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SUMARIO: I. Introduccién.—II. La naturaleza juridica del leasing finan-

I

ciero: 1. La tesis de Giovanoli. 2. El leasing financiero y el negocio
fiduciario. 3. Bl caricter arrendaticio del leasing financiero. 4. El leas-
wg inmobiliario y la Ley de Arrendamientos Urbanos. 5. Los casos en
que se oculta, bajo la forma negocial del leasing financiero, una venta.—
FII. El control de las condiciones generales en el leasing financiero: 1.
El control de las condiciones generales de los contratos. 2. Importancia
de la cuestion en el leasing financiero. Referencia a las clausulas que
se analizan en este estudio. 3. La sociedad de leasing no es res
ponsable cuando el usuario no tiene a su disposicién los bienes en Ia
fecha v lugar convenidos. 4. La sociedad de leasing se exonera de toda
responsabilidad si los bienes presentan vicios que disminuyen su valor
o los hacen inservibles para ¢l fin deseado, o si el usuario es privado
de los mismos (eviccién). 5. El usuario soporta el riesgo del perecimien-
to fortuito de los bienes. 6. La falta de pago de alguna mensualidad
justifica la resolucién del contrato de leasing financiero, la devolucién
de los bienes y el pago inmediato de una parte importante de las men-
sualidades no vencidas.

INTRODUCCION

El leasing o arrendamiento financiero es hoy dia uno de los prin-

cipales medios de\ financiacién empresarial, debido sobre todo al de
sarrollo que ha cxperin'uentado en los ultimos afios. Su origen se en-
cuentra en Estados Unidos, y en la década de los sesenta se ha ex
tendido répidamente por Eutopa. En nuestro pafs sutge en el afio 1965
con la creacién de las sociedades ALQUIBER y ALENQUINSA. Su
desarrollo ha sido vertiginoso; en el afio 1975 las operaciones de lea-
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sing financiero alcanzaron la cifra de 10.000 millones de pesetas. lo
que representé un aumento del 17,64 por 100 en relacién con el afio
anterior (1). Al mismo tiempo ha ctecido extraordinariamente el nd-
mero de sociedades dedicadas al leasing financiero, que de ocho exis-
tentes en el afic 1972 pasaron a ser més de treinta en 1974 (2). El
leasing financiero va a expetrimentar un notable impulso en nuestro
pais con la publicacién del Real Decreto-Ley de 25 de febrero de 1977
(«B. O. E.», de 28 de febrero), relativo al atrendamiento financiero
(leasing) de bienes muebles, y €l Real Decteto de 31 de julio de 1980
(«B. O. E.», de 29 de agosto), teferente al arrendamiento financiero (lea-
sing) de bienes inmuebles, que configuran un nuevo régimen fiscal, muy
favorable para los que intervienen en este peculiar negocio (3). El lea-
sing financiero de inmuebles, cuya prictica era inexistente, empieza a
ptacticatse en nuestro pafs. Son diversas las sociedades que comienzan

a dedicarse a esta modalidad del leasing financiero (HISPAMER, AL-

(1) GuriERREZ VIGUERA, El «leasing» como institucién financiera, Madrid,
1980, p. 305.

(2) VipAL Branco, El «leasing» una innovacion en la téenica de financia-
cién, Madrid, 1977, pp. 4244, y PErez Ruiz, en el proélogo a la edicién espa-
fiola de la monografia de Comiot, El «leasings, Madrid, 1972.

(3) Han sido obstaculos de caracter fiscal los que han impedido un
mayor desarrollo del leasing financiero en Espafia. El leasing financiero de
inmuebles, a diferencia de lo que ha sucedido en Alemania Federal, Fran-
cia y Bélgica, apenas se ha practicado hasta la publicacién del Real De-
creto de 31 de julio de 1980 (cfr., Vifia MacpaLeno, El «leasing» como medio
de financiacion de la empresa. Su problemdtica, en Anales de la Academia
Matritense del Notariado, 1978, p. 253; MartiN Oviepo, El «leasing» ante el
Derecho espafiol, Madrid, 1972, p. 132; Guriérrez VIGUERA, El «leasings...,
p. 40). Hasta la publicacién de esta disposicién legal y del Real Decreto-Ley
de 25 de febrero de 1977, era muy pesada la carga fiscal, debido al elevado
ntmero de impuestos que gravaban a este negocio complejo. Al estructu-
rarse el leasing financiero como un arrendamiento con opcién de compra
en favor del usuario, incidian los siguientes impuestos: el Impuesto General
de Transmisiones Patrimoniales, que gravaba separadamente el arrenda-
miento, la opcién de compra y la compraventa; la contribucién territorial
urbana (si el leasing es inmobiliario) y el Impuesto General sobre Renta
de Sociedades.

Se aprecia que el trato fiscal era sumamente oneroso; sobre todo por la
tributacién independiente de la opcién de compra y de la compraventa. Por
esto, la generalidad de la doctrina (cfr., MARTIN Ovievo, EI «leasing...,
pp. 119 v 137 y VioaL Branco, El «leastng»..., p. 286) sefialé la corveniencia
de una intervencién del legislador encaminada a la eliminacién de los obs-
taculos fiscales que dificultaban el desarrollo del leasing financiero, MaRTIN
Oviepo (Bl «leasings..., pp. 119 y 137) considerd conveniente la umifica-
cién del tratamiento fiscal de las operaciones de leasing financiero, adscri-
biéndolas en su totalidad al Impuesto General sobre Tréfico de Empresas.
Nuestro legislador ha tenido en cuenta esta sugerencia y, en las disposicio-
nes legales referidas, grava unitariamente el leasing o arrendarniento finan
ciero con el citado impuesto. Las operaciones de arrendamiento financiero
(leasing) son configuradas como actos habituales de las empresas a efectos
de su gravamen por el Impuesto General sobre Trafico de las Empresas.
La publicacién de estas disposiciones fiscales se ha notado en la prictica
de este negocio, que comoce un mayor desarrollo, practicAndose también
en el dmbito inmobiliario,
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QUIBER...). Estas consideraciones revelan que estamos en presencia
de un tema jurfdico de indudable interés.

Teniendo en cuenta los modelos que operan en el tréfico, podemos
establecer la mecdnica del leasing financiero. En este negocio comple-
jo participan tres sujetos, cuyas relaciones configuran su significado
general. Las relaciones que surgen entre estos tres sujetos se estruc-
turan de la manera siguiente: a) El usuario se pone en contacto con
un suministrador de determinados bienes. De esta manera conoce per-
fectamente sus caracterfsticas y condiciones; b) Postericimente, el
usuario se ditige a una sociedad de leasing para que adquiera los bie-
nes que desea y se los ceda durante un determinado perfodo de tiempo,
a cambio de una contraprestacién dineraria; c) La sociedad de leasing
examina la propuesta del usuario, cuya aceptacién determina la cele-
bracisn del contrato de leasing o arrendamiento financiero; d) Ld so-
ciedad de leasing, de acuerdo con las instrucciones del usuario, adquie-
re los bienes designados por éste; e) El contrato celebrado por la so-
ciedad de leasing y el usuario (el leasing o artendamiento financiero)
estd sujeto a un plazo de duracién irrevocable, a cuyo vencimiento el
usuatio dispone de yna triple opcién: 1.° La devolucién de los bienes
cedidos a la sociedad de leasing; 2.° La tenovacién del contrato de
leasing financiero; 3.°) La adquisicién de la propiedad de los bienes.

En este estudio tratamos de solucionar dos importantes problemas
jurfdicos: el de la naturaleza del leasing financiero y el del control
de las condiciones generales de este negocio. En esta labor hemos te-
nido muy en cuenta la reciente monograffa de Giovanoli: «Le crédit-
bail (leasing) en Europe: développement et nature juridiques, Paris,
1980, con prélogo de Hemard.

En la citada monograffa, Giovanoli no expone el desarrollo y el
régimen jurfdico del leasing financiero en Fspafia; sin embargo, lleva
a cabo una exposicién detallada de su configuracién en Alemania Fe-
deral, Francia, Bélgica, Suiza e Ttalia, lo cual es sumamente til para
comptender el significado general del leasing financiero. Suministra,
d.e ’fprma ordenada y rigurosa, una extraordinatia documentacién, de
diffcil acceso, y se adentra en el examen de la copiosa literatura juridi-
ca que sobre este tema existe en los paises treferidos. Con razén, el
profesor Hemard destaca en el prélogo la riqueza de la monografia,
tanto por el nimero de indicaciones sobre la utilizacién del leasing
en dichos pafses, como por el andlisis de las teglas juridicas (civiles y
fiscales) que le son aplicables en cada uno de ellos. En este sentido,
los anexos (pdgs. 443-530) atestiguan la importante investigacién que
ha realizado este autor suizo; en ellos oftece una informacién com-
pleta de los distintos textos legales, modelos de contratos, jutisptru-
dencia y bibliografia existentes, Por este motivo, estamos ante una
obra .de necesatia. cor}sulta, pues facilita extraordinariamente cualquier
trabajo de investigacién que se realice sobre el leasing financleto y
suscita el planteamiento de numerosos problemas juridicos. El orden
en la exposicién y el rigor en las citas, que hemos tenido ocasién de
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comprobar, aumentan su valor. En relacién con el lessing financiero,
no tenemos conocimiento de que se haya realizado un estudio de De-
recho comparado semejante al de Giovanoli. Ademds, no realiza un
examen comparativo breve y supetficial, sino que expone con amplitud
la problemética juridica del leasing financiero en cada uno de los paises
citados. El andlisis comparativo comprende las dos terceras partes de
la monograffa (aproximadamente 350 pdginas). Giovanoli completa la
labor con la exposicién de su punto de vista personal sobre el signifi-
cado y la naturaleza juridica del leasing financiero (pdgs. 351-437).

Todas las razones apuntadas han determinado que tengamos muy
en cuenta la monograffa citada para analizar los problemas que exami-
namos en este estudio. Por ello, consideramos conveniente reflejar su
contenido general, dedicando una especial atencién a los puntos de vis-
ta de Giovanoli. No comparte la mayor parte de las opiniones que
defendimos en el estudio que sobre el lessing financiero se ha pu-
blicado en este ANUARIO (4), y sobre todo su tesis estd claramente
dirigida a proteger los intereses de las sociedades de leasing, sin tener
en cuenta que algunas de las cldusulas que figuran en las condiciones
generales son de diffcil justificacién.

En la exposicién del contenido de la monografia, vamos a seguir el
orden expositivo adoptado por Giovanoli.

PARTE PRIMERA.—Nocidn econdmica y origen del «leasings

1. Desarrollo de la operacién (pags. 11-17)—Giovanoli explica
el desarrollo de: la operacién de leasing mobiliario. Sefiala que existen
tres fases, que expone con abstraccién de toda tentativa de calificacién
juridica.

Primera fase—Una empresa (el usuario), que tiene necesidad de
bienes de equipo, se dirige a un suministrador y acuerda el precio y
el plazo de entrega. Peto en lugar de adquirir directamente los bienes,
solicita el concutso de un establecimiento financiero, la sociedad de
leasing. Si ésta acepta intervenir, entrega al suministrador el precio
convenido y adquiere, en lugar de la empresa cliente (el usuario), la
propiedad de los bienes elegidos. Estos bienes son enttegados a la
empresa (el usuario), que los recibe como si ella misma los hubiese
adquirido. La empresa (el usuario) soluciona directamente con el su-
ministrador los incidentes que surgen en caso de retraso en la entrega
o defectos en los bienes enttegados,

Segunda fase.—Durante un perfodo fijo (denominado periodo itre-
vocable), la empresa (el usuatio) goza de los bienes financiados. En
contraprestacidn, enttega a la sociedad de leasing unos pagos periédicos,
que son calculados de maneta que cubran la total devolucién de los
fondos puestos por la sociedad de leasing, los gastos, intereses y mar-
gen de beneficio. Al mismo tiempo, la empresa (el usuario) asume el
conjunto de los riesgos, catgas y responsabilidades que se reficren

(&) El «leasing» financiero y la Ley de Venta a Plazos de Bienes Muebles,
ANUARIO DE DERECHO CIviL, 1980, III, pp. 759-785.
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a los bienes financiados. Ademds, se compromete a abstenetse de rea-
lizar actos que puedan disminuir el valor de los bienes financiados, y
no puede modificarlos o desplazatlos sin el consentimiento de la so-
ciedad de leasing.

Tercera fase—Al concluir el petiodo irtevocable, la empresa (el
usuario) tiene varias opciones:

— Si los bienes financiados no tienen intetés para la empresa (el
usuario), puede simplemente devolverlos a la sociedad de leasing, que
los desechari si no tienen valor, o los venderd si lo tienen.

— La empresa (el usuario) dispone frecuentemente de una opcién
de compra, que le permite acceder a la propiedad de los bienes.

— A menudo, se acuerda que la emptesa (el usuario) puede de-
mandar también la renovacién del contrato por una duracién variable,
abonando un precio periddico reducido.

La estructura general de la opetacién de leasing es parecida cuando
tiene por objeto la financiacién de inmuebles. Sin embargo, hay que
destacar algunas peculiaridades; sobre todo, cuando la empresa (el
usuario) desea que sean construidos edificios nuevos, puesto que en-
tonces serd necesario, de una parte, adquirir el terreno o constituir
un derecho de supetficie (0 un arrendamiento-construccidn, e incluso
un derecho de enfiteusis) en beneficio de la sociedad de leasing y, de
otra parte, concluir un contrato de emptesa general o toda una serie
de contratos de empresa para construir los edificios previstos. Des-
pués de la terminacién de la construccién, la operacién se desarrolla
de la misma manera que la segunda fase de la operacién de leasing
mobiliario,

En la fase de conclusién de la operacién aparece otta importante
peculiaridad del leasing inmobiliario: contrariamente a los bienes de
equipo, los inmuebles financiados consetvan siempre un cierto valor
e incorpotan a menudo una plusvalia. Por esto, la empresa (el usua-
tio) tendrd siempre interés en ejercitar la opcién de compra. A veces,
se prevé que la propiedad pase automdticamente a la empresa (el
usuario) por el juego de la accesidn,

Al lado de la forma cldsica de leasing, estd el lease-back: la em-
presa (el usuario) vende los bienes a la sociedad de leasing, conservando
su goce por virtud de un contrato de leasing.

2. El «leasings como procedimiento de financiacién y como ope-
racién de crédito (pdgs. 17-21)—Para la sociedad de leasing se trata
d§ un negocio compatable al préstamo, mientras que para la emptesa
cliente (el usuario), de un procedimiento de financiacién de sus inver-
siones productivas. El objeto del leasing, desde el punto de vista de
la empresa (el usugrio), treside en realizar una invetsién determinada
para satisfacer sus necesidades,

3. Apreciacion de la utilidad del leasing (phgs. 32-43)—Pata el
usuatio, 1a:s incitaciones para recutrir al lessing son mltiples. Asi, por
ejemplo, simplifica la gestién y aporta un elemento de flexibilidad a
a politica de inversiones. Nétese que asegura la fntegra financiacién
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de una inversién a través de fondos externos. Permite llevar a cabo
una economia de los fondos propios, que pueden set utilizados para
cumplit otros fines o simplemente para reforzar la tesorerfa. Ademds,
el leasing implica que los pagos periédicos pueden estar estrechamente
adaptados a los ingresos que se obtienen de la explotacién de los bie-
nes financiados.

Algunos autores afirman que el leasing es un negocio bastante one-
toso pata el usuario. Sin embargo, Giovanoli (pdg. 34) sefiala que no
tienen en cuenta el escalonamiento en el tiempo de los pagos. Ademds,
el leasing dispensa al usuario de todo pago inmediato, repartiéndose
la carga durante un largo petfodo (tres a cinco afios, en el leasing mo-
biliatio ; diez a veinte afios, en el leasing inmobiliario). En el intervalo,
el usuario obtiene el beneficio del rendimiento de los bienes.

En el plano fiscal, el interés del leasizg depende, en buena medida,
del régimen fiscal que le sea aplicable.

Para la sociedad de lessing, el mismo representa dos indudables
ventajas: la rentabilidad, pues obtiene un importante beneficio eco-
némico, y la seguridad de los fondos invertidos, ya que conserva la

sopiedad de los bienes durante el perfodo de leasing. Para el sumi-
nistrador, el leasing es un instrumento de promocién de ventas.

4, Terminologia y tipologia del leasing (phgs. 44-13)—Giova-
noli expone las diferentes definiciones legales del leasing (articulo 1.°
de la Ley francesa de 2 de julio de 1966 ; Dectetos alemanes de 21 de
marzo de 1972 y 9 de abtil de 1971; articulo 1.° del Decreto Real
belga de 10 de noviembre de 1967; Proyecto de ley italiano de 25
de julio de 1979), haciendo una sfntesis en un cuadro comparativo muy
detallado (pdgs. 52-53). A continuacién, enumera todas las operaciones
denominadas impropiamente leasing (pdgs. 54-57) y muestra los dife-
rentes tipos de Jeasing utilizados en los sectotes econémicos, insistiendo
en las particularidades que presenta el Jeasing inmobiliario {pags. 60-73).

5. El nacimiento y el desarrollo del «leasing» en Estados Unidos
y Gran Bretaiia (pags. 74-101)—La primera parte de la monografia
concluye con un atento examen del origen del leasing en Estados Uni-
dos y Gran Bretafia, Fl autor no se limita a exponer el origen de este
negocio complejo, sino que también describe las caracteristicas que
presenta en ambos pafses. Analiza la notmativa del Uniform Commer-
cial Code (UCC) sobre el «leases y alude al proyecto inglés de Len-
ding and Security Act.

PARTE SEGUNDA.—Desarrollo del «leasing» en Europa continental: cua-
dro juridico vy fiscal

1. El «leasing» en Francia (pdgs. 109-147)~Fste pafs ha jugado
un papel pionero en la implantacién del leasing en Europa continen-
tal. En el plano legislativo, las autoridades francesas han promulgado
un cotjunto de disposiciones legales, que no tiene equivalente en el
resto de Europa.

Giovanoli analiza el desarrollo econémico del leasing financiero de
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bienes muebles e inmuebles, y sobre todo la Ley de 2 de julio de 1966,
la Ordenanza de 28 de septiembre de 1967 y las diferentes disposi-
ciones de cardcter fiscal (Decretos de 4 de febrero de 1972 y 4 de
julio de 1972).

2. El leasing en Alemania Federal {phgs. 148-168).—La Reptbli-
ca Federal de Alemania es, con Francia, el pais de Europa continental
donde el leasing ha conocido un mayor éxito, aunque las condiciones
de su desarrollo han sido muy diferentes en los dos paises. Las auto
ridades alemanas han adoptado, en relacién con la nueva técnica de
financiacién, una politica de «laisser faire», que contrasta con el in-
tervencionismo francés. Solamente en el dominio fiscal ha preocupado
el leasing a las autoridades alemanas. Se han promulgado los Decretos
de 19 de abril de 1971 y 21 de marzo de 1972, que estdn inspirados
en la doctrina jurisprudencial del Bundesfinanbof, que artanca de la
sentencia de 26 de enero de 1970. En determinados casos, se afirma
que, en el plano fiscal, el usuatio es el propietario econdémico de los
bienes financiados: cuando el precio de la opcién de compra es in-
significante; cuando los bienes carecen pricticamente de valor al con-
cluir el périodo irrevocable de leasing, cuando el precio del alquiler
es muy bajo dutante el petiodo de renovacién del contrato; cuando
los bienes sélo son susceptibles de set utilizados por el usuario.

Giovanoli expone la evolucién del leasing en Alemania Federal,
una vez publicadas las citadas disposiciones legales, destacando la au-
sencia de un cuadro legal especifico que discipline los aspectos sustan-
tivos del Jeasing financiero.

3. El «leasings (location-financement) en Bélgica (pigs. 169-182).
Giovanoli destaca la diversa evolucién del leasing de bienes muebles
y de bienes inmuebles. En lo referente al Jeusing mobiliario, se ha se-
guido de cerca el ejemplo francés. El Decteto Real de 10 de noviem-
bre de 1967 se inspita en la legislacién francesa. Por contra, no existe
en Bélgica una reglamentacién especifica aplicable al leasing inmobi-
liario. El autor expone el desatrollo del leasing y examina la mencio:
nada disposicién legal. También se efiere a las normas fiscales que se
aplican a este peculiar negocio.

.4 El leasings en Italia (pdgs. 183-200)—Giovanoli se refiere al
otigen del leasing financiero en Italia, y al desartollo que ha expeti-
mentado en este pafs. Sefiala las incertidumbres existentes para deter-
minar su régimen juridico, ya que no existe todavia una disposicién
legal que lo discipline. A partir de 1973 han aparecido diversos pro-
yectos de ley, sin que ninguno haya cristalizado en ley. El proyecto de
23 de julio de 1979 estd inspirado en la normativa francesa. Existen

gunas disposiciones fiscales que se aplican al leasing.

hS. Bl «leasing» en Suiza (pégs. 201-216).—Fn Suiza, el leasing
se ha implantado més tarde que en otros paises de Eutopa. Giovanoli
expone las razenes que lo han motivado. Destaca la ausencia de una

reglamentacién especifica que discipline sus aspectos sustantivos; sélo
existen notmas de cardcter fiscal,



48 Antonio Cabanillas Sdnchez

PARTE TERCERA.—Naturalexa juridica de «leasing»

1. Derecho francés (pags. 223-269).—La normativa francesa (Ley
de 2 de julio de 1966 y Ordenanza de 28 de septiembre de 1967)
concepttia al leasing (crédit-bail) como un arrendamiento con opcién
de compta en favor del usuario, Esta calificacién ha sido aceptada
por la doctrina dominante y la jurisprudencia, que afirma la naturaleza
arrendaticia del leasing o crédit-bail a partir de la Sentencia del Tri-
bunal Comercial de La Rochelle de 26 de junio de 1964.

Los caracteres especificos del leasing de inmuebles han sido teni-
dos escasamente en cuenta pot la cotriente dominante, que ha aplicado
en el dominio inmobiliatio la teorfa elaborada en el mobiliario. El pro-
blema fundamental ha consistido en determinar si es aplicable a este
tipo de leasing la legislacién especial de arrendamientos comerciales.
La docttina y la jurisprudencia estdn divididas en este punto. A pesar
de consistir el leasing de inmuebles en un arrendamiento, por lo que,
en principio, parece aplicable la citada normativa especial, Bey y otros
autores destacan que, con ello, se pondtia en peligro la propia subsis-
tencia de este medio de financiacién en el tefreno inmobiliatio.

Una modalidad especial del leasing de inmuebles es el lease-back,
también llamado cesién-arrendamiento, cuya tnica diferencia con el
leasing cldsico consiste en que el suministrador del inmueble, en lugar
de ser un tercero, es el futuro usuario. La disciplina legal no establece
ninguna distincién entte el lease-back y €l leasing cldsico. Ademds, los
modelos que opetan en la prictica son casi idénticos en estas dos va-
riedades de leasing. Por ello, la generalidad de los autores no pone
en duda que el lease-back es un auténtico leasing.

Algén’ autor francés ha rechazado la naturaleza arrendaticia del
leasing. Se opina que es un contrato sui generls, que no puede incluirse
en ninguno de los contratos tipificados, También se ha dicho que es
un préstamo de dineto, que se caracteriza porque la sociedad de les-
sing detenta la propiedad de los bienes en gatantia.

Giovanoli se refiere al tema de las clausulas penales que aparecen
en los contratos de leasing. Se cuestiona si, en el matco del leasing
o crédit-bail, son aplicables los articulos 1.152 y 1.231 del Cédigo
civil francés, que establecen el poder de modetacién del juez cuando
la pena convencional es manifiestamente excesiva o insignificante, Al-
gunos autotes sefialan que la obligacién del usuario es indivisible, y
que la aplicacién de estos artfculos es incompatible con la naturaleza
financiera del leasing. Otros, en cambio, piensan lo contrario.

Por dltimo, se alude a la relacién que sutge entre el usuario y el
suministrador de los bienes, Parece que existe una oferta de venta,
negociada por el suministrador y el usuatio y aceptada posteriormente
por la sociedad de leasing. Sin embargo, algunos autores entienden
que existe una promesa unilateral de venta del suministrador, que se
hace en beneficio de la persona designada por el fututo usuario, e in-
cluso se ha estimado que, debido a que el futuro usuario obra como
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mandatario de la sociedad de leasing, ésta asume la promesa de comprar
los bienes designados por el usuario.

Un gran debate doctrinal surge en torno a la explicacién juridica
de la accién directa del usuario contra el suministrador de los bienes.
Se han expuesto mdltiples teotfas: a) juega la accién de responsabi-
lidad extracontractual; b) existe una delegacién que acepta el usuario;
¢) existe una subrogacién convencional del usuario en la posicién ju-
ridica de la sociedad de leasing; d) la sociedad de leasing cede al
usuario el crédito que tiene contra el suministrador; e) existe una
estipulacién de la sociedad de leasing con el suministrador en beneficio
del usuatio; f) existe un mandato conferido por la sociedad de leasing
al usuario. :

2. Derecho alemin (pégs. 270-302)—FEn Alemania Federal, a
consecuencia de la sentencia fundamental del Bundesfinanzbof de 26
de enero de 1970, el Ministerio de Economfa y Finanzas publicé dos
Decretos de 16 de abril de 1971 y 23 de marzo de 1972, precisando
el régimen fiscal de las operaciones de leasing financiero. Estas dispo-
siciones legales establecen, como vimos, los casos en que el usuario
detenta la propiedad econdmica de los bienes.

La doctrina dominante asimila el Jeasing al arrendamiento. Las par-
tes no tienen intencién, en el momento de la conclusién del contrato
de leasing, de transferir la propiedad de los bienes. La venta ulterior,
debida al ejercicio de la opcién de compta, no influye en la calificacién
de la relacién contractual que vincula a las partes durante el perfodo
de arrendamiento, Las particularidades del leasing se explican por su
funcién financiera. Sin embargo, algunos autores estiman que el leasing
€s un contrato mixto, en el que concutren elementos del arrendamiento
y de la venta; otros, en cambio, piensan que es una compraventa, basén-
dose en las diferencias esenciales que existen entre el leasing y el
arrendamiento y en que el objeto econémico del negocio es la enajena-
cién de la sustancia de los bienes. Finalmente, algunos piensan que
es un contrato sui generis que se distingue de la venta y del arren-
damiento.

Los Tribunales alemanes han aplicado la Abzahlungsgesetz cuando
han apreciado que la finalidad econdmica del negocio es idéntica a la
de la venta; en cambio, debido a la remodelacién de los modelos de
contratos de leasing, aquéllos se muestran cada vez més favorables a
admitir que el centto de gravedad del Jeasing es el artendamiento.

Giovanoli refiere algunas cldusulas que aparecen en los contratos
de leashng, cuya validez es puesta en duda por los autores y los Tti-
bunales, sobte todo a partir de la entrada en vigor de la ley sobte
«Condiciones generaless (AGB-Geserz).

3. Derecho belga (pdgs. 303-316)—FEl Decretd Real de 10 de
noviembre de 1967 se tefiere al leasing mobiliatio, que califica como
arrendamiento financiero (location financement) con opcién de compra
en favor del usuario. En lo esencial, la mayot parte de los autores y
Tribunales aceptan la_calificacién legal, si bien no dejan de destacat
el cardcter especial del arrendamiento financiero.

4
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El leasing inmobiliatio presenta unos caracteres muy peculiares. La
enfiteusis ha conocido un auténtico tenacimiento en Bélgica, al ser
uno de los soportes del leasing inmobiliario (5). La razén hay que en-
contrarla en el deseo de la sociedad de leasing de evitar la aplicacién
de la legislacién especial de atrendamientos cometciales.

4. Derecho itallano (pdgs. 317-330).—En Italia, el leasing sélo
ha sido contemplado por disposiciones fiscales, que tratan de favorecer
su desarrollo. En el plano del Derecho privado, sélo existen proyectos
de ley, que inspirados en la legislacién francesa, lo enmartcan en el
arrendamiento. Ante esta situacidn legal, no es extrafio que se aprecie
una notable perplejidad en la doctrina y la jutrisprudencia. Se pueden
distinguir cuatro tesis, A los que vinculan el leasing al atrendamiiento
se oponen los partidarios de las normas de la compraventa. Entre los
dos extremos se sitdan los que afirman su naturaleza mixta. Algunos
autores sefialan que es un préstamo con garantia real.

5. Derecho suizo (pégs. 331-348)~En Suiza, el debate sobre la
naturaleza del leasing se ha desarrollado sin que exista una reglamen-
tacién legal especifica. Se pueden distinguir tres tendencias doctrina-
les. Seglin una primera opinién, el contrato de leasing es una venta a
plazos. Una segunda opinién afirma que si las partes no han tenido,
en el momento de la conclusién del contrato, la intencién de enajenar
los bienes en un momento dado de la operacién, se trata de un con-
trato de cesién de uso sui gewmeris. Para algunos autores es un contrato
mixto,

Destaca Giovanoli que las sociedades helvéticas han tratado de
descartar la aplicacién de la normativa legal sobre la venta a plazos.
Esta actitud se refleja en la aproximacién del leasing al arrendamiento.

PARTE CUARTA.—Andlisis de la operacidn de leasing (pdgs. 351-441).

El andlisis del lessing financiero constituye la cuarta parte de la
obra; en la misma el autor quiete proceder a un nuevo examen del
citado negocio, exponiendo los defectos que presentan todos los inten-
tos de calificarlo como arrendamiento o compraventa. Entiende que
estos intentos conducen a un divorcio entre la realidad econémica y su
forma jutfdica. Pata Giovanoli, la aproximacién del leasing a las ins-
tituciones tradicionales no debe hacetse al nivel de los conceptos, sino
teniendo en cuenta la realidad concteta del negocio celebrado.

Como sucede que el suministrador de los bienes sélo aparece espo-
rédicamente en la fase inicial de este negocio, el andlisis ha de refe-
rirse sucesivamente a las relaciones internas, es decir, las de la so-
ciedad de leasing y el usuatio, y las relaciones externas, es decir, las
de la sociedad de leasing y el usuario frente a terceros (el suministrador
de los bienes es un tercero).

(5) Es interesante destacar que, en nuestro Derecho, Rico PErez (Uso
v disfrute de bienes ajenos con opcion de compra, Madrid, 1977, p. 44) ha
considerado que el censo enfitéutico es la mejor solucién para el leasing
inmobiliario.
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1. La relacién entre la sociedad de leasing y €l usuario se articu-
la de la siguiente manera: a) La sociedad de leasing presta dinero al
usuario; se trata de un préstamo destinado a la financiacién de una
inversién especifica. La sociedad de leasing entrega la suma convenida
directamente al suministrador de los bienes financiados, que es el
tercero designado por el usuario. En contrapartida al préstamo, el usua-
rio contrae la obligacién de devolver a la sociedad de leasing, en plazos
sucesivos, el montante prestado, aumentado con los intereses, gastos y
margen de beneficio. Estos pagos periédicos no tienen nada que ver
con el alquiletr, ya que se trata de una deuda tinica, debida integramen-
te desde el comienzo de la operacién, aunque su pago sea fraccionado.
De esta manera tiene plena justificacién las cldusulas de los contratos
de leasing que obliga al usuario a pagar los plazos pendientes, aunque
los bienes financiados hayan perecido por fuerza mayor o caso fortuito,
y, en general, las diversas cldusulas de las condiciones generales que
exoneran a la sociedad de leasing de cargas y responsabilidades,

Segiin Giovanoli, el usuario tiene una facultad alternativa, ya que
puede liberatse, a su eleccién, pagando el dltimo plazo (el denominado
«precio de opcién de compra») o renunciando al goce de los bienes.
Se dice generalmente que en esta hipdtesis el usuario restituye los
bienes a la sociedad de leasing. Fsta explicacién es inexacta, porque la
sociedad de leasing no ha tomado anteriormente posesién efectiva de
los bienes. En efecto, en el comienzo de la operacién los bienes han
sido entregados directamente por el tercero suministrador al usuario,
0 estaba ya en posesibn de &stos (lease-back). En los dos casos, la
sociedad de leasing s6lo ha adquirido el titulo de propiedad en garantia,
sin desposesién del usuario. Sefiala este autor que, ademds, otras op-
ciones son ofrecidas al usuario. La mds frecuente es la denominada
opcién de prérroga del leasing, que le permite el goce de los bienes
hasta la terminacién de la sustancia econdémica. Cuando el valor re-
sidual es elevado al término de la operacién, algunas veces se prevé
que el usuario pueda concluir una segunda operacién de leasing.

El cardcter de préstamo del lessing se refleja en la natutaleza de
los derechos y las obligaciones de las pattes y en las cldusulas tipicas
de los contratos de leasing financiero. Giovanoli ( pég. 384) precisa que

estas cldusulas se justifican mejor en el préstamo que en el arrenda-
miento.

b) EI usuatio ttansmite fiduciatiamente la propiedad de los bie-
nes a la sociedad de leasing. Durante todo el largo perfodo de devo-
lucu?n d_el préstamo, el usuatio se encuentra en la misma posicién que
el fiduciante-vendedor, y la sociedad de leasing en la del fiduciario
que ha recibido la propiedad de los bienes en concepto de garantia,
En el ‘marco de los derechos reales, la sociedad de leasing —como fi-
duciario— es propietario de los bienes. Esto significa que puede oponer
su derecho de prppmdad a cualquier tercero. Con relacién al usuatio
{fiduciante), 1a sociedad de leasing s6lo la detenta en garantfa.

) c) P.ara e:l qs’uario, el interés esencial del leasing teside en permi-
title la financiacién de la inversién por el propio rendimiento de los
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bienes. Por ello, es imprescindible que el usuario consetve el goce de
los bienes, aunque su propiedad haya sido transferida a la sociedad
de leasing como garantia de la devolucién del préstamo. La sociedad
de leasing acepta limitar el ejercicio de sus pretrogativas de propie-
taria (no goza.de los bienes), porque el usuario, en contrapartida, debe
asumir las cargas y los riesgos y exonerar a la sociedad de leasing de
cualquier responsabilidad. Segtin Giovanoli (pdg. 401), estas cldusulas,
que serfan insélitas e incomprensibles en la 16gica del arrendamiento,
tienen pleno sentido si se califica el leasing de la manera descrita.

2. Las relaciones externas de la sociedad de leasing y del usuario
con los terceros presentan una problemdtica peculiar. El autor (pé-
gina 404) conceptdia al suministradot de los bienes comd tercero, y
analiza, en este capitulo, la posicién comin de la sociedad de leasing
y del usuario frente al suministrador, y sus telaciones con los restantes
tercetos.

a) El problema de las relaciones entre el suministrador de los
bienes v el usuatio es uno de los mds dificiles de resolver. La cuestidn
tiene un interds préctico considerable, como testimonian los numerosos
litigios relacionados con la entrega y los defectos de los bienes. Fiel
a su papel puramente financiero, la sociedad de leasing trata de exone-
rarse de toda responsabilidad en estas hipétesis. Giovanoli (pigs. 406-
407) se refiere a la adquisicién de los bienes por la sociedad de lea-
sing, siguiendo las instrucciones del usuario. Cuestiona si la sociedad
de leasing acttia como mandatario del usuario cuando compra los bie-
nes al suministrador, Segiin este autor, la objecién mds fundada que
puede hacerse a los autores que consideran que la sociedad de leasing
acta como mandatario del usuario cuando se relaciona con el sumi-
nistrador de los bienes, es la siguiente: de acuerdo con esta tesis, es
necesario admitir que, debido a que los efectos del mandato se pro-
ducen en la persona del mandante, los bienes son adquiridos por el
usuario. Este efecto no se acomoda a la funcién econdmica del leasing
financiero, porque la sociedad de leasing estatia privada de su princi-
pal garantia: la propiedad de los bienes. Giovanoli (pdg. 407) opina
que este razonamiento es irrefutable, pero incompleto. Si se admite que
la sociedad de leassing actfia por cuenta del usuario al adquirir los
bienes, es exacto pensar que el usuario debe convertirse en propietatio;
pero otra convencién despliega simultdneamente sus efectos entre el
usuario y la sociedad de leasing: la venta en garantia. Si el usuatio se
conviette en propietatio de los bienes, en un «instante 1gico» trans-
mite inmediatamente el titulo de propiedad a la sociedad de leasing
en concepto de garantfa. A fin de evitar la doble transmisién de la
propiedad, las dos operaciones sefialadas se combinan y la sociedad de
leasing retiene en el paso el titulo de propiedad en concepto de ga-
rantfa, No obstante, otros efectos de la adquisicién hecha por la so-
ciedad de leasing (mandatatio) se producen en la cabeza del usuario
(mandante), que obtiene el goce de los bienes y soporta los tiesgos y
las cargas que resulten de la adquisicién. Para este autor (pdg. 408),
el mandato de adquirir los bienes, dado por el usuario a la sociedad
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de leasing, debe ser calificado como «mandato de interés commin». Con
esta construccién, afirma Giovanoli, se salvaguarda perfectamente el
interés de la sociedad de leasing.

b) Finalmente, Giovanoli (pdgs. 410 ss.) aborda el problema de
la proteccién de la sociedad de leasing y del usuario frente a la accién
de los terceros. La proteccidén de la misma estd asegurada por la con-
_setvacién de la propiedad de los bienes, que es oponible a los tetceros
en los supuestos de quiebra del usuario, enajenacién de los bienes y
constitucién de prenda o hipoteca por el usuario. La oponibilidad est4,
ademds, asegurada por la publicidad registral en el dmbito del leasing
inmobiliario. En el marco del leasing mobiliatio, serfa muy conveniente
la creacién de un sistema organizado de publicidad; sin embargo, sélo
en Francia se ha constituido el mismo.

La proteccién del usuario debe ser asegurada en los casos de quie-
bra de la sociedad de leasing y de venta de los bienes. La publicidad
responde a esta necesidad en el lessing inmobiliario. En el leasing de
bienes muebles, el usuario dispondrd de las acciones correspondientes
para dirigirse contra la sociedad de lessing, y obtener la teparacién del
dafio que ésta le ha causado. Segén Giovanoli (pdg. 425), la protec-
cién del usuatio es més eficaz en los paises que vinculan la transmi-
sién de la propiedad a la tradicién, que en los otros. Nétese que el
usuario es el poseedor de los bienes.

II. LA NATURALEZA JURIDICA DEL <«LEASING» FINAN-
CIERO

1. La tesis de Giovanoli—Como hemos visto, Giovanoli confi-
gura el leasing financiero como un préstamo de dineto que hace la
sociedad de leasing al usuario. En vittud de un mandato conferido por
el usuario a la sociedad de leasing, ésta entrega la suma prestada al
suministrador de los bienes, que es un terceto desighado por el usua-
tio, La propiedad de los bienes es adquirida por el usuario (mandante)
en uh «instante 18gicos, porque vende simulténeamente los bienes a
la sociedad de leasing (venta en garantfa). La sociedad de leasing va a
set la propietaria fiduciaria de los bienes durante el perfodo fijado
para la devolucién del dinero prestado, de los gastos e intereses y del
martgen de beneficio. A lo largo de este perfodo, el usuario conserva el
goce de los bienes. Una vez que ha abonado a la sociedad de leasing la
referida suma de dinero, el usuatio adquiere el pleno dominio de los
bienes. Sin embargo, cabe la posibilidad de que el usuario no abone
el dltimo plazo (el denominado impropiamente «precio de opcién de
comptax), en cuyo caso no adquiete la propiedad de los bienes.

Giovanoli no es el énico autor que configura de la citada manera al
leasing financiero. Una tesis semejante es defendida por Calon (6) v
T ——— ey

§6) CALON, Crédit-bail inmobilier et statut des baux commerciaux, en
Juris Classeur Periodique, 1977, I, 2842.
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Clarizia (7). En nuestro Derecho, De la Cuesta Rute (8) sefiala que
el negocio es fiduciario, pues el usuario se encuentra respecto a la
cosa en una posicién idéntica a la de quien habiendo celebrade un
contrato de compraventa no ha legado a adquirir la propiedad por
tetenerla en garantfa el fradens. Si se mira desde e! dngulo de su po-
sicién respectc del pago del precio, es idéntica a la del fiduciante en
garantia del crédito. A diferencia de los autores mencionados, De la
Cuesta Rute tiene en cuenta la teorfa del profesor De Castro sobre el
significado del negocio fiduciario (critica a la teorfa del doble efecto).

En contra de esta tesis se pronuncian casi todos los autores v la
jurisprudencia. La mayoria no la tienen en cuenta; algunos autores,
sin embargo, exponen argumentos para negar que el leasing financiero
es un préstamos. En el Derecho alemdn se destaca que la asimilacién
del leasing financiero al préstamo de dinero (Gelddarleben) no es po-
sible, porque no existe transferencia de la propiedad de una suma de
dineto. La propia sociedad de leasing adquiere los bienes, por lo que
no puede pretenderse que el pago del precio al suministrador extingue
una deuda del usuario (9). Se afirma también que no puede concebirse
el leasing financieto como un préstamo de determinadas cosas, que
tiene como contrapartida la obligacién del usuario de devolver otto
tanto de la misma especie y calidad (Sachdarleben). Los contratos de
leasing financierc no se refieren a cosas fungibles, sino a bienes es-
pectficos, cuya propiedad no es transferida al usuario {10), En el De-
recho italiano se piensa de forma similar. Concretamente, se precisa
que el lessing financiero no puede reconducirse a los esquemas del
comodato (gratuidad de la prestacién) ni del mutuo (contrato que prevé
Gnicamente la obligacién de restituir la cosa fungible transmitida en
propiedad al mutuario) (11). En nuestro Derecho se afirma acerta-
damente que el leasing financiero no puede configuratse como mutuo
o comodato. Del mutuo, con el que el leasing financiero puede guardar
alguna afinidad por su funcién financiera, sepata a este contratd la
fungibilidad caractetfstica de los bienes ptestados cuya propiedad se
transfiere al prestatario quien, en caso de testitucién, cumple entregan-
do otro bienes de la misma especie o calidad. Y por lo que se refiere
al comodato, si bien es cierto que en el leasing financiero existe una
cesién de uso, no lo es menos que no es éste un contrato especialmente
gratuito, ni se admite en &l que el propietatio de los bienes pueda re-

(7 Crarizia, Alcune comsideragioni sul contratto di locazione finanziaria,
en Banca, Borsa e Titoli di Credito, 1976, II, p. 471.

(8) De ra Cuesta Rutg, Reflexiones en torno al «leasings, en la Revista
de Derecho Mercantil, 1970, p. 606.

(9) Bixper, Rechtsnatur und Inhalt des Leasing-Verirages, Koéln, 1967,
pp. 31-32; PraTHE, Die rechtliche Beurteilung des Leasing-Geschifts, Kiel,
1969, p. 136; KUMMER, en SOERGEL, BGB, tomo 3, 1980, p. 64.

(10) Referencia en nota anterior.

(11) Gamciviro, Aspetti giuridici del conmtratto di Leasing, en II Foro
Italiano, Roma, 1971, parte V,, p. 43; MiNgo, Leasing e garantia patrimoniale,
Roma, 1976, p. 327.
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clamarlos si tiene necesidad como sucede, en cambio, en el como-
dato (12).

A nuestro juicio, la tesis de Giovanoli no se acomoda a la realidad.
La sociedad de leasing no presta dinero al usuario, sino que, con di-
nero de ella, compra los bienes al suministrador designado por el usua-
rio. La propia sociedad de leasing adquiere la propiedad de los bienes
para cedérselos en artendamiento al usuario. Si el leasing financiero
implicase un préstamo de dinero, no se comprende por qué motivos
el usuatio no compra directamente los bienes al suministrador, una vez
que la sociedad de leasing le ha prestado el dinero. No serfa necesario
y légico implicar a la sociedad de leasing en la adquisicién de los
bienes y complicar de manera extraordinaria la operacién, haciendo
que la sociedad de leasing se relacione con e! suministrador en virtud
de un mandato. Ademds, de acuerdo con el planteamiento de Giova-
noli, lo 18gico serfa que la propiedad de los bienes la adquitiese direc-
tamente el usuario. Sin embargo, como ve que esto no sucede en la
realidad y ademds conduce a unas consecuencias juridicas que no le
satisfacen, recurre a una auténtica ficcidn: <l usuario, en el instante
en que recibe la propiedad, la transmite en garantfa a la sociedad de
leasing. Nos parece que son totalmente acertadas las razones sefialadas
para negat que el leasing financiero es un mutuo o un comodato.

Giovanoli y, en general, los autores que configuran el leasing como
an negocio fiduciatio, afirman, sin base alguna, que existe una venta
en garantfa, de tal suette que se transmite la propiedad de los bienes
a la sociedad de leasing. No se aprecia en el leasing financlero que el
usuario venda los bienes a la sociedad de leasing. Giovanoli no repara
en que, salvo que se haya producido una venta disfrazada (13), el
usuario no es el propietario de los bienes, porque la sociedad de leasing
no los ha adquirido con dinero prestado al usuario, sino que los ha
comprado con dineto propio al suministrador designado por éste, Entre
nosottos, Sagrera y Martorell (14) y Martin Oviedo (15) son los tnicos
autores que critican de manera especifica la configuracién del leasing
financiero como negocio fiduciario. Afirman los primeros que la tesis
de los autores que piensan que la sociedad de leasing detenta la pro-
piedad de los bienes en méritos de una fiducia cum creditore, es una
interpretacién que no parece la mds adecuada conociendo la intencién
de las partes que concurren en la formalizacién de estos contratos. Con
sentido ctftico, Martin Oviedo precisa que hay autores que haciendo,
s1 es preciso, una pirueta en el vaclo, se aventuran conclusiones como:
el leasing no es mds que... un negocio fiduciatio.

Entendemos que la argumentacién de Giovanoli obedece a un claro

(12) Equipo formado por IerEsras PrAba bajo la direccién de MenéNDEZ
Derecho Mercantil, 11, Unidad did4ctica 1.;, Universidad Nacional de Edu-
cacién a Distancia, Madrid, 1976, p. 96; VipaL Branco, El «leasing»..., p. 151;
Rico Perez, Uso y disfrute..., p. 35,

{13) Mas adelante sefialamos Ios casos en que esto tiene lugar.

(14) _SAGRERA y MARTORELL: Hacia un mayor conocumiento del contrato
de «leasing», en Revista Juridica de Catalufia, 1972, mim. 3, p. 565.

(15) Marrin OviEpo, El <leasings..., p. 227
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intento de superar los problemas que la naturaleza arrendaticia del
leasing financiero puede ocasionar a las sociedades de leasing. A lo
latgo de la monografia (16), sefiala que, con su tesis, diversas clusulas
de las condiciones generales, cuya licitud ha sido puesta en duda, so-
bre todo en Alemania Federal y Francia, son petfectamente licitas.
También niega que el leasing financiero pueda enmascatar una venta,
porque si este negocio es calificado de esta manera, las sociedades de
leasing pierden la propiedad de los bienes, lo cual no conviene a la
proteccién de sus intereses. Con la tesis construida, este autor suizo
trata de evitar este problema y ademds impedir la asimilacién del
leasing a la venta.

2. El leasing financiero y el negocio fiduciario.—Debemos desta-
car que Giovanoli configura la venta en garantia y, en general, el ne-
gocio fiduciatio, de una manera poco satisfactoria. Para este autor, en
el matco de los derechos teales, la sociedad de leasing —como com-
prador. fiduciatio— es la propietaria de los bienes; por ello, puede
oponer su detecho de propiedad frente a todos (vg., los acteedores del
usuario y sus causahabientes). Frente al usuario (vendedor-fiduciante),
la sociedad de leasing est4 obligada a cumplit el pacto de fiducia. No
puede enajenar los bienes, porque, una vez que el usuario ha devuelto
a la sociedad de leasing el montante convenido, tiene derecho a adqui-
rir plenamente la propiedad de los bienes. Estamos, pues, ante un
negocio, el leasing financiero, del que derivan efectos reales (oponibles
erga ommnes) y personales (limitados a la sociedad de leasing y el
usuario).

Giovanoli sustenta una concepcién del negocio fiduciario que no
puede mantenerse en el sistema juridico espafiol, de cariz marcadamente
causalista, Hace algunos afios, el profesor De Castro (17) considerd
inadmisible la teorfa del doble efecto, y expuso cdmo debe entenderse
el negocio fiduciario en nuestto Derecho. Sus puntos de vista han
sido aceptado por Albaladejo (18), DiezPicazo y Gullén (19) y otros
autotes. De acuerdo con esta teorfa, numetosas son las razones que
impiden admitir en nuestro Detecho la tesis de Giovanoli. El Derecho
espafiol, a diferencia del alemén, no conoce el negocio abstracto (20).
Como apunta De Castro (21), para la existencia de cada contrato se
tequiete uha causa propia y adecuada (arts. 1.261 y 1.274 del Cddigo
civil). La transmisién de la propiedad se produce por consecuencia de
ciertos contratos (los que tienen tal natutalsza transmisiva), mediante
la tradicién (artfculo 609 del Cédigo civil). Aplicando esta regla a la
venta en garantfa, resulta que el negocio transmisor de la propiedad (la

(16) En las pags. 399 y 401.

(17) Dr Castro, El negocio juridico, Madrid, 1971, pp. 379 ss.

(18) AvrparapeEro, Derecho civil, I. Introduccion y parte general, vol., 2.,
Madrid, 1975, pp. 266-267,

(19) Diez-Prcazo y GuULLON, Sisterma de Derecho civil I, Madrid, 1979,
pp. 627-628.

(200 Cfr. DE CastroO, El negocio..., p. 406 y pp. 296 ss.

(21) De CasTrRO, El negocio..., pp. 406-407.
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venta) carece de su causa propia, al no haber precio (articulo 1445
del Cédigo civil) y que no tiene otra causa, porque no puede servir de
tal el pacto fiduciario, al haberse predicado la independencia total entre
los dos negocios, el transmisivo de eficacia real y el pacto de mera
eficacia obligatoria.

Tampoco desaparecen las dificultades apuntadas cuando se consi-
dera al negocio fiduciario unitariamente, con una propia y peculiar
causa, la llamada «causa fiduciae». En la venta en gatantia, ;dénde se
encuentra la reciprocidad de prestaciones propia de un contrato con
causa onerosa? A la entrega de la cosa confiada no corresponde el
precio, que aqui no existe. Las obligaciones asumidas por el fiduciario
no pueden ser valoradas como contraprestacién de la pérdida de la
propiedad que sufrirfa el fiduciante; no son un <«gwid pro guo». El
tiduciante #o ba recibido nada por lo que ha dado. Las obligaciones
del fiduciatio hardn tan sélo que su beneficio sea inferior del que lo
setfa por una donacién simple, por la que se adquiete plena y defini-
tivamente la propiedad, sin abonar precio; pues se dice que adquiere
la propiedad plena y definitivamente, con la promesa de tener en
cuenta que la recibe a fines de garantfa; a la maneta, si se quiete, de
quien es favorecido con algo, bajo una carga o modo, El fiduciatio
recibe la propiedad, recibe también la garantia y en contraprestacién
nada ha dado, de nada se ha desprendido. En la venta en garantfa, por
tatto, no parece posible encontrar una causa que merezca el califica-
tivo de onerosa y que asf justifique el paso pleno y definitivo de la
propiedad del fiduciante al fiduciario. A nadie, dice De Castto (22), se
le ha ocutrido considerarla causa gratuita; serfa absurdo decir que el
fiduciante actGa como bienhechor haciendo una mera liberalidad (ar-
ticulo 1.274 del Cédigo civil) en favor del fiduciario {prestamista).

Si se analiza la venta en garantfa, nos encontramos ante una escri-
tura de venta. No frente a una «meancipatio» o al «contrato transmisi-
vo» alemdn. Por ello, la venta, como contrato causal y no abstracto,
requiere una causa. Al no haber precio, el negocio de compraventa se
revela como contrato simulado. Por mucha fuerza taumatdrgica que se
vea en el término negocio fiduciario, afirma De Castro (23), nunca
llegard hasta convertir lo falso en verdadero. Puede la compraventa
encubtir otro negocio. Este negocio disimulado ser el de garantia. Mas
los negocios de garantfa no son negocios independientes, sino que para
su existencia requieten la de aquel crédito de cuyo cumplimiento res-
ponden. La venta en garantfa corrientemente se usa pata gatantizar
un préstamo. El porqué y para qué del negocio fiduciario serd en-
tonces proporcionar al prestamista una seguridad més del cobro. Esta
serd la causa de la «fiducia cum creditores.

La construcci§n examinada del negocio fiduciario choca todavia con
otro obstdculo: la inadecuacién de la «causq fiduciae» tespecto al
efecto de transmitir una propiedad, de modo pleno y definitivo, Eli-
minada la compraventa como tal titulo transmisivo, pot ser simulada

(22) De Castro, E! negocio..., p. 408,
(23) D Casrro, El negocio..., p. 408.
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o inexistente, queda como tnico titulo el disimulado de garantia. La
transmisién de la propiedad requiere un titulo o causa adecuada. El
garantizar un cobro no es titulo que puede justificar, respectivamente,
una pérdida y una adquisicién de propiedad, de modo pleno v defi-
nitivo.

Para salvar esta disonancia, se ha propuesto limitar la eficacia
transmisiva del negocio. Se ha pensado que el fiduciario recibe una
propiedad formal que confiete un poder dispositivo, mientras que el
fiduciante conserva la propiedad material (podet de goce); distinguién-
dose cottelativamente una relacidn interna (entre fiduciante y fiducia-
rio) y otra externa (entre fiduciatio y tetceros).

El profesor De Castro (24) apunta que esta construccidn, aunque
evita las repugnantes injusticias que origina la teorfa del doble efecto,
implica la creacién de un tipo especial de Detecho teal, lo que irfa
contra la tendencia al cierre del ntdmero de derechos reales (25); v,
en lo que aqui impotrta, supone admitir el negocio fiduciatio como una
verdadera figura de negocio jutidico, cuando mds bien parece se trate
de un procedimiento anémalo o deformador del negocio juridico.

Frente a la tesis de Giovanoli y de los autores que piensan como
él, debemos decir que en un detecho causalista como es el espafiol, que
no admite el negocic abstracto, los llamados negocios fiduciarios se
manifiestan en dos momentos: el contrato de compraventa simulado
o con causa falsa (falta de precio), y los pactos disimulados, de ga-
rantfa. Su verdadera singularidad se encuentra en que el supuesto
adquirente (comprador) aparece como titular dominical, por obra del ver-
dadero duefio, que le confia tal titularidad para conseguir un fin deter-
minado. En la simulacién absoluta también se creard generalmente una
titularidad fiduciaria. La posibilidad del abuso se centra en la enajena-
cién que el duefio simulado o el fiduciario pueda hacer en favor de
un terceto de buena fe. Queda la nota residual de que, mientras el
falso duefio carece de todo poder verdadero sobre la cosa, este poder
se dard en el negocio fiduciario, a consecuencia del pacto fiduciario.

Lo que importa destacar es que, conforme al sistema juridico es-
pafiol, la titularidad fiduciatia no se puede basar en lo que aparece
como nhegocio transmisor de la propiedad (la venta simulada), sino
que descansa tGnicamente en el pacto fiduciario subyacente (garantia
de préstamo disimulado). Como en todo negocio simulado, los actos
dispositivos que realice el fiduclatio como titular dominical serdn ple-
namente eficaces en favor del tercero de buena fe por titulo oneroso
en virtud de la responsabilidad del fiduciante al haber creado tal si-
tuacién. Ademds, los pactos fiduciatios pueden otorgar ciertos poderes
al fiduciario respecto o en la cosa confiada.

3. El cardcter arvendativio del «leasings financiero.—A nuestro
juicio, existe una explicacién mds satisfactoria del leasing financiero.

(24) D Castro, El negocio..., p. 409.

(25) Sobre la cuestidn, véase el amplio estudio de DiEz-Picizo, Auto-
nomia privada y derechos reales, en Libro-Homenaje a Roca Sastre, vol. 2.°,
Madrid, 1978, pags. 299 ss.
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Conviene huir de las ficciones y examinar el negocio tal como se de-
desarrolla en la realidad. El negocio celebrado pot la sociedad de lea-
sing y el usuario tiene catdcter complejo, ya que concurren un atten-
damiento de cosas y, normalmente, una opcién de compra en favor
del usuario. Esta calificacién juridica se basa en que el leasing es con-
figurado por las partes como la cesién onerosa del uso de determinados
bienes durante un plazo, debiendo el usuarioc devolver dichos bienes
cuando vence el plazo establecido, a no ser que el usuario ejercite
la opcién de compra o solicite la celebracién de un nuevo contrato
de leasing financiero. La sociedad de leasing sélo pierde la propiedad
de Ios bienes, que anteriormente comptd al suministradot designado
por el usuatio, de acuerdo con el encargo y las instrucciones de éste (26),
si ejercita la opcién de compra. Por tanto, seguimos manteniendo la
opinién que ya expusimos en este ANUARIO (27). Es indudable que la
definicién legal del arrendamiento de cosas, que aparece en el articulo
1.543 del Cédigo civil, se acomoda petfectamente al fenémeno descrito.
A nuestro entender, esta tesis es la que mejor se acomoda al propdsito
negocial de las partes y a la estructura del negocio.

Un sector doctrinal se ha opuesto claramente a esta calificacién juri-
dica, diciendo que algunas de las cldusulas de las condiciones generales
del leasing son incompatibles con el arrendamiento de cosas. Se sefiala
que el Jeasing financiero implica una auténtica venta (28), porquexlgs

(26) Aungue algunos auiores han entendido que la sociedad de leasing
no acttia como mandatario del usuario cuando se relaciona con el suminis-
trador de los bienes (cfr., ColLLoT, Initiation au leasing ou crédit-bail, Paris,
1968, pp. 133-134; Crampaup, Le leasing, en Juris Classeur Periodigue, 1965,
nums. 28 y 29; MarriN Oviepo, El leasing..., v. 37; Lopez Iranzo, Estudio
juridico del leasing, en Sociedades de leasing. Plan General de Contabilidad.
Normas de adaptacién, Madrid, 1977, p. 306; REVERTE, El contrato de leasing,
Murcia, 1969, p. 11); otros, en cambio, han rechazado esta tesis (cfr., VIDAL
Branco, El leasing..., p, 138; Ca6N, Les biens d'equipement ou leasing,
en Recueil Dalloz Strey, 1964, p. 17; Cémara Nacional de Consejeros Financie-
ros, Le leasing. Nouvelle formule d’equipement, Paris, 1965, p. 13). A nuestro
Juicio, este punto de vista es el méas acertado. Cuando la sociedad de leasing
se dirige al suministrador designado por ¢! usuario y adquiere los bienes
de acuerdo con las instrucciones de ésie, actia como mandatario y el usuario
como mandante. La sociedad de leasing interviene por cuenta de éste al rela-
clonarse con el suministrador de los bienes. Se aprecia con claridad que el
€aso encaja perfectamente en la definicién legal, del mandato, que aparece en
el articulo 1.709 de nuestro Cédigo civil: «Por el contrato de mandato se obliga
una persona a prestar algln servicio o hacer alguna cosa, por cuenta o en-
cargo de otras,

27) Anuarto pE DeREctro Crvi, 1980, fasc. III, pp. 764-765.

(28) En el Derecho italiano, Mrxasarty, If leasing e il Diritto italiano,
le\? Banca, Borsa e Titoli di Credito, 1974, parte primera, pp. 245-256; DE
d'O‘II)A" Contratto di leasing e controllo delle condizioni generali, en Rivista
Dl Jlmto_ Commenciale, 1973, 11, Dp. 344-349; en el Derecho alemén; THIEL,
clf:ft e”isgzgﬂ‘euerlzch gesehen, en Die Information iiber Steuer und Wirts-
Hontd » Pp. 164 ss.; Lwowsky, Erwerbersaty durch Nutzungsvertriige,
Geschgyfzger'x{l'%’[' pp. 98 ss.; PLATHE, Die rechtliche Beurteilung des Leasing-

~426‘-Z s, Kiel, 1969, pp. 157 ss.; FIKENTSCHER, Schuldrecht, Berlin, 1976,
Il\)I'e e JKLAA AS, Die Risikoverteilung ber neueren Finangierungsmethoden, en
s uristiche Wochenschrift, 1968, pp, 1502-1508; EMMERICH, Schuldrecht,

sonderer Teil, Schwerpunkte, 111, 1973, p. 57; algunas sentencias de los
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pagos parciales realizados no constituyen una renta periddica por el
goce de determinados bienes, sino la parte fundamental del precio de
compra. Cuando la opcién de compra es ejercitable, el precio de los
bienes ha sido pricticamente pagado. En el dmbito del leasing mobi-
liario, se comprende ficilmente esto si se tiene en cuenta que el plazo
de vigencia del contrato de leasing financiero coincide con la duracién
econémica de los bienes, de tal suerte que cuando el mismo se cumple
los bienes carecer pricticamente de valor. El precio de la opcién de
compra es muy reducido (generalmente muy inferior al valor de los
bienes en ese momento). Se apunta también que, en el leasing finan-
cieto, el usuario se encuentra en la situacién de propietario; como si
¢l hubiese comprado los bienes a plazos. Sélo asi tiene sentido que el
usuario soporte el conjunto de los riesgos, cargas y responsabilidades
que se vinculan a los bienes. El pretendido derecho de propiedad de la
sociedad de leasing es puramente formal, puesto que no ejetce ninguna
de las prerrogativas del propietario sobte los bienes. En nuestro De-
recho, algunos autores (29) propugnan la aplicacién de la Ley de
Ventas a Plazos de Bienes Muebles, de 17 de julio de 1965, por en-
tender que el leasing financiero de bienes muebles es un negocio que
cumple Ja misma finalidad econémica que la venta a plazos de bienes
muebles (cfr. art. 2 de esta Ley especial). Esta ha sido la solucién
acogida por nuestro Tribunal Supremo en la Sentencia de 28 de marzo
de 1978. Broseta (30) puntualiza que la ausencia de reglamentacién
estd fomentando este contrato, quizd a costa de disposiciones impera-
tivas que regulan las ventas a plazos.

Otro importante sector doctrinal (31) ha estimado que el leasiz g fi-
nanciero es un contrato sui gemeris, que no se puede identificar con la

Tribunales alemanes han aplicado la Abzahlungsgesetz; OLG de Koln, 29 de
marzo de 1973 (Neue Juristiche Wochenschift, 1973, pp. 1615-1617); LG de
Zweibriicken, 18 de septiembre de 1973 (Neue Juristiche Wochenscrift, 1974,
pp. 193-194); Bundesgerichtshof, 12 de diciembre de 1973 (Neue Juristiche
Wochenschrift, 1974, pp. 365-367); Bundesgerichishof, 9 de marzo de 1977
(Neue Juristiche Wochenschrift, 1977, pp. 1058-1059); en €l Derecho suizo,
StTAUDER, Le contrat de finance - equipment-leasing, en Memoires publiés par
la Faculté de Droit de Geneve, n. 30, Geneve, 1970, pp. 30 ss.; HAUSHEER,
Finanzierungs-Leasing geweglichen Investionsguter, en Zeitschrift des Ber-
nischen Juristenvereins, 1970, 106, pp. 224 ss. algunas sentencias de los
Tribunales suizos se pronuncian en este sentido: Tribunal de Vaud, 16 de
mayo de 1974, y Tribunal de Zurich, 12 de marzo de 1974.

(29) De 1A Cuesta Rute, Reflexiones en forno al leasing, en la Revista
de Derecho Mercantil, 1970, pp. 605-608; ZUMALACARREGUI, La financiacidn de
la venta a plazos y su proteccidn registral, en Curso de Conferencias sobre
el Registro Mercantil, Madrid, 1971, pp. 50-51.

(30) Brosers, Manual de Derecho Mercantil, Madrid, 1980, p. 397.

(31) En el Derecho belga, FrepERrIQ, Precis de droit commercial, Bruxe-
ll?s, 1970, pp._1.81-}82;_ en el Derecho italiano, Gaweiuvrno, Aspetii..., p. 43;
D’AMATo, Prolifi giuridici del contralto di leasing (nota a la sentencia del
Tribunal de Vigevano de 14 de diciembre de 1972), en Giustizia Civile, Mildn,
1973, I, pp. 1800-1801; en el Derecho alemén, LARINZ, Lekrbuch des Schidrecht,
B_.esonderer Teil, II, 11* ed., Miinchen, 1977, pp. 411-412; RUNGE-BREMSER-
ZOLLER, Leasing-Betriebwirtschafliche handels-und steurrechtliche Grandlage,
Heidelberg, 1978, p. 233; en nuestro Derecho, Rico PERez, Op. cit., pp. 21-36;
SANcHEz CALERO, Instituciones de Derecho Mercantil, Madrid, 1980, p. 416.
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venta, ya que no opera automiticamente la transferencia de la propie-
dad de los bienes al usuario en el momento del dltimo pago, ni con
el arrendamiento, pues en el leasing financiero son tipicas una setie
de cldusulas que impiden su asimilacién al arrendamiento; estas cldu-
sulas derivan bdsicamente del caricter financiero del leasing. No es
compatible con el arrendamiento que el usuario soporte el conjunto
de los riesgos, cargas y responsabilidades. Se dice también que en el
leasing financiero (se estdn refitiendo al de bienes muebles) se con-
templa la amortizacién completa de los bienes, lo cual no se acomoda
con el arrendamiento de cosas.

A nuestro juicio, ambas tesis pueden ser rebatidas. En primer lu-
gar, debemos decir que existen importantes diferencias entre el leasing
financiero y la venta a plazos, como destaca la doctrina dominante (32).

La ratio del leasing financiero radica en el goce temporal de unos
bienes; no en la transmisién de su propiedad al usuatio. La sociedad
de leasing sélo pierde la propiedad de los bienes si el usuario ejercita

(32) En este sentido se pronuncia practicamente la totalidad de los
autores franceses: BEY, De la symbiotique dans le leasing et crédit bail mo-
buliers, Paris, 1970, pp. 168-72; CREMIEUX-ISRAEL, Leasing et crédit-bail mo-
biliers. Aspects juridiques, comptables et fiscaux, Paris, 1975, pp. 14 ss.;
Viarte, La crédit-bail, Journal de mnotaires et des avocats, Paris, 1968,
D. 634; Cmampaup, Leasing..., ns. 25-36; Coiiror, Initiation...,, pp. 8897, en
igual sentido, la inmensa mayoria de las sentencias de los tribunales fran-
ceses, que son citadas por los autores mencionados. En el Derecho alemén,
MEILICKE, Leasing. Kivilrecht-Bilanzrecht, Steuerrecht, en Der Betrib-Beraters,
1964, pp. 691-692; Book, Leasing in der Bundesrepublick Deutschland, en
Hagennmiiller, Leasing-Handbuch, Frankfurt, 1973, p. 86; FINgK, Equipment-
Leasing in Bilanz und Steuer, en Hagenmiiller, Leasing-Hanbuch, Frankfurt,
1973, p. 221; FLuME, Das Rechtsverhiltnis des Leasing in zivilrechtlicher und
steurrechtlicher Sicht, Diisseldorf, 1972, pp. 15 ss., v en Der Bertieb, 1972,
bp. 3 ss; Purzo, en PALANDT, Biirgerliches Gesetzbuch, 39 ed., Miinchen,
1980, pardgrafo 535, 4; K®ause, Die zivilrechtlichen Grandlagen der Leasing
Verfahrens, Koln, 1967, p. 80; en igual sentido se pronuncian numerosas
sentencias de los Tribunales alemanes que son citadas por estos autores.
En el Derecho italiano piensa de esta manera: Taser, La locazione di beni
Strumentali (leasing), en Banca, Borsa e Titoli di Credito, Milan, 1973, II,
p. 295; Ruozi, Il leasing, Milan, 1971, pp. 23-26; Fossatt, Il leasing. Moderna
tecnica di finanziamento alle impresa; Milan, 1972, pp. 44-47; BUONOCORE,
La locazione finanziaria nell, ordinamento italiano, en Il leasing. Prolifi
privatistici e tributaria, Mildn, 1975, pp. 86 ss.; en igual sentido, diversas
sentencias de los Tribunales italianos citadas por estos autores. En nuestro
Derecho son de esta opinién: SaNTOS BRiz, Derecho civil. Teoria y prdctica.
Derecho de obligaciones, Tomo IV, Madrid, 1975, p. 167; Lucas FERNANDEZ,
Comentarios al Cédigo civil y las Compilaciones forales, tomo XX-1, Ma-
;ind, 1980, pp. 78-79; Lacruz, Manual de Derecho civil, Barcelona, 1979, p. 700;
LLESCAS, El Zeasmg:‘aproxlmacidn a los problemas planteados por un nuevo
cantrato, en la Revista de Derecho Mercantil, 1971, pp. 99 v 100; equipo for-
mado por IGLESIAS PRADA, bajo la direccién de MENENDEZ, Derecho Meércantil...,
Dp. 915'961 Mar1in Oviepo, EI leasing..., pp. 72 y 73; Vibat Branco, El leasing...,
bp. 149-150; Guribrrez VIGUERa, El leasing..., p. 94; LopEz IRANZO, Estudio
ﬁ”&d{fio---, P. 305, GARRIGUES-SANCHEZ CALERO, Derecho Mercantil, vol, 2.2,
Ci;‘ g‘é '2819<§0’ p. 98. En nuestra jurisprudencia sélo existe la citada Senten-
a Plascs deeBI?eir:so l&ﬁeﬁ?’ ?iule;,. dcomol hemos visto, aplica la Ley de Venta
: s, debido a la i i iteri
Interpretativo del Tribunal de instancia, preferencia en casacién del criterio
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Ia opcién de compra. Entendemos que la presencia de un derecho de
opcién de compra en favor del usuario, que no es consustancial Jeasing
financiero (33), no excluye que éste sea esencialmente un arrenda-
miento de cosas, pues ya es conocida desde el Derecho romano la po-
sibilidad de pactar un arrendamiento con semejante opcién de compra;
estamos en presencia de una actualizacién moderna de dicha figura
contractual compleja. Ademds, si una vez ejercitada la opcién de
compra es problemdtico afirmar que el Jeasing financiero cumple una
finalidad econdémica similar a la de la venta a plazos, con mayor razén
hay que afirmatlo cuando el usuario se encuentra meramente utilizando
los bienes, pues no puede saberse a ciencia cierta si va a ejercitar el
derecho de opcién de compra al vencer el plazo de vigencia del con-

(33) Ya hemos expuesto en este ANUARIO (El leasing financiero y la Ley
de Venta a Plazos de Bienes Muebles. Comentario a la sentencia del Tribunal
Supremo de 28 de marzo de 1978, 1978, fasc. 3.°, 1980, p. 763) que nada indica
que la opcidn de compra en favor del usuario sea consustancial al contrato
de leasing financiero, por lo que es factible que no conste en el mismo o
que incluso tenga cardcter bilateral, es decir, sea una opcion de compra
y venta, que pueda ser ejercitada por la sociedad de leasing y el usuario,
si bien es muy infrecuente que se acuerde una opcién bilateral. El Real
Decreto-Ley de 25 de febrero de 1977 (articulo 19) v el Real Decreto de 31
de julio de 1980 (articulo 2) se refieren a la opcién de compra. Pensamos
que hay que entenderla como un requisito necesario para la aplicacién de
estas disposiciones legales. Por eso, el articulo 19 del Real Decreto-Ley de
25 de febrero de 1977 comienza diciendo que «a los efectos de la presente
disposicién consiituyen operaciones de arrendamiento financiero...». Por
consiguiente, es admisible un leasing o arrendamiento financiero de mue-
bles o inmuebles, aunque no exista un derecho de opcidn de compra en
favor del usuario. Un problema semejante se plantea en el Derecho francés.
El articulo 1 de la Ley de 2 de julio de 1966 establece el caricter obligatorio
de la opcién de compra en favor del usuario. CoiLLor (Initiation..., pp. 172-
173) pone de relieve que algunas sociedades de leasing no establecen en sus
condiciones generales el derecho de opcién de compra en favor del usuario.
Frecuentemente, se contentan con mencionar la posibilidad del usuario de
adquirir el material al final del contrato, fijandose el precio en amigable
acuerdo. En esta hipétesis no puede hablarse de un compromiso juridico,
al haberse reservado las partes la discusién del precio en caso de compra.
A veces, incluso, no se hace ninguna alusién a esta posibilidad de compra,
con la preocupacién de evitar toda tentativa de asimilacién a un contrato
de venta a plazos. En tal caso, CoiLLor da a entender que es perfectamente
licito el contrato celebrado por la sociedad de leasing y el usuario, aunque
no se haya establecido un derecho de opcién de compra. Sucedera simple-
mente que no se aplicard el régimen juridico configurado por la citada ley,
que favorece fiscalmente a las partes. Pensamos que debe acogerse una
solucién ansdloga en nuestro Derecho. Con anterioridad a la publicacion de
las tan citadas disposiciones legales, se afirmdé en nuesira doctrina que
la opcién de compra es una caracteristica iipica del leasing financiero, aun-
que no esencial (cfr., MArRIIN Oviepo, El leasing..., p. 108, nota 63). No hay
razén para pensar que las mismas prohiban esta prictica negocial; simple-
mente no se aplicardn al megocio celebrado por la sociedad de leasing y el
usuario. Debemos precisar, sin embargo, que en la inmensa mayoria de los
contratos de léasing financiero que se celebren en nuestro pais figurard
un derecho de opcion de compra en favor del usuario, debido fundamental-
mente al beneficioso régimen fiscal gue establecen los Decretos referidos.
Asi lo afirma también la doctrina y la jurisprudencia alemanas (Cfr. KUMMER,
en SoerGeL, BGB, tomo 3., pardgrafo 535, Stuttgard, 1980, p. 64).
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trato, Como dice el equipo formado por Iglesias Prada, bajo la direc-
cién de Menéndez (34), es bastantes frecuente que el usuatio no ejercite
el derecho de opcién de compra y devuelva los bienes a la sociedad de
leasing.

El hecho de que a través del leasing se cumpla una finalidad fi-
nanciera (35) simplemente determina que tenga el cardcter de atren-
damiento especial, pues la misma se superpone a la causa del contrato:
la cesién onerosa del uso y disfrute de bienes durante el plazo estipu-
lado. La circunstancia de que el mismo esté precedido normalmente
por la compraventa celebrada por el suministrador de los bienes y la
sociedad de leasing (36), tampoco hace desaparecer el caricter esen-
cialmente arrendaticio del contrato. Cada uno de estos contratos tiene
causa propia, derivando las posibles relaciones del suministrador de
los bienes y del usuatio de cldusulas especificas, que no desvirtdan que
el contrato celebrado por la sociedad de leasing y el usuario sea un
arrendamiento con opcién de compra en favor del usuario. Asi, por
ejemplo, es tipico en el leasing financiero que exista una cldusula que
concede al usuario la facultad de dirigirse ditectamente contra el su-
ministrador cuando los bienes recibidos ptresentan vicios ocultos (37).
Esto constituye, a nuestro entender, una subrogacién convencional (at-
ticulo 1.212 del Cédigo civil) del usuario en el ejercicio de la accién
de saneamiento que cortesponde al comprador de los bienes (la so-
ciedad de leasing) (38). No parece admisible entender que esta cliusu-

(34 Equipo formado por IcLesias Prapa, bajo la direccién de MENENDEZ,
Derecho Mercantil..., pp. 9596.

(35) El leasing es un medio de financiacién que pretende dar respuesta
a las crecientes demandas de capital en la industria y el comercio y, de
modo particular, cumple esta funcién respecto de la pequefia y mediana
empresa que no tienen facil acceso a la financiacién mediante la colocacién
de titulos en el mercado (cfr., equipo formado por IGLESIAS PRrapA, bajo la
direccién de MeNENDEZ, Derecho Mercantil..., pp. 94-95.

(36) Estamos en presencia de una compraventa mercantil, porque la
opcién de compra, que suele aparecer en los contratos de leasing financiero,
presupone la posibilidad de la reventa con dnimo de lucro. Todo ello, como
dicen SAGRERA y MARTORELL (Hacia un mayor conocimiento del contrato de
leasing..., pp. 563-564), en virtud de una interpretacién extensiva del articu-
lo 325 del Cédigo de comercio.

(37) Maés adelante nos referimos ampliamente a esta cldusula de las
condiciones generales del leasing financiero.

(38) En el Derecho francés existe un gran debate en torno a la deter-
minacién de la figura que justifica que el usuario pueda dirigirse directa-
mente (accién directa) contra el suministrador de los bienes, cuando los
bienes presentan vicios ocultos. Como ha expuesto ampliamente HARICHAUX-
Ramvu (Le transfert des garanties dans le créditbail mobilier, en la Revue
Trimestrielle de Drqjt Commercial, 1978, pp. 209-267), se han formulado mil-
tiples tesis: subrogacidn convencional, delegacién, cesién de créditos, es-
tipulacién por otro y mandato. De todas ellas no cabe duda que la primera
¢s Ja més acertada, por ser la que mejor se acomoda a la finalidad practica
perseguida por las partes. Las condiciones generales de los contratos de
leasing financiero sue¢len conceptuar de esta manera a la actuacidm del
usuario contra el suministrador de los bienes. Seguramente por ser el pro-
cedimiento mas sencillo para alcanzar la finalidad perseguida por la socie-
dad de leasing'y el usuario.
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la desvirtda la naturaleza arrendaticia de la relacién que surge entre la
sociedad de leasing y el usuario, pues con ello no se afecta en modo
alguno a la causa que caracteriza el arrendamiento de cosas.

Se dice que algunas cldusulas tipicas del leasing financiero nc se
armonizan con la esencia del contrato de arrendamiento de cosas, dis-
ciplinado pot nuestro Cédigo civil (articulos 1.542-1.582). Es incom-
patible con la naturaleza de este contrato que el usuario asuma el
conjunto de los riesgos, cargas y responsabilidades que se relacionen
con los bienes entregados en leasing financiero. Sin perjuicio de que
mds adelante analizaremos con amplitud el significado de estas cldusu-
las, debemos decir ahora que la circunstancia de que la sociedad de
leasing se exonere de responsabilidades, si los bienes entregados al
usuario presentan vicios ocultos, no estd en contradiccién con la disci-
plina legal del arrendamiento de cosas. El artfculo 1.553 del Cédigo civil,
al remitirse a las disposiciones sobre el saneamiento contenidas en el
titulo de la compraventa, prevé esta posibilidad. La cldusula que estable-
ce que la falta de pago puntual de alguna de las mensualidades determi-
na que la sociedad de leasing financiero puede resolver el contrato y
exigir el pago de una parte importante de las mensualidades no vencidas,
no afecta al caricter arrendaticio del leasing financiero. Estamos en pte-
sencia de una cldusula resolutotia expresa que tiene su justificacién en
un incumplimiento contractual, y de una cldusula penal que sustituye a
la indemnizacién de dafios y al abono de intereses en el supuesto de
falta de cumplimiento (cfr. artfculo 1.152 del Cédigo civil). El problema
reside en que la suma fijada como pena convencional suele ser muy
elevada. Se cuestiona si el juez puede modificar equitativamente la p=na
impuesta el usuario, Sobre el mismo, tratamos ampliamente en otro epi-
grafe. La cldusula que mds problemas plantea, partiendo de que el leasing
financiero tiene naturaleza arrendaticia, es la que determina que el usua-
rio debe soportar todo tipo de riesgos. Aunque los hienes parezcan por
caso fortuito o fuerza mayor, el usuatio estd obligado a pagar a la socie-
dad de leasing la totalidad de las mensualidades no vencidas. Sin embar-
go, si los bienes perecen pot esta causa, se produce la extincién del con-
trato de arrendamiento (artfculo 1.568 del Cédigo civil). Si esto es asi,
dcémo puede explicarse que, en tal caso, esté obligado el usuario a
pagar a la sociedad de leasing la totalidad de las mensualidades no
vencidas? Se dice que esta cldusula sélo tiene explicacién si se en-
tiende que el usuario es el propietario de los bienes (res perit domino),
o si se afirma que el leasing es un contrato swi gemeris. Cuando se
afitma esto, no se tiene en cuenta que, como ha afirmado Vihadal Blan.
co (39), la validez de la citada cldusula se justifica en la suscripcién de
un seguro de los bienes, que al hacerse a nombre de la sociedad de lea
sing como beneficiario, permite la reposicién inmediata de los bienes
en cuestién, evitdndose la situacidn de que se mantenga la obligacién
de pago de un arrendamiento que no tuviese la contrapartida del uso
de los bienes arrendados. Lo que no puede justificarse es que el usua-
tio no pueda resolver el contrato de leasing financiero, si el suminis-

(39) VipaL Branco, El legsing..., p. 119.
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trador no le entrega los bienes o se demora gravemente en la entrega,
y que ademds deba pagar a la sociedad de leasing las mensualidades esta-
blecidas. Desde luego, esta cldusula no se acomoda al contrato de asren-
damiento, porque la justificacién del pago de renta se encuentra en el
goce de los bienes. Existe un contrato de arrendamiento; lo que pasa
es que la sociedad de leasing (arrendador) ha incumplido la obligacién
de entrega de los bienes al usuatio (arrendatario). La exigencia del
pago del precio, aunque no se entreguen los bienes, es tan dificil de
justificar en el arrendamiento como en la compraventa. Esta cldusula
no implica que el leasing financiero no sea bésicament: un atetndamiento
de cosas, sino que es de dudosa justificacién. Mds adelante intentamos,
con mayor amplitud, demostrar lo que acabamos de sefialar.

Finalmente, queremos decir que, en el plano legislativo, el articulo
19 del Real Decreto-ley de 25 de febrero de 1977, telativo al leasing
de bienes muebles, y los artfculos 1 y 2 del Real Decreto de 31 de
julio de 1980, relativo al leasing de bienes inmuebles, se refieren 2 las
empresas de arrendamiento financiero, al que definen como arrenda-
miento con opcién de compra en favor del usuatic. También es inte-
resante resaltar que el articulo 21 del Real Decteto-ley de 25 de fe-
brero de 1977 dispone que «a efectos de lo dispuesto en el pérrafo 2.°
de la Ley 50/1965, de 17 de julio, sobre venta de bienes muebles a
plazos, los bienes objeto de operaciones de artendamiento financiero
que cumplan lo dispuesto en la presente disposicién, no se conside-
rardn incluidos en el artfculo 1.° del Decreto 1.193/1966 de 12 de
mayos. En el panorama del Derecho compatado, la ley francesa de
2 de julio de 1966 (40) se refiere al crédit-bail, y en Bélgica, el Decreto
Real de 10 de noviembre de 1967 (41) orgahiza el evtatuto juridico de
las empresas que practican la location-financement. En Italia, el
Proyecto de ley de 25 de julio de 1979 (42) se inspira claramente en
la normativa francesa. Se refiere a la locazione finanziaria. La Ley de
2 de mayo de 1976 (43) disciplina la prictica del leasing financiero en
el Mezzogiotno italiano, definiéndolo como un arrendamiento con op-
cién de compra en favor del usuario. En Alemania Fedetal, los De-
cretos del Ministerio de Economfa y Finanzas de 19 de abril de
1971 (44) y 23 de matrzo de 1972 (45), de marcado cardcter fiscal,
que se refieren, respectivamente, al leasing de bienes inmuebles (Mobi-
lien-Leasing-Erlass) y al leasing de bienes inmuebles (Inmobilien-Lea-
sing-Erlass), establecen que el leasing financieto es un arrendamiento,
aunque en determinados casos hay que entender, a efectos fiscales, que
el usuario (leasingnebmer) es el propietatio econdémico de los bienes (46).

(40) Journal Officiel, 3 de julio de 1966.

(41) Moniteur Relge, 24 de noviembre de 1967.

(42) Gazzette Ufficiale della Reppubblica Italiana, n. 276, 1968, p. 6475.

(43) Gazzette Ufficiale della Reppubblica Italiana, n. 121, 1976, p. 3483.

(44) Der Betriebs-Berater, 1971, pp. 506-507. También en Rrxcy, Leasing,
en GITTER, Vertragschuldverhiltnisse, Miinchen, 1974, pp. 63 y 64.

45) Der Betriebs-Berater, 1972, pp. 433-434, También en REicH, Leasing...,

pp. 84-85.
(46) Anteriormente sefialamos los casos en que el usuario es el pro-
pietario econdémico de los bienes, de acuerdo con los Decretos sefialamos.

5
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La solucién que defendemos, claramente dominante en nuestro Dere-
cho y, en general, en el Derecho comparado, determina que debe apli-
carse supletoriamente la normativa del Cédigo civil sobre el arrenda-
miento de cosas. También, como vamos a ver mds adelante, esta
normativa legal debe ser tenida en cuenta a la hora de enjuiciar las
cldusulas de las condiciones generales de los contratos de leasing fi-
nanciero.

4. El «leasings de bienes dnmucbles y la Ley de Arrendamientos
Urbanos.—Debemos destacar que la calificacién juridica propugnada
motiva que se deba plantear un interesante problema juridico. En re-
lacién con el leasing o arrendamiento financiero de inmuebles, es ne-
cesario formular la siguiente pregunta: ¢Debe aplicarse la legislacién
especial de artendamientos urbanos? Debido a la naturaleza eminente-
mente financiera del leasing, el objeto del mismo sélo puede estar
constituido por inmuebles industriales o comerciales. Asi lo sefiala el
articulo 1.° del Real Decreto de 31 de julio de 1980, que excluye de
su aplicacién al artendamiento de viviendas (47). Parece, pues, indu-
dable que el objeto del leasing o atrendamiento de inmuebles estd
constituido por locales de negocio, a los que se refiete la Ley de
Arrendamientos Urbanos, de 24 de diciembre de 1964. Segin el articu-
lo 1.° de esta ley especial, el local de negocio es una edificacién ha-
bitable cuyo destino primordial no es la vivienda, sino el de ejetcitarse
en ella, con establecimiento abierto, una actividad de industria, co-
mercio o ensefianza. Las caracterfsticas del local de negocio estableci-
das por el articulo 1.° de la Ley de Arrendamientos Urbanos coinciden
sustancialmente con las determinadas por el Real Decreto de 31 de
julio de 1980 para configurar el objeto del arrendamiento financiero
de inmuebles.

La cuestién fundamental que ha de plantearse consiste en deter-
minar si el atrendamiento, a pesar de tener por objeto un local de
negocio, estd excluido del dmbito de aplicacién de la Ley de Arren-
damientos Utbanos, debido a las cldusulas que aparecen en los nego-
clos de leasing financieto; principalmente, el derecho de opcién de
compra en favor del usuario (48). A pesar de tener por objeto un

(47) En cambio, MarIIN Oviepo (E! leasing..., p. 131) ha admitido el
leasing de viviendas.

(48) Es interesante destacar que en Francia y Bélgica se plantea un pro-
blema similar, porque existe una legislacién especial en materia de arrenda-
mientos comerciales. En el Derecho belga, numerosos contratos de leasing de
inmuebles se han basado en la enfiteusis, a fin de evitar el riesgo de que este
contrato quede sometido a la legislacion especial sobre arrendamientos ¢o-
merciales (AsBY, La location financement d'inmeubles (leasing), Bruxelles,
1971, p. 21). En el Derecho francés, se aprecia un gran dcbate en torno a la
solucién de este problema. Un sector doctrinal ha afirmado que el leasing
de inmuebles estd sometido a la legislacién de arrendamientos comerciales
de 1953, porque ésta se aplica a los arrendamientos de inmuebles industria-
les o oomerciales (cfr.,, CorLrot, Initiation..,, p. 261; Soraw, L'application du
statut des baux commerciaux aux contrals de crédit-bail inmobilier, en
L’actualité¢ juridique de la proprieté inmoliere, 1974, pp. 97-98). En contra
de esta solucién, se han pronunciado otros autores (Bey, Nota a la senten-
cia de la Corte de Paris de 24 de febrero de 1978, en Juris Classeur Periodi-
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local de negocio, algunos autores (49) se muestran contrarios a la
aplicacién de la Ley de Arrendamientos Utrbanos al leasing de inmue-
bles. Se afirma que el conceptuar al leasing de inmuebles como un
arrendamiento sometido a esta ley especial no determina ventajas para
la sociedad de financiacién al estar sujeto dicho arrendamiento a la
prérroga forzosa como encuadrado en el nimero 1 del artfculo 3 de
la Ley de Arrendadamientos Urbanos, ni, en suma, para el propio co-
merciante (el usvatio) que debe pagar incluso un precio supetior al
que abonarfa por el arrendamiento concertado directamente con el
suministrador del inmueble. Si en las relaciones entre la sociedad de
leasing y <l suministrador del inmueble puede existir una compraven-
ta o un contrato andlogo, no cabe afirmar que entre aquélla v el
usuario pueda decirse que se da un arrendamiento protegido por la
Ley de Atrendamientos Utbanos, sino una figura compleja, o, si se
quiete, un «arrendamiento complejo», por celebrarse el contrato y
calcularse el precio en relacién a la duracién econdémica del inmueble
o tiempo que se calcula de posible explotacién, y existir una opcién
de compra a favor del mismo. Arrendamiento que harfa inaplicable el
principio de la prérroga forzosa, segln reiterada jurisprudencia del
Tribunal Supremo.

A nuestro juicio, es indudable que estamos ante un arrendamiento
de local de negocio, por lo que, en principio, parece clara la aplicacién
de la Ley de Arrendamientos Utrbanos, de acuerdo con lo prescrito en
el artfculo 1 de esta ley especial. Unicamente no se aplicard la Ley de
Arrendamientos Utrbanos si se arrienda una unidad patrimonial con
vida propia, es decir, si estamos ante un artendamiento de industria
que, segin el artfculo 3 de la misma, estd excluida de su d4mbito de
aplicacién. Sin embargo, los autores que hemos citado, alegan una serie
de argumentos para impedir la aplicacién de la Ley de Arrendamientos
Utrbanos al leasing financiero, que tiene por objeto un local de negocio.
Estimamos que estos argumentos pueden ser rebatidos con clerta fa-
cilidad. El cardcter complejo del arrendamiento financiero (leasing) de
inmuebles se explica por el hecho de existir un derecho de opcién de
compra en favor del usuatio. Ciettamente, es muy discutible excluir la
aplicacién de la tan citada ley especial por haberse insertado en el
contrato un derecho de opcién de compra. Gullén (50) plantea bien

que, 1978, II, 18934; CALON, Crédit-bail inmobilier et statut des baux commer-
ciaux, en Juris Classeur Periodique, 1977, I, 2842), poniendo de relieve que
con su aplicacién se crearfa un desequilibrio, que es juridicamente inutil y
econémicamente muy negativo. La aplicacién de la legislacién de arrenda-
mientos comerciales podria determinar la desapariciéon de este modo de
financiacién, cuya importancia econdmica es reconocida y afirmada. En la
jurisprudlencia se observan decisiones opuestas. Una amplia referencia en
los trabajos que acabamos de mencionar.

(49) Fuentes Lojso, Posibilidades del «leasing» inmobiliario en Esparsia,
en Revista de Administracién Rustica y Urbana, ndm. 7, marzo-junio, 1972,
pagina 32; Rico PEREz, Uso y disfrute..., p. 43; Lucas FERNANDEZ, Comenta-
rios al Cddigo civil y Compilaciones forales, tomo XX-1, Madrid, 1980, p. 76.

(50) GuLLoN, Curso de Derecho civil. Coniratos en especial. Responsabi-
lidad extracontractual. Madrid, 1972, p. 127.
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el problema, cuando formula las siguientes preguntas: ;El contrato
de arrendamiento queda convertido en complejo por la insercién en el
mismo de la opcién de compra que se concede al artendatario? ¢Hay
una mera unién de coniratos o el nacimiento de un Gnico contrato no
sometido a los preceptos de la ley especial? Aunque existen senten-
cias del Tribunal Supremo que excluyen automdticamente la aplicacién
de la Ley de Arrendamientos Urbanos cuando se agrega una opcidn de
compra al arrendamiento (51), con mejor criterio la mayor parte de
las sentencias de nuestro Tribunal Suptemo consideran el pacto de
opcién de compra como una modalidad independiente de la del arren-
damiento, es decir, como dos figuras distintas, aunque entrelazadas,
En este sentido se pronuncian las Sentencias de 5 de junic de 1951 (52),
17 de mayo de 1954 (53) y 21 de febrero de 1963 (54).

A nuestro entender, tienen razén Rodtiguez Aguilera y Pere Ra-
luy (55) cuando dicen que no debe estimarse excluido del 4mbito de
la legislacién especial el arrendamiento cuya tnica complejidad se li-
mite a la adicién a sus condiciones normales de determinada facultad
concteta concedida al atrendataric, como por ejemplo el derecho de
opcién. Lo normal serd pensar en una yuxtaposicién de figuras, una
de ellas (la opcién) subordinada a la principal (el atrendamiento). La
opcién de compra no desnaturaliza, por tanto, el artendamiento, de
tal manera que motive la inaplicacién de la Ley de Arrendamientos
Urbanos. Si la opcién de compra no es ejercitada por el arrendatario
en el plazo fijado, nada impide que se mantenga el arrendamiento, de
acuerdo con el principio de la prérroga forzosa. Para Potcioles (56), la
opcién no convierte al arrendamiento en complejo, tanto en razén a
que la opcidn sélo implica una facultad potestativa en el artendatario
—optante—, sino en consideracién a que la opcidén, como todo
contrato de formacién sucesiva, tiende a crear una futura situacién ju-
ridica, sin afectar la sustancia de la relacién preexistente, Con el ejer-
cicio de la opcién se extinguird, ciettamente, la relacién jurfdica arren-
daticia, peto mientras subsiste, sus efectos setdn los propios de toda
telacién locativa.

Estimamos, en definitiva, que la solucién contraria a la propugna-
da es peligtosa, pues puede conducir a excluir de los preceptos de la
Ley de Arrendamientos Utbanos conttatos que potr sus catactetisticas
encajan petfectamente en su campo de aplicacién. No podemos defen-
der una solucién que facilita la inaplicacién fraudulenta de la Ley de
Arrendamientos Utbanos.

(51) La Sentencia de 7 de enero de 1948 afirma que el arrendamiento con
opcién de compra tiene cardcter complejo, y, por tanto, ha de ser excluido
de la Ley de Arrendamientos Urbanos (Jurisprudencia Civil. Edicién Oficial,
ndamero 7).

(52) En Jurisprudencia Civil. Edicién Oficial, nim. 8.

(33) En Jurisprudencia Civil. Edicidn Oficial, ntm. 202,

(54) +En Jurisprudencia Civil. Edicidn Oficial, ntm. 174,

(55) RoDRIGUEZ AGUILERA y PERE RALUY, Derecho de Arrendamientos Urba-
nos, I, Barcelona, 1965, pp. 163 ss.

(56) PorcroLres, Arrendamientos complejos, en Nueva Enciclopedia Juridica
Seix, p. 925, nota 14.
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5. Los casos en que se oculia, bajo la forma negocidl del «leasing»
financiero, una vewta—FEl hecho de que defendamos la naturaleza
arrendaticia del leasing financiero, no significa que desconozcamos la
posibilidad, sefialada por autores que defienden una solucién similar a
la nuestra, de que bajo la forma negocial del lessing financiero se
oculte una auténtica venta (57). En este caso, sin importar la denomi-
nacién de las partes, se aplicard la Ley de Ventas de Bienes Muebles
a Plazos, de 17 de julio de 1965, si el leasing financiero es de bienes
muebles, y la normativa del Cédigo civil sobre el contrato de compza-
venta, si el leasing financiero es de bienes inmuebles. Naturalmente,
tampoco serdn aplicables el Real Decreto-ley de 25 de febrero de 1977
y el Real Decreto de 31 de julio de 1980, porque ambas disposiciones
legales exigen la presencia de un arrendamiento y de un derecho de
opcién de compta en favor del usuatio. La sociedad de leasing no po-
dr4 beneficiarse del régimen fiscal que establecen estas disposiciones
legales.

La conclusién expuesta se basa en que el Derecho espafiol refuerza
la eficacia de las leyes frente a las artimafias de los leguleyos (artfcu-
lo 6, 2 del Titulo Preliminar del Cédigo civil), regula el contrato
valorando al méximo el significado de la causa (articulos 1.261, 1,274-
1.276) y reduciendo al minimo las exigencias formales (articulos 1.278,
1.279). Conforme a ello, la doctrina interpreta las leyes de acuerdo
con su finalidad préctica (interpretacién teleolégica), y la calificacién
juridica de los actos se hard en atencidén a su signficacién real, sea la
que fuere la denominacién con las que se les presenten, el disfraz bajo
el que se les oculte o los procedimientos o rodeos empleados. La
condena al fraude es por ello general y realista (58).

La figura del negocio indirecto, que podtfa alegarse para justificar
la calificacién deseada pot las sociedades de leasing, no sitve para es-
quivar la aplicacién de las normas imperativas (en nuestro caso, la Ley
de Ventas a Plazos de Bienes Muebles). Se ha dicho acetrtadamen-
te (59) que el sistema juridico espafiol, con su concepcién espiritualis-
ta, basando en la causa la eficacia del negocio jut{dico, no puede ad-
mitir el procedimiento de evasién a gran escala que supone la figura
del negocio indirecto. Las reglas imperativas se considetan destinadas
a favorecer lo que se entiende por mejor organizacién social y no se
pueden interpretar como establecimiento de caprichosas estructuras
formales o como restos de anacrénicos formalismos. La persecucién del
fraude se ha centtado en nuestro Detecho, precisamente en el recono-
cimiento del cardcter sustantivo de las normas imperativas en general,
y en la ngcesidad de mantener su vigencia frente a las siempre nuevas
invenciones imaginadas para esquivar su aplicacién. La jurisprudencia
en todo caso vy en reciente ocasiones las leyes, han creido conveniente
expresar que dichas normas imperativas son aplicables a los actos y

(57) Cfr., SanTos BRiz, Derecho civil..., p. 171; Marrin Oviepo, El «leas-
ing»..., pp. 72-74; CorLLoT, Inttiation..., pp. 145-147; KUMMER, en SOERGEL.... p. 65.

(58 De CastrO, El negocio..., p. 372,

(59) DE Castro, EI negocio..., p. 456.
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contratos, cualquiera que sea su forma jurfdica, mediante los cuales las
partes se propcnen conseguir los mismos fines econémicos. El articu-
lo 2 de la Ley de Ventas de Bienes Muebles a Plazos es un claro
ejemplo de lo afirmado pot el profesor De Castro.

De esta manera se plantea el importante problema jutidico de
precisar los casos en que realmente las partes no han celebrado un
atrendamiento o leasing financiero, sino una auténtica venta a plazos.
Pensamos que esto sucede en tres casos: 1) Es muy problemético en-
tender que existe un atrendamiento con opcién de compra, si el plazo
de vigencia del artendamiento coincide con la duracién de la vida
econdémica de los bienes, de tal suerte que cuando el mismo vence éstos
carecen pricticamente de valor, v <l precio de la opcién de compra,
determinado en el momento de la celebracién del contrato de leasing
financiero, es insignificante o simbélico. Incluso Rubino, que es uno
de los grandes defensores del negocio indirecto (60), entiende que
respecto a la venta es necesario «un precio reals, excluyendo la validez
de la venta «numno uno», pues ello serfa ofensivo para el Derecho {61).
Con sentido critico, De Castro (62) puntualiza que no es concebible
que en la escritura de venta de una finca (o de cualquier bien, pen-
samos nosotros) se diga que se vende por una peseta. Es verdad que
la tedaccién del documento en que se plasme el negocio indirecto, ha
podido dejar indicios de esta naturaleza; pero, no porque la venta
simulada deje entrever el negocio disimulado podré decirse que se hizo
a la luz del sol y no hubo ocultacién. En igual sentido, Diez-Picazo y
Gullén (63). Por todo lo dicho, pensamos que cuando la opcién es
ejercitable, el precio de los bienes ha sido pricticamente pagado. El
precio de la opcién de compra no cumple la funcién econdmica de un
precio auténomo, porque el valor econémico de los bienes ha encon-
trado compensacién en los pagos precedentes (63 bis). Tenemos con-

(60) Segin RuBINO (E! negocio juridico indirecto, trad. de RoDRIGUEZ ARI1as,
Madrid, 1953, p. 186), es fundamental el recurso al negocio indirecto yala
construccién en sentido técnico.

(61) RusINo, El negocio juridico indirecto..., p. 63, nota 45.

(62) Dr CastrO, El negocio..., p. 447,

. (63»6)38 Diez-Prcazo y GULLON, Sistema de Derecho Civil, I, Madrid, 1979, pa-
gina .

63 bi.s) En este caso, existe una importante direccién doctrinal y juris-
prudenc1.al, que incluso se ha plasmado en textos legales, que afirma que
el negocio celebrado es una auténtica venta a plazos o, al menos, que en el
plano fiscal el usuario es el propietario econémico de los bienes, En el Dere-
cho alemén, el Bundesfinanzhof, en Sentencia de 26 de enero de 1970 (Neue
Juristiche Wochenschrift, 1970, pp. 1148-1151), 1 de octubre de 1970 (Neue
.Tuns_usche ochenschrift, 1970, pp. 1151-1152) y 18 de noviembre de 1970 (Der
Betnebs-Bgrate_r, 1971, pp. 424-426), ha declarado que, en este caso, el usuario
es el propietario econdmico de los bienes. En igual sentido, los Decretos del
Ministerio de Economfa y Finanzas de 19 de abril de 1971 (Mobilien-Leasing.
Erlass) y 21 de marzo de 1972 (Inmobilien-Leasing-Erlass). Son numerosas las
sentenclas de los Tribunales alemanes que aplican la Abzahlungsgesetz en este
caso. En igual sentido, numerosos autores alemanes (véase la nota 28 de
este estudio). En el Derecho francés, CoiLror (Initiation..., pp. 145-147) afirma
que existe una venta disfrazada si, temiendo en cuenta el precio muy bajo
de la ocupcién de compra, el usuario sélo tiene como salida razonable ejer-
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ciencia de que este punto de vista determina que una gran parte de
los negocios de leasing financiero de bienes muebles que se celebran
en nuestro pafs estdn més cerca de la venta a plazos que del arrenda-
miento con opcién de compra; peto, como hemos apuntado, no pode-
mos admitit que el esquema del arrendamiento con opcién de compra
sitva para obtener los resultados propios de la venta a plazos. Si
admitiésemos esto, privarfamos de sentido 2 la causa, elemento esen-
cial del negocio juridico, Hay que tener en cuenta que el sistema ju-
ridico espariol se basa en el conttol de las causas —tipicas y atfpicas—
para determinar la validez del negocio y, seglin la naturaleza de la
causa, la diferente eficacia de cada negocio (valor relativo de los de-
rechos v obligaciones resultante) (64). Sin embargo, no puede afirmarse,
con catécter general, que el leasing financiero de bienes muebles esté
sujeto a la Ley de Ventas a Plazos de Bienes Muebles, como ha enten-
dido nuestro Ttibunal Supremo en la Sentencia de 28 de marzo de
1978 (65), de acuerdo con el criterio de la Audiencia, potque siempte
hay que tener en cuenta que, como sefiala Gutiérrez Viguera (66), el
precio de la opcidn de compra se fija de una manera subjetiva y tesponde
a la conveniencia de los contratantes. Nos patece intetesante sefialar que
en Alemania Fedetal, debido a la doctrina del Bundesfinanzhot v sobte
todo a la publicacién de los referidos Decretos de 19 de abril de 1971
v 21 de marzo de 1972, que en el caso sefialado califican al usuario
como propietario econdémico de los bienes, diversas socledades de leasing
alemanas no establecen un precio insignificante o nominal para el ejer-
cicio del derecho de opcién de compra y, ademds, tratan de que no se
produzea la amortizacién integra de los bienes durante el petfodo irre-
vocable de leasing (Restwertmodell o Tellamortisationsvertrag).

En nuestro Derecho no existen disposiciones fiscales como las que
existen en el Detecho alemdn; pero, al exigirse la existencia de un
arrendamiento con detecho de opcién de compra, puede llegarse a ana
situacién semejante. Si el precio fijado para el ejercicio del derecho

citarla, y CaLoN (La location de biens d’equipements ou leasing, en Recueil
Dalloz Sirey, Chronique, 1965, p. 99), pone de relieve que en Francia diversas
sociedades de Ieastng, ante el peligro de que la operacién sea calificada por
los Tribunales como venta disfrazada, establecen un precio de opcién de com-
pra que no es insignificante. En el Derecho belga destaca la sentencia del
Tribunal de Apelacién de Gand, de 27 de junio de 1966 (Revue Critique de
Jurisprudence Belge, 1967, pp. 269 ss., con nota de VINCENT ¥ DemAN). En el
Derecho italiano, son sumamente expresivas las opiniones de MirapeLLr (/1
leasing..., pp. 245:256) y D Nova (Contratto di leasing..., pp. 344-346). En el
Derecho suizo destacan las sentencias del Tribunal de Vaud, de 16 de maye
de 1974, v del Tribunal de Freiburg, de 12 de marzo de 1974, y la opinién de
STAUDER, Le contrat de finance-equipement..., pp. 32 ss. Finalmente, en el De-
recho norteamericano, teniendo en cuenta el pardgrafo 1201 (37) del Uniform
Commercial Code, se ha desarrollado una jurisprudencia abundante que ha
calificado el negocio como venta si el precio de la opcién de compra es no-
minal o simbélico (cfr. FERRANINI, Esperienze straniere in tema de locazione
financiaria, en Il leasing. Prolifi privatistici e tributari, Milan, 1975, pp. 211 ss.).

(649 De Castro, E! negocio..., p. 450.

(65) Sobre esta sentencia, véase nuestro comentario en este Anvarto, 1980,
fasc. III, pp. 759-785.

(66) GurErrEZ VIGUERA, El «leasing»..., p. %4.
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de opcién de compra es puramente nominal o simbélico, se aplica la
Ley de Ventas a Plazos de Bienes Muebles, de 17 de julio de 1965
(«B. O. E.», de 21 de julio de 1965) (leasing de bienes muebles) o la
normativa del Cédigo civil sobre el contrato de compraventa (leasing
de bienes inmuebles), con la consiguiente aplicacién del régimen fiscal
que determina esta calificacién juridica.

En el marco del leasing de bienes inmuebles, existe una peculiari-
dad importante: a diferencia de los bienes de equipo, los inmuebles
estdn sujetos a una plusvalia continua. Coillot (67) lo ha explicado con
notable claridad, diciendo que las construcciones industriales se reali-
zan siempre cetca de las ciudades, reservas de mano de obra. Con los
fenémenos modetnos de crecimiento de la urbanizacién y de la demo-
graffa, las barriadas industriales tienden insensiblemente a desaparecer
en provecho de nuevos islotes de habitacién, para transformarse se-
guidamente en nuevas 4reas muy alejadas del centro urbano. Esta cons-
tante mutacién lleva consigo una plusvalfa, lenta, pero firme, para el
terreno industrial que se convierte asf{ en terreno para la edificacidn.
Por otra parte, conserva siempre, pot lo menos, el valor que le con-
fieren las posibilidades agtatias. El terreno industrial puede igualmente
beneficiarse de factores nuevos, favoreciendo al que se implanta: ins-
talacién de vias de comunicacién, autopistas, canales, desartollo de
puertos, que faciliten la llegada de matetias primas y la salida de los
productos terminados, inmigracién masiva., La especulacién sobre el
valor del tetreno estd, pues, siempre presente en el 4mbito inmobilia-
rio, llevando consigo una especulacién sobre el valor de las construc-
ciones que se edifiquen sobre &I, También hay que tener en cuenta
que los inmuebles industtiales y comerciales tienen normalmente una
vida mucho mds dilatada que la de un equipo industrial. Ademds, la
especializacién de los inmuebles industtiales y comerciales es menos
fuerte que la de los bienes de equipo. No juega de igual manera la
innovacién tecnoldgica, que es mucho mds acusada en &stos.

Las circunstancias descritas motivas que el Jeasing de inmuebles
presente importantes peculiaridades en relacién con el leasing de mue-
bles. A diferencia de lo que suele suceder en éste, en el leasing de in-
muebles el valor residual del conjunto terreno-construccién suele ser
supetior al que éste tenfa en el momento de la celebracién del con-
trato. Pot ello, Coillot (68) ha afitmado que el leasing de bienes mue-
bles el uso aventaja a la propiedad, mientras que en el de bienes
inmuebles la - propiedad siempre vence al uso. Esto significa que la
utilizacién prolongada de los bienes muebles (normalmente, bienes de
equipo) por el usuario suele determinar que éstos dejen de tener
précticamente valor, debido a su répido desgaste con el uso y la fuerte
incidencia de las innovaciones tecnoldgicas, En cambio, la utilizacidn
prolongada de los bienes inmuebles no determina necesariamente su

depreciacién, ya que el tetreno suele aumentar da valor con el paso
del tiempo, como ya hemos apuntado.

67) Coxror, Initiation..., pp. 207-210,
68 Coirror, Initiation..., p. 245.
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En el matco del leasing de inmuebles, estamos =in més claramente
ante la venta que ante el arrendamiento con opcién de compra, cnando el
valor de los inmuebles es elevado en el momento en que el usuasio puede
ejercitar la opcién de compra, y el precio fijado para el ejercicio de
ésta es nominal o simbélico. No puede desconocerse que, en este caso,
la sociedad de leasing acepta que el precio para el ejercicio de la op-
cién de compra sea nominal o simbdlico, porque el usuario ha debido
pagatle unos pagos periédicos muy elevados, que cubren el valor eco-
némico real de los inmuebles y practicamente la totalidad del beneficio
econdmico que desea obtener la sociedad de leasing con este negocio.

2°) Cuando la renta fijada en el momento de la celebracién del
contrato de leasing financiero, contemplado el supuesto de su prolon-
gacién al vencer el perfodo irrevocable de arrendamiento, es insignifi-
cante. Fn este caso militan las razones apuntadas en el anterfor para
afirmar que estamos en presencia de una venta disfrazada (69).

3°) Cuando el usuaric adquiere autométicamente la propiedad
de los bienes con el abono del Gltimo pago parcial. Nadie duda de que
la causa de este negocio es idéntica a la de la venta a plazos,

I1I. EL CONTROL DE LAS CONDICIONES GENERALES EN
EL «LEASING» FINANCIERO

1. El control de las condiciones generales de los contratos—Una
vez que hemos precisado la naturaleza del leasing financiero, podemos
examinar criticamente las cldusulas ‘de las condiciones generales del
leasing que plantean mayores problemas de licitud. Giovanoli se ha
dado cuenta de esta circunstancia cuando dice que, con la tesis del
arrendamiento, son insélitas e incomprensibles algunas de las clusu-
las que aparecen en los contratos de leasing financiero. Estima que su
tesis es atil pata justificarlas; no se aprecia ninguna ilicitud en que el
usuario soporte el conjunto de las cargas y los riesgos y la sociedad
de leasing se exonere de todo tipo de responsabilidades, si se consi-
dera al leasing financiero como préstamo acompafiado de venta en ga-
rantfa (70). Su punto de vista no nos parece convincente, por diversas
tazones que vamos a exponet en este epigtafe.

Antes de examinar criticamente las cldusulas de condiciones gene-
rales de los contratos de leasing financiero que plantean mds proble-
mas (las que liberan a la sociedad de leasing de todo tipo de res-
ponsabilidades y determinan que el usuario soporte los riesgos y las
cargas), cqusideramos imprescindible exponer brevemente nuestro punto
de vista sobre el importante problema del control de las cldusulas de
las condiciones generales de los contratos. La solucién que adoptemos

69) Asf lo han seflalado los autores y sentencias citados en la nota 54
de este estudio. Los Decretos alemanes de 19 de abril de 1971 y 23 de marzo
de 1972 precisan que en este caso también el usuario es el propietario eco-
némico de los bienes a efectos fiscales.

(70) Giovanori, Le crédit-bail..., p. 399.
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serd decisiva para el enjuiciamiento de las cldusulas que aparecen en
las condiciones generales de los contratos de leasing financiero.

Un sector doctrinal se ha basado tan sélo en el puro derecho im-
perativo y en el orden pdblico para enjuiciar las cldusulas de las con-
diciones generales de los contratos. En nuestra doctrina, Garcfa Amigo
puede considerarse como el principal representante de esta opinidn.
Este autor (71) piensa que el Derecho dispositivo no ofrece remedio
para impedir las injusticias y evitar los posibles abusos a que puede
dar lugar la utilizacién de las condiciones generales en la contratacién.
Y no se diga —afirma— que la regulacién emanada de la voluntad
contractual puede ser en algin caso concreto inequitativa, o, si se
quiere, lesiva de los intereses de una de las partes contratantes en
beneficio de otra; evidentemente, puede ocurrir esto, pero no es me-
nos evidente que con arreglo al ordenamiento positivo espafiol la lesién
—en cuanto figura técnico juridica que puede dar lugar a la rescisién
del contrato por falta de equidad de las prestaciones— no se admite
en general, sino tan sélo en unos casos muy concretos y especificos,
con cardcter excepcional (artfculo 1.293 del Cédigo civil y 346 del
Cédigo de comercio).

Segtin Garcfa Amigo (70), la buena fe no puede operar como limite
la validez de las cl4usulas de las condiciones generales, porque en hingu-
no de los preceptos de nuestro ordenamiento juridico privado se prevé la
posibilidad de dar relevancia jurfdica al principio de la buena fe para
limitar por invalidez las cldusulas de las condiciones generales, que hayan
sido objeto de un consentimiento contractual perfectamente formado
desde el punto de vista estructural; ni, por consiguiente, puede apli-
carse para limitar la validez de las condiciones generales del contrato
cuando el consentimiento de las partes sea petfecto en el contrato de
adhesién,

Carece de l4gica, seglin este autor (73), tener en cuenta las buenas
costumbres, al menos en nuestro ordenamiento juridico. Son una ba-
rrera de la autonomfa de la voluntad que se manifiesta en el momento
de la eficacia notmativa del negocio, no en el de su petfeccién o con-
clusién ; no afecta tanto al acto de declaracién de voluntad, cuanto al
efecto normativo del mismo. El monopolio, por el contratio, de tener
beligerancia respecto del contrato, manifiesta su relevancia precisa-
mente en el momento y en el hecho de emitir Ja declaracién de vo-
luntad.

Para Garcfa Amigo, las normas de Derecho imperativo y el otden
piblico econémico, representado fundamentalmente pot la Ley de re-
presién de las précticas restrictivas de la competencia, de 20 de julio
de 1963, son los tnicos medios de que se dispone para reprimir los
abusos que pueden cometerse en la contratacién a través de condli-
ciones generales.

A nuestro juicio, se aprecia claramente que Garcfa Amigo no es-

(71) Garcta Ami6o, Condiciones generales de los contratos (Civiles y Mer-
cantiles), Madrid, 1969, p. 251.

(72) Garcfa Amico, Condiciones generales..., p. 259,

(73) Garcia Amico, Condiciones generales..., p. 259.
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tablece distinciones enttre la contratacién pura y simple y la contrata-
cién por medio de condiciones generales. No tiene en cuenta que no
pueden examinarse de idéntica manera ambos tipos de contratacién,
pues los presupuestos de una y otra son diferentes. Se ha dicho que
mediante tales condiciones se eliminan & priori los tratos previos entre
las partes; una de éstas (el empresario) se ha atribuido el papel de
predisponer o dictar, conforme a su interés y a su gusto, la regulacién
de los contratos; se independiza el establecimiento de las condiciones
de la celebracién del contrato concreto; las condiciones se imponen de
tal modo inexorable que pueden calificarse de apéndice de la presta-
cién (74). Una corriente, que parece ya dominante en la doctrina
cientifica y jurisprudencial, condena por razones de Derecho que las
condiciones generales se utilicen como medios para que una clase for-
talezca su poder, mediante el despojo de garantfas juridicas, a quienes
contratan con uno de sus privilegiados miembros (75).

Partiendo de este presupuesto, estimamos que, en el marco de las
condiciones generales, deben examinarse con sumo cuidado todas las
normas juridicas que no se aplican, porque debe existir una «razén
fundadas que justifique su inaplicacién. El profesor De Castro, como
vamos a ver ampliamente, ha explicado de manera amplia y convin-
cente esta necesidad. La operatividad de la moral y las buenas costum-
bres, a pesar de que Garcfa Amigo piensa que debe negarse, es algo
que no nos ofrece duda. Como dice Ripett (76) en su conocida mono-
graffa «La regle morale dans les obligations civils», cuando el juez
descubre que la forma juridica del contrato ha sido empleada para el
intercambio de bienes o servicios inmorales, o ha setvido para la sa-
tisfaccién de un deseo inmoral, no existe contrato que, a pesar de la
habilidad técnica de su redaccién o la apariencia de su regularidad,
escape a su censura.

Cualquiera de las cldusulas de las condiciones generales que inte-
gran el contenido del contrato celebrado, cuando han sido aceptadas
por el adherente, puede set impugnada y declarada ineficaz si estd en
contradiccién con las buenas costumbres; es decir, con el conjunto de
convicciones o valotes ético-sociales que imperan actualmente en nues-
tra comunidad. Este limite de la autonomfa ptivada, reconocido por los

(74 DE CastrO, Las conciones generales de los contratos y la eficacia de
las leyes, en ANUAsRIO DE DERECHO Crvit, 1961, fasc. II, p. 297. En el Derecho
alemdn, la doctrina v la jurisprudencia ponen de relieve que los hechos de-
muestran que las condiciones generales no son la consecuencia de un acuerdo
libremente estipulado por las partes equiparadas, como corresponde al sen-
tido de la autonomia privada, sino que responden a una fijacién unilateral.
Por regla general, el cliente no tiene posibilidad alguna de influir en su con-
tenido: tinicamente le queda la eleccién de someterse a ellag o rehusar la
conclusién del contrato. LARENZ (Lehrbuch des Schuldrechts Allgemeiner Teil,
12+ ed., Miinchen, 1979, p. 73) sefiala que la jurisprudencia ha declarado hace
mucho tiempo que las condiciones generales, aungue constituyan parte inte
grante del contenido del contrato, no pueden ser tratadas de igual manera
que el contenido de una estipulacién adoptada individualmente.

(75) De Castro, Las condiciones generales..., p. 301.

(76) RipErT, La regle morale dans les obligations civiles, Paris, 1949, pa-
ginas 41.42.
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artfculos 1.255 y 1.275 del Cédigo civil, tendrd plena aplicacién en
relacidn con las cldsulas de las condiciones generales que tengan un
marcado cardcter inicuo o abusivo.

Tampoco podemos admitir que la buena fe no pueda operar como
medio idéneo para reprimir las cldusulas abusivas de las condiciones
generales. El autor citado no advierte las miltiples aplicaciones del
principio de la buena fe en el marco de la relacién obligatoria (77).
Su nocién de buena fe es excesivamente testringida. No tiene en cuen-
ta a la buena fe en sentido objetivo, que es a la que se tefiere la
doctrina y la jurisprudencia cuando la utilizan como mecanismo de
control de las condiciones generales de los contratos. Objetivamente
considerada, apunta Diez-Picazo (78), la buena fe exige una conducta
de la persona ajustada a un complejo de valoraciones de orden ético:
es, como se ha dicho, la actitud adoptada por la persona dentro de una
relacidén juridica o dentro del tréfico juridico, en cuanto trevela la
posicién moral de la persona respecto a una situacién (De Castro). En
este sentido, la buena fe es una conducta social que es exigible confor-
me 4 un imperativo ético. Si considerada objetivamente la buena fe es
un arquetipo de conducta social, hay también una norma juridica que
obliga a comportarse de acuerdo con ese modelo de conducta, pues no
cabe duda de que un principio general del Derecho exige comportarse
de buena fe. Como apunta el autor Gltimamente mencionado, la buena
fe es un principio general del Derecho porque revela una de las més
intimas convicciones del modo de ser y existir de nuestra comunidad,
porque deriva ditectamente de la ley natural, porque se halla vigoro-
samente anclada en los postulados de nuestra moral cristiana y porque
ha tenido entre nosotros una tradicional vigencia (79).

Entendida de la manera descrita, es 1égico que se acuda a la buena
fe para reprimir las cldusulas de las condiciones generales que son
claramente inicuas o abusivas. Este tipo de cldusulas denotan una con-
ducta del predisponente totalmente contraria a un principio general del
Detecho, el de la buena fe, que obliga a comportarse conforme al
arquetipo de conducta social, que es exigible conforme a un imperati-
vo ético. De esta conclusién ha de afirmartse la ineficacia de dichas
cldusulas, pues no en vano el Titulo Preliminar del Cédigo civil establece
que los principios generales del Detecho informan 1 todo nuestro orde-
namiento juridico y tienen cardcter normativo (art. 1-4) (79 bis).

(77) Un amplio examen de la cuestién puede encontrarse en LARENZ, Lehr-
buch des Schuldrechis. Algemeine Teil. 12.* ed.,, Miincren, 1979, pp. 105 ss.
'il“zgmbién, Diez-Prcazo, Lecciones de Derecho Civil. Parte General, Madrid,
967, p. 270.

(78) Dinz-Prcazo, Lecciones de Derecho Civil. Parte General, Madrid, 1967,
pagina 269,

(79) Dicz-Prcazo, La doctrina de los propios actos, Barcclona, 1963, p. 139,

(72 bis) Al abordar la problemdtica de la contratacidén por adhesidn,
apuntan DiEz-Prcazo y GULLON (Sistema de Derecho civil, 11, Madrid, 1979, p. 85)
que la buena fe es otro limite de la eficacia de las cldusulas, que incluso
puede llevar a la anulacién de las que presupongan el nacimiento de derechos
o liberacién de respomnsabilidades en favor del empresario o predisponente
incompatible con la misma.
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Garcia Amigo sefiala que puede ocuttir que la regulacion emanada
de la voluntad contractual sea inequitativa, o, si se quiere, lesiva de
los intereses de una de las partes contratantes en beneficio de la otra;
pero la rescisién por lesibn no se admite con cardcter general en
nuestro Detecho, sino tan sélo en casos espectficos, con cardcter ex-
cepcional. Con esta sutil argumentacién, parece que este autor quiere
justificar las cldusulas inequitativas o lesivas para el adherente que
aparezcan en las condiciones generales. Nuestto Derecho permite esto,
seglin este autor, porque la rescisién por lesién tiene un cardcter ex-
cepcional. A nuestro juicio, una cosa es que la rescisién por lesién
s6lo pueda invocarse en los casos establecidos por nuestro ordenamien-
to juridico, como ha entendido nuestra doctrina en atencién al texto
del articulo 1.293 del Cédigo civil (80), y otra muy distinta, que no
existan medios en nuestro Derecho para reprimir las cldusulas inequi-
tativas que pueden aparecer en las condiciones generales de los con-
tratos, El hecho de que el contrato no pueda ser rescindido por lesién,
porque no estemos en uno de los supuestos contemplados por el or-
denamiento juridico, no significa que no existan medios juridicos en
nuestro Derecho para combatir las cldusulas inicuas. En nuestra doc-
trina, los profesores De Castro y Claveria Gonsdlvez se han referido
a estos medios.

Por todo lo dicho, no podemos compartit la tesis de Garcfa Amigo
y de los autores que piensan como él. Nos parece méds acertada la
cortientes doctrinal, jurisprudencial y legal que, en el marco de la
contratacién mediante condiciones generales, trata de proteger a la
parte mds débil en el plano econémico y social (los usuatios o consu-
midores). Nuestra Constitucién se sitda en esta linea, al disponer el
atticulo 51 lo siguiente: «Los podetes piblicos garantizardn la defensa
de los consumidores y usuarios, protegiendo, mediante procedimientos
eficaces, la seguridad, la salud y los legftimos intereses econémicos de
los mismos. Los poderes piblicos promoverdn la informacién y la
educacién de los consumidores y usuarios, fomentardn sus organiza-
ciones y oirdn a éstas en las cuestiones que puedan afectar a aquéllos,
en los términos que la ley establezcas. En base a este articulo, A. Ber-
covitz (81) se ha referido al principio de proteccidén de los consumi-
dores, que, segiin el mismo, es un auténtico principio general del De-
recho: «Como tal —escribe— no sélo ha de plasmarse en la promul-
gacién de una nueva normativa legal, sino que ha de ser tenido en
cuenta por los Tribunales y por los poderes piblicos en genetal, pata
atribuirle las consecuencias que necesariamente detivan de su confi-
guracién como principio general de nuestro Derechos (82). Todavia

(80) DE CastRO, EI negocio..., pp. 521-522; Diez-Picazo, Fundamentos..., pi-
ginas 316-317,

(81) A. Bercovirz, La proteccidén de los consumidores, la Constitucion es-
vafiola y el Derecho mercantil, en Lecturas sobre la Conslitucidn espafiola;
coordinador FERNANDEZ RODR{GUEZ, Universidad Nacional de Educacién a Dis-
tancia, Madrid, 1978, XL, pp. 19 v 36.

(82) En el Derecho italiano se ha destacado la importancia de la Cons-
titucién para proteger a los usuarios o consumidores frente a las clausulas
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no se ha promulgado la tan solicitada Ley sobre Condiciones Genera-
les; sin embargo, la incidencia del articulo 51 de la” Constitucién se
hace visible en la reciente Ley del Contrato de Seguto, de 8 de octu-
bre de 1980 («B. O. E.», de 17 de octubre de 1980), cuyo articulo 3
dispone: «Las condiciones generales, que en ningiin caso podrin tener
cardcter lesivo para los asegurados, habrdn de incluirse por el asegu-
rador en la proposicién de seguro si la hubiete y necesariamente en
la péliza de contrato o en un documento complementario, que se sus-
cribird por el asegurado y al que se entregard copia del mismo. Las con-
diciones genetales y particulares se redactardn de forma clara y preci-
sa. Se destacardn de modo especial las cldusulas limitativas de los dete-
chos de los asegurados, que deberdn ser especificamente aceptadas por
escrito. ‘

Las condiciones generales del contrato estardn sometidas a la vi-
%‘ielancia de la Administracién Piblica en los términos previstos por la

y.
Declarada por el Tribunal Supremo la nulidad de alguna de las
cldusulas de las condiciones genetales de un contrato, la Administra-
cién Pdblica competente obligard a los aseguradores a modificar las
cldusulas idénticas contenidas en sus pélizasy,

Esta tendencia se manifiesta en la legislacién de numerosos paises,
que protegen a los usuarios y consumidotes frente a las cldusulas abu-
sivas de las ccndiciones generales de los contratos. Nos remitimos a
la completa exposicién que el profesor De Castro hace en su estudio:
«El arbitraje y la nueva Lex mercatoria», pigs. 683-685 (83), y a
Bianca, «Le condizioni gemerali di conmtratto» (84), donde se puede
ver una amplia informacién sobre la tendencia al control de las con-
diciones generales en el Detecho comparado.

A nuestro juicio, como ya hemos apuntado, debe examinarse aten-
tamente toda norma juridica que no se aplica por sefalatlo alguna
cldusula de las condiciones generales, a fin de determinar si existe
una «tazén fundadas que justifique la inaplicacién. Esta justificacién
no existird cuando se sustituyen normas dispositivas pot unas condi-
ciones abusivas y, en general, cuando se alcanzan consecuencias que
estén en desacuerdo con los principios genetales del Derecho. Como
ha dicho recientemente De Castro (85), el Juez, cuando se trate de
cumplic su alta funcién, no habtd de cetrar los ojos 2 la realidad de lo

de las condiciones generales, que son especialmente inicuas. Sefiala LIPARIL
(Derecho privado. Un ensayo para la emsefianza, Bolonia, pp. 348-349) que
puesta de relieve la inexistencia en el Cédigo civil de mecanismos adecuados
para tutelar al contratante débil, se hace necesario un replanteamiento del
problema con base en la Constitucién, con el fin de investigar la existencia
de normas constitucionales dirigidas a garantizar la autonomia privada y su
Ambito de actuacion. Un amplio andlisis de la cuestién ha sido realizado por
CoTURRY, Condizioni genrali di contrato e tutela del contraente debole, Mildn,
1970, pp. 176-184.

83) DE Castro, E! arbitraje y la nueva Lex Mercatoria, en este ANUARIO,
fasciculo 1V, 1979, pp. 683-685.

(84 Biaxca, Le condizioni generali di contrato, 11, Milano, 1981.

(85) D CastrO, El arbiiraje..., p. 682,
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pactado y convertirse en cémplice o colaborador del empresario o
grupos de empresarios que abusan de su prepotencia social o eco-
némica.

En un amplio estudio publicado en este Anuario (86), el autor
que acabamos de citar, sefial, en una tesis que compartimos plena-
mente, que en nuestro Derecho vigente las condiciones generales po-
drdn ser impugnadas, en cuanto lo sean, como contrarias a la buena
fe y a las buenas costumbres o por constituit un abuso de derecho;
pero €l defecto que resulta mds frecuente y mds ficil de diagnosticar
serd el que resulta de contener, oculta o abiertamente, la renuncia a
clertas leyes. Sefiala De Castto (87) que la plena eficacia de estas
normas (se refiere a los articulos 1.255 y 4 del Cédigo civil) respecto
a las condiciones generales ha encontrado un impedimento dificil de
apattat, mds que por su gravedad intrinseca, pot tratarse de uno de
esos tépicos dogmdticos que aceptamos todos sin pararnos a trefle-
xionar... Un plurito de simplificacién, estableciendo escalones clara-
mente delimitados para la regulacién de los negocios juridicos (Dere-
cho imperativo, voluntad, Detecho dispositivo), nacido probablemente
de preocupaciones did4cticas, lleva a identificar Derecho dispositivo
con normas de mera eficacia supletoria. Esto, y los prejuicios del an-
tiguo liberalismo, hacen considerar excepcional el Derecho imperativo,
inapto para la interpretacién extensiva y analSgica; mientras que el
Derecho dispositivo se entiende que recoge la regulacién presumible-
mente quetida por las partes y que, por tanto, puede ser barrido «in
toto» por la voluntad de los contratantes. Autores alemanes (88) han
sido también los que mejor han reaccionado contra esta estrecha y
simplista concepcién del Derecho dispositivo. Han vuelto a descubrir
que las normas que tegulan los contratos, y cada tipo de contrato, no
son dadas para auxilio de descuidados o desmemoriados, sino que ma-
niffestan la regulacién normal y que, por tanto, tienen un clerto ca-
récter imperativo; son preceptos en los que el legislador ha ponderado
cuidadosamente la situacién normal de los intereses de las partes, tie-
nen una «funcién ordenadora», por lo que no pueden set desplazados
sin una tazén suficiente. Afiade De Castro que cabe distinguir diversos
tipos de normas en virtud de su mayor o menor derogabilidad por los
particulares. Existen normas imperativas no sélo sobre la perfeccidén
del contrato, sino también, y mds de las que generalmente se indican,
tespecto al contenido de los contratos. Hay, de otro lado, preceptos
de catdcter secundatio, de mero significado supletorio, para los que Ia
ley sefiala abiertamente la posibilidad de ser desplazados por el pacto;
en todos los que, por no derivar de la naturaleza del contrato, se
puede permitit la renuncia a los beneficios legales, como asi se dice
expresamente en algln caso (p. e., art. 1.477).

(86) DE Castro, Las condiciones generales de los contratos y la eficacia
de las leyes, en este ANUARIO, 1961, fasc. IT, pp. 295 ss.

(87) D Casiro, Las condiciones generales..., p. 333.

(88) Amplia referencia en DE CasTRO, Las condiciones generales..., nota
148; también en ULMER-BRANDNER-HENSEN, AGB. Kommentar, Koln, 1977, p. 172.
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Entre uno y otro tipo de reglas estdn aquellas otras, menos defi-
nidas, en las que no se manifiesta externamente su catdcter. Conviene
distinguir, para mayor claridad, las siguientes clases de normas:

1. Dentro de las que se refieren a la sustancia misma de los
contratos hay unas, a) que se derivan de la naturaleza misma de los
contratos onerosos y conmutativos, y ottas, b) que resultan de la pro-
pia condicién de cada tipo de contrato.

2) Se nos ha dicho: «La libertad de pactos reconocida en nuestta
legislacién lleva también en ésta limites infranqueables; las leyes, la
motal y el orden piblico (artfculo 1.255 C. c.). Pensamiento que se
ha completado agregando: que la contratacidn tiene «un marco muy
preciso en los principios generales del Derecho; ese marco es la jus-
ticia, de que es expresion el Derecho; la justicia conmutativa, que es
la que debe informar las relaciones contractualess. La misma ley se-
fiala la importancia decisiva de la reciprocidad de las prestaciones e
intereses como fundamento de los contratos onerosos (atts. 1.274,
1.289) v excluye la validez de los pactos en gue su cumplimiento se
deja al arbitrio de uno de los contratantes (arts. 1.256, 1.449, 1.115).

h) En cada tipo de contrato quedan también fuera del arbitrio
de las partes aquellas obligaciones v facultades que constituyen su
esencia, como, por ejemplo, la de la entrega de la cosa vendida v la
del pago del precio, en el contrato de compraventa (ast. 1.445).

2. Las facultades u obligaciones que, atin no esencizles, derivan
de la naturaleza de cada tipo de contrato que tienen una peculiar rele-
vancia, indicada ya por las refetrencias que a la naturaleza del contrato
hace el Cédigo. La que impide que puedan considerarse como reglas
metamente supletorias aquellas en las que se establecen. La direccién
doctrinal alemana dltimamente referida, afirma que el pacto o cléusula
que se aparte del tipo legal y por el que se abandone alguna facultad
u obligacién, para que sea vélido, habrd de estar justificado por alguna
razén concluyente, estar su renuncia especialmente justificada o com-
pensada. En el Derecho espafiol estd permitida la modificacién de
los tipos contractuales, cabe la exclusién de esta o aquella obligacién
propia del contrato, su aligeramiento o agravacién; peto el abandono
de facultades, acciones o excepciones sin justificacién alguna, sin reci-
procidad, contraprestacién o especialidad del contrato (p. €j., venta a
riesgos y ventuta, rebaja de precio, de saldo, etc.) no es eficaz en
cuanto implica una renuncia de la ley.

Aplicando estas ideas a nuestra cuestién, afirma De Castro (89),
puede concluirse que las cldusulas de exoneracién pueden ser impugna-
das por vatios motivos; cuando el resultado a que se llegue choque
gtavemente con los principios de la justicia conmutativa o con la briena
fe (resolviendo segdn aconseje la justicia y la equidad en el caso con-
creto); cuando se deje précticamente al arbitrio de una de las partes
el cumplimiento de la prestacién principal, v en el caso de que uno de
los contratantes se desprenda simplemente de las acciones o excepciones

(89) DE Castro, Las condiciones generales..., p. 335.
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que le corresponden, En todos estos supuestos va implicita una re-
nuncia no permitida a la ley y, por tanto, serd nula la cldusula que la
contenga.

La tesis del profesor De Castro ha sido aceptada recientemente por
Claveria Gonsilvