia de mérito, hasta antes que la Corte di Cassazione intervi-
niera con la sentencia n. 10805, de 1995, y haciéndose eco de la discusion
doctrinaria de entonces, mostro ciertas oscilaciones, dividiéndose también en
dos posiciones: una, en la que van comprendidas las decisiones que reconocen
derecho de ciudadania al /ease back, aun no excluyendo que, en presencia de
determinados elementos de hecho, las partes puedan haber querido perseguir
un fin fraudulento, como aquel sefialado en el art. 2744 C.c.it.”*; y la otra, en la

! Defienden esta tesis, entre otros, Buonocorg, «ll contratto di leasing», cit., p. 1455 ss;

Ip., La locazione finanziaria, cit., p. 295 ss.; Bianca, «ll divieto del patto commissorio: un
paso indietro della cassazione», en Rivista di dirito civile, 1987, n. 1, p. 121 ss.; Bussani,
«ll contratto di lease backn, cit., p. 558 ss.; CLarizia, «Lease back e operazioni inesisten-
tin, en Rivista italiana del leasing, 1989, n. 2, p. 521 ss.; DE Nova, «Appunti sul sale and
lease back», cit., p. 307 ss.; Ip., Nuovi contratii, cit., p. 234 ss.; DE NictoLis, «Divieto del
patto commissorion, cit., p. 560 ss.; GiriNo, Dizionario di finanza, cit., p. 402; Luminoso,
I contratti tipici, cit., p. 422 ss.; Ip., «Il leasing finanziarion, : struttura dell’operazione e
caratteri del contratton, en Buonocorg (coord.), Manuale, cit., p. 665; MuNarl, «Validita
e nullita del sale and lease back», cit., p. 172 ss.; Ip., «Leasing», cit., p. 695; PERLINGIERI
— VALENTINO, «Leasing», en PERUNGIERI, Manuale di diritto eivile, Napoli, 2005, p. 513;
Purcaro, «Sulla liceitd del sale and lease back», cit., p, 587 ss.; Racusa MAGGIORE, Scritti
di diritto, cit., p. 1308 ss.; Riva, «Il contratto di sale and lease bacl». cit., p. 315; Rocco,
«Contratto di sale and lease back», cit., p. 161. En latinoamerica, v. MOLINA SANDOVAL,
«Régimen juridico del sale and lease back», cit., p. 164 ss.

2 En esta linea, el Tribunale di Roma, sentencia de 22 marzo 1979, segiin la cual «en el caso
en el que el futuro usuario transfiera la propiedad del inmueble y éste se lo conceda en
leasing — lease back — no se tiene compraventa disimulando y mutuo con pacto comisorio,
que el art. 2744 C.c. sanciona la nulidad, hipétesis que ocurre cuando la transferencia de
la propiedad sucede a continuacion de la falta de pago del crédito en el plazo establecido»;
el Tribunale di Milano, sentencia de 3 mayo 1983, que, con mayor claridad, ha excluido la
nulidad del lease back, por aplicacion del art. 2744 C.c., desde el momento que el pasaje
de la propiedad sucede al momento de la compraventa, mientras que en el caso del pacto
comisorio este pasaje es diferido al momento a la falta de pago del crédito en el término fi-
jado; el Tribunale di Milano, sentencia de 13 junio 1985: ¢l Tribunale di Bologna, sentencia
de 23 junio 1986; el Tribunale di Pavia, sentencia de 1 abril 1988; el Tribunale di Palermo,
sentencia de 20 enero 1990; el Tribunale di Napoli, sentencia de 11 diciembre 1991, etc. Al
respecto, v. Buonocore, La locazione finanziaria, cit., p. 293 ss.; De Nowva, Il contratio di
leasing, cit., p. 510 ss.; GavGano, «ll leasingn, cit., p. 506,
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que van comprendidas las decisiones que optan por la nulidad, considerando
que, a través de este contrato, las partes ponen en ejecucion, realmente, un
mutuo asistido con un pacto comisorio, en grave violacion del art. 2744 C.c.it.
Este sector decreta la invalidez del lease back por fraude a la ley®*,

La indicada oscilacion de los tribunales de mérito termina con la intervencion
de la Corte di Cassazione, ya que, en su sentencia n. 10805, de 16 de octubre
de 1995, coloca el punto de sutura al debate, define el contrato de lease back,
admite en principio la validez de la operacion y sefala los criterios en base a
los cuales la operacion misma debe ser juzgada ilicita; o, si que quiere, subra-
ya los elementos de hecho en presencia de los cuales puede nacer la sospecha
que se ha transgredido la prohibicién del pacto comisorio. Esta casacion ha
terminado por perfilar la base juridica del lease back, de alli que sea hoy la
referencia obligada en la zona argumentativa de las casaciones civiles y tri-

butarias™,

El Tribunal Supremo espaiiol sigue dicha postura tanto en su sentencia de
16 de mayo de 2000 como en aquella de 2 de febrero de 2006. Esta tltima,
en el fundamento quinto, sefiala que «en general, se ha considerado que la

9 Asi, Tribunale di Milano, sentencia de 9 junio 1986, que ha considerado que «nel contratto
di sale and lease back, |a natura finanziaria del contratto di /easing e la funzione oggettiva-
mente di garanzia della vendita, sono indice insuperabili della frode alla legge che vieta il
patto commissorio, senza che sia necessario provare lo scopo di garanzia nel caso singolo.
Il sale and lease back configura un mezzo per eludere il divieto del patto commissorio;
di consecuenza & nullo sia il contratto di vendita, sia il successivo e collegato contratto di
locazione finanziariay; Tribunale di Verona, sentencia de 15 diciembre 1988; y Tribunale di
Genova, sentencia de 30 enero 1992, que estima que ¢l contrato de sale and lease back es
un negocio que se celebra con fraude a la ley, pues viola la prohibicién del pacto comisorio
¥, como tal, nulo a tenor de los arts. 1344 y 2744 C.c.it. Sobre esta sentencia. v. BoNTEM-
w1, «Divieto di patto commissorion, cit., p. 913; Ronco, «Osservazioni a trib. Genova,
30/1/1992, in tema di sale and lease back», en Giurisprudenza commerciale, 1993, t. XX,
p. 430.

** Entre las primeras, cabe citar a la de 19 julio 1997, n. 6663; de 14 abril 1998, n. 3759; de
22 abril 1998, n. 4095; de 7 mayo 1998, n. 4612; de 1 agosto 2002, n. 11419; de 27 julio
2006, n. 17145; de 12 enero 2009, n. 437; y de 5 marzo 2010, n. 5426. Entre las segundas,
recordar a la de 15 octubre 2001, n. 12549, y de 8 marzo 2011, n. 5583, Cfr. GiuLian, e la
detraibilita dell'iva in capo al sublocatore di ritornow, en Diritto e prattica tributaria, 2002,
n.4,p. 755 ss.
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interpretacién del contrato puede conducir a entender que el lease back, aun
faltandole el requisito de la intervencién de un tercero como propietario del
bien suministrado por el arrendatario financiero. mantiene las caracteristicas y
la finalidad econémica-social propia del contrato de arrendamiento financiero
0 leasing, con su peculiar estructura causal y su autonomia contractual frente
al préstamo puro, en el caso de que se mantengan los rasgos teleoldgicos
fundamentales que caracterizan a esta figura, para lo cual es menester tener
en cuenta determinados elementos, cuya concurrencia o no determinan que
pueda sostenerse la existencia de un contrato de /easing o, por el contrario,
conducir a la conclusién de que se trata de un negocio de fiducia en que la
transmision de la titularidad de la propiedad tiene lugar a los meros efectos
de garantia de un préstamo, con las consiguientes consecuencias en relacion
con la falta de legitimidad del arrendador para formular terceria de dominio,
con la posible aplicacion de la LRU o con la vulneracion de la prohibicion del

pacto comisorion®s,

Respecto a dichas posturas, valen algunos apuntes. Poco convincentes re_sul-
taron los argumentos de aquella doctrina y jurisprudencia que restaron validez

%5 Esta sentencia sigue a la casacion italiana citada hasta en los elementos que deben con-
currir para calificar como Jease back, a saber: 1) La naturaleza del arrendador financiero,
como empresa dedicada a la estipulacion de este tipo_ de contratos; 2‘) La natura{_e;:fa de la
empresa usuaria, como persona natural o juridica dedicada a la acnwda_d comercial: 3) La
naturaleza y caracteristicas del bien objeto del contrato, en cu?m'to apto mshpmen}a]mente
para actividades agricolas, industriales, profesionales o de se rvicios: 4) La existencia de 1L-ma
compraventa previa ligada al Jeasing como presupuesto necesarf(} que comporle una e t?c—
tiva transferencia de la propiedad en favor del arrendador financiero; 5) L_as circunstancias
del contrato reveladoras de la voluntad de las partes de procurar a la usuaria la conllnru.amlfm
en el uso del bien o bienes objeto del contrato; 6) Existencia ‘_""-' una razonable duracion del
contrato en atencién a la finalidad; 7) Equilibrio entre el precio de la compraventa y el pre-
cio fijado en el leasing como valor del bien 0bje_lo del mismo, y Ief sustancial cqmy‘ﬂlenma
de las sumas establecidas con el valor real del bien: 8) El equilibrio de las [)r::stacmnes en
funcion de la amortizacién del bien y de la carga financiera; 9) El remm)mm@ntﬂ de una
opcion de compra a favor de la usuaria, susceptible de ser c!crcitada al término del con-
trato, por un precio residual. Cfr. LLORENTE SaN SEGUNDO, «El contrato de sale and lease
backn, cit., p. 1420 ss.: ParrA LUCAN, «lease-back inmobiliarion, cit., p. 6. Recordar que
la casacion de 1995 ha sido mejorada, en cuanto al detalle de los elementos configurantes
del lease back, por aquella de 21 julio 2004, n. 13580. Cfr. Cavice, «Sale and lease back,
cit, p. 1021,
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al lease back por violacion del pacto comisorio, toda vez que 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 compra-
dora-concedente””. Es mas, la compraventa que precede al /ease back no es
un contrato accesorio, con fines de garantia; es un presupuesto necesario para
que el bien pueda ser concedido en /easing. La compraventa, en efecto, no
viene celebrada con fines de garantia, sino con fines de /easing®®; esto se pue-
de corroborar, ficilmente, con el hecho que la compradora-concedente en el
lease back es libre de disponer del bien, lo que no sucederia si la compraventa
fuese hecha con fines de garantia.

%' Ta prohibicion del pacto comisorio, prevista en el codigo civil especificamente para los
casos de prenda, hipoteca y anticresis (art. 2744 y 1963 C.c.it.; art. 1111 C.c.pe.) ha sido
extendida en via interpretativa a todas las hipotesis de garantia en las cuales se representa
una situacion analoga a aquella legislativamente prevista. Por eso el problema también ha
alcanzado a la compraventa con pacto de readquisicion y al lease back, reclamando la apli-
cacién de la tendencia jurisprudencia sobre este punto, que reza: «el contrato de compra-
venta con pacto de rescate es nulo si resulta haber sido esl‘ipulado con la comun intencion
de garantizar una deuda preexistente del adquirente: s decir, t:_uando resulta concretamente
la existencia de un fin de garantia en la base de la transferencia». Cfr. CLarizia, f contratti

finanziamento, cit., p. 387: DE Nova, Nuovi contratti, cit., p. 234, Respecto al pacto

per il Ay : gt ;
vissimo digesto italiano, Torino, 1965,

comisorio, v. Bianca, «Patto commissorio», en No ;
vol. XI1, p. 711 ss.; CARNEVALI, «Patto commissorion, en Enciclopedia del diritto, Milano,

1982, vol. XXXII, p. 499 ss.

%7 En opinion de BiANCA, O basta para excluir la aplicz_lcién de ia norma del pacto con?isorio
afirmar que «nel sale and lease back non ¢’& un credly.o‘preesmimte da garantire tra lljvcn-
ditore-utilizzatore e il compratore-concedente» («ll divieto del patto commissorio», cit., p.
124). Opinién atendible, pero no compartible, ya que el pacto comisorio ingresa, precisa-

en un contrato de garantia; si no tenemos nada que garantizar nada motiva celebrar

mente, 4 e : 5
un contrato para tal fin. Cfr. LEvva SAAVEDRA, Contratos e financiamiento, cit., p. 265.

9% Cfr. LEYVA SAAVEDRA, «El lease backn, cit., p. 38; Io., « El leasing y su configuracion jurid-
p. 764: CaLICE, «Sale and lease back», cit., p. 1019; Dk T.\Inv,\_ 7l contratto di
Jeasing. cit., p. 69; MAFFES, «Analisi in astratto € in concrefo'dclla validita del lease back,

1994, n. 4, p. 440; MownriceLLl, «Leasing», it p. 137; Rocco, «Contratto

en | contratii. . i S
di sale and lease back», ¢it, p. 161. Pretender una interpretacion prohibitiva, apunta VILLE-
importaria una irrazonable restriccion a la operatoria para las entidades financieras que

GAS, i 2 . o P .
tienen en esta modalidad de leasing una via de financiamiento de gran utilidad y aplicacién,
«cto de las empresas implicaria una restriccion a las posibilidades de financiamiento

ica», cit.,

respe e ; aml
fluc muchas veces estan limitadas al inmueble sobre el que asientan sy establecimiento

comercial 0 industrial (Operaciones bancarias, cit., p. 111)-
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lgualmentc, en el lease back la compraventa es pura y simple; es decir, no
©Std supeditada a condicion alguna: el mismo pacto de opcion, que permite
a la usuaria readquirir la propiedad del bien vendido, es una clausula propia
del contrato de leasing, no de la compraventa en garantia con pacto de retro-
venta®, A lo dicho agregamos que la adquisicion de la propiedad del bien,
Por parte de la empresa de /easing, en un contrato de /ease back, representa
Simplemente un momento de su usual actividad empresarial; de igual modo,
la concesi6n en leasing de un bien, aunque sea adquirido a la misma usuaria,
Se inserta sin mas en el normal ejercicio negocial de una empresa de leasing;
€sto es, financiar el uso y, a su turno, la adquisicién de bienes en leasing. Por
ello, creemos que con el /ease back no 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 ne-

cesidad de liquidez temporal de las empresas'®.

8.- EL LEASE BACK EN LA CONVENCION SOBRE LEASING INTERNACIONAL

Siguiendo la tendencia de facilitar la operatividad y fluidez de los contratos
internacionales a través de la redaccion de instrumentos sustantivos con vo-
cacién de aplicacion universal, el Instituto para la unificaciéon del derecho
privado, Unidroit, se propuso la elaboracion, inicialmente, de un conjunto de
reglas uniformes sobre el contrato de /easing internacional, decidiendo luego
el Consejo de Direccién la elaboracion de un proyecto de convencién sobre

% Cfr. DE Nova, «Appunti sul sale and lease back», cit., p. 307 ss.; Ip., Nuovi contratti, cit.,
p. 235 ss.; Bonremer, «Divieto di patto commissorion, cit., p. 9105 Branca, «ll sale and
lease back si fa largo nel nostro ordinamentow, en Notariato, 2004, n. 5, p. 497; G,
«Divieto del patto commissorion, cit., p. 485 ss.; Munari, «Validita e nullita del sale and
lease back», cit., p. 177.

190 Cfr. Levva Saavepra, «El lease backy, cit., p. 38: Ip.., Contratos de financiamiento, cit., p.
266; Bussani, «Locazione finanziaria», cit., p. 610; De Nicrovs, «Divieto del patto com-
missorio», cit., p. 556; FeLi Rev, «Estado de la cuestion de la nueva figura del contrato
de fease backs, cit., p. 430; Girmi, «Divieto del patto commissorion, cit., p. 487; Purcaro,
«Sulla liceita del sale and lease backn, cit., p. 588; Riva, «Il contratto di sale and lease
back», cit., p. 315; Garcia Garwica, El régimen juridico del leasing, cit., p. 149. VipaL
Branco recuerda que con el lease back no se busca ampliar la produccion directa o indirec-
tamente con nuevos equipos, sino de reparar los fallos financieros de programas anteriores
que no han resultado como se habia planificado (E/ leasing, cit.. p. 88).
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dicho contrato, el que fue presentado finalmente en 1987 y aprobado el 28 de
mayo de 1988 en la Conferencia Diplomatica de Ottawa, convocada por el go-
bierno de Canada, bajo el nombre de Convencion sobre /easing internacional.

Esta Convencion, vigente desde el 1 de mayo de 1995 y gobernadora actual-
mente de las operaciones de /easing internacional de 10 paises, centra su labor
regulatoria en el /easing mobiliario internacional; es decir, en aquel contrato
que tiene por objeto tinica y exclusivamente bienes de capital o de equipo'™,
quedando relegados el leasing inmobiliario'", el leasing operativo y, particu-
larmente, el lease back, en el entendido que estos tltimos no cumplen con el
requisito de trilogia contractual; esto es, con la concurrencia de una empresa

de leasing, una usuaria y una proveedora o fabricante'®,

Realmente, una de las mas graves omisiones que presenta la Convencion es
haber dejado fuera al lease back, toda vez que éste es un auténtico contrato de
leasing o, mejor todavia, es uno de los mejores ejemplos de ingeniosidad y so-
fisticaci6n financiera del leasing. Esta omision, sin embargo, para nada afecta
o impide que se estipulen contratos de lease back, pues éstos, al ser subtipos
del leasing, tienen visa indefinida para ingresar y operar tanto en el mercado

nacional como el internacional.

191 Cfr. Uniprorr, «Explanatory report on the draft conventiony, cit., p. 41 ss. La regulacién par-
cial del contrato de leasing intemacional y las decisiones de politica legislativa seguidas por el
Convenio son generalmente consecuentes con la pretension legislativa de estimular estas op-
eraciones en el trifico del comercio internacional. No obstante, algunas de las decisiones del
Convenio son discutibles en atencién a la pretendida finalidad de mantener un justo equilibrio
de los intereses de las distintas partes implicadas en la operacion, tal ¥ como se formula en
¢l parrafo primero del predmbulo del Convenio, explica FLores Dosa, «Contrato de leasing
internacional en el tratado Unidroit», en Cuadernos de derecho y comercio, Madrid, 2001,
n. 36, p. 117. Sobre esta convencion, v. FRIGNANI — TorRsELLO, Il contratto internazionale, cit.,
p- 897 ss.; LEvva Saavepra, Contratos de financiamiento, cit., p. 329 ss.; SAN Juan CRUCE-
LakGUL, Contratos para la financiacion, cit., p. 209 ss.; SIMONE, «ll leasing internazionale»,
en Patront Grivet (coord.), Manuale di diritto commerciale internazionale, Milano, 2012, p.
268 ss.; TorsELLO, «La disciplina uniforme del /easing finanziario internazionale», en BErLIN-
GUER (coord.), Finanziamiento e internazionalizzazione di impresa, Torino, 2007, p. 187 ss.

192 1 a exclusién de este contrato se ha debido, entre otras razones, a la poca trascendencia de
estas operaciones en el trifico comercial internacional y a las dificultades de técnica legisla-
tiva que conlleva la unificacion de los principios nacionales vélidos para los bienes muebles
e inmuebles. Cfr. LEvyva Saavepra, Leasing, cit., p. 400.

Y3 Cfr, Levva Saavepra, Leasing, cit., p. 212; Ip., Contratos de financiamiento, cit., p. 334,
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9.- NOTA CONCLUSIVA

Como cenit de este breve recorrido, debemos decir que una institucién como
ésta, de reconocida eficacia en los mercados norteamericano, japonés y algu-
nos europeos, merece una mayor difusion entre los paises latinoamericanos,
especialmente en el Peri. Contamos con el dispositivo que nos permite operar
en el mercado financiero con estos contratos, el art. 27 L.a.f., pero poco han
hecho o hacen algunos operadores financieros para motivar, orientar y difundir
las ventajas que ella brinda a las empresas que necesitan de un financiamiento
inmediato para seguir en el mercado, de manera eficiente y competitiva, con
sus productos o servicios'™,

Las razones por las cuales una empresa recurre a este esquema contractual
son de cardcter comercial e impositivo. La empresa financiera que compra y
luego entrega en leasing el inmueble prefiere el lease back antes que el prés-
tamo (mutuo) con garantia hipotecaria, pues obtiene mayores beneficios con
los cdnones que cobra que con los intereses obtenidos del indicado préstamo.
Ademas, la ganancia que percibe con el cobro de los canones no se encuentra
limitada por las leyes de usura que limitan la tasa de interés que puede percibir
si hubiera concedido un préstamo con dicha garantia. La empresa vendedo-
ra-usuaria, por su parte, ademas de obtener liquidez con la venta del inmueble
y de seguir en posesién del bien, con la posibilidad de adquirirlo nuevamente,
previo pago del valor residual establecido, puede deducir de la base imponible
el monto total de los canones que paga, mientras que si hubiera financiado su
inversion con un préstamo con garantia hipotecaria solo hubiera podido dedu-
cir lo que paga en concepto de intereses de dicho préstamo'®,

1M Del conjunto de ventajas que se le asignan al Jease back, la doctrina converge respecto de
aquella que permite a la empresa poner en movimiento sus activos fijos inmobilizados, sin
interrumpir la funcién que éstos cumplen en la explotacién de su unidad de produccion.
Cfr. CoiLot, El leasing, cit., p. 186; Costas RobAL, «Leasing», cit., p. 2616; Ouivera, Ef
leasing. Andlisis de su régimen juridico, Montevideo, p. 48; Rico Pérez, Uso y disfrute de
bienes, cit., p. 41; ViLLeGas, Operaciones bancarias, cit., p. 110.

Cfr. Bruck, Real state finance in a mutshell, 1979, p. 54, citado por Garro, «El leasing in-
mobiliario: algunos aspectos juridicos que se plantean en el derecho argentinon, en Revista
notarial, 1986, n. 888, p. 956.
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Las ventajas que brinda el contrato de lease back deben ser muy bien valo-
radas y tomadas en cuenta, igualmente, cuando una empresa, por encontrarse
en dificultades financieras, haya sido declarada en insolvencia, bien por la
Comision de procedimientos concursales de Indecopi o por alguna Comisién
desconcentrada (art. 3 L.c.pe.); pues, si la Junta de Acreedores, en ejercicio
de sus atribuciones que le confiere la Ley del sistema concursal (art. 51.1
L.c.pe.), decide la reestructuracién econdmica financiera, encontrara en el /ea-
se back un valioso instrumento para obtener el capital fresco necesario y, en
efecto, financiar el Plan de Reestructuracion de la empresa, presentado bien
por la propia empresa o por una empresa especializada inscrita en Indecopi'®.

196 1 a insolvencia de las empresas estd regulada en el Peri por la Ley General del Sistema
Concursal (L.c.pe.), Ley n. 27809, publicada el 5 de agosto del 2002, modificada por el
Dee. leg. n. 1050, publicado el 28 de junio de 2008. La citada ley dedica los articulos 66 y
67 al contenido y aprobacion del Plan de reestructuracién de una empresa viable. Recordar,
en este lugar, que la doctrina nacional y extranjera poco ha reparado en la naturaleza de la
relacion negocial nacida de la propuesta y aceptacion del Plan de reestructuracién, la que
no es otra que contractual. Mejor todavia, la propuesta del plan y la aceptacion de la misma
pone en escena un nuevo tpo contractual: el contrato de crisis de empresa, pensado para
ayudar a solucionar, de forma privada, las crisis econdmicas y financieras de las empresas.
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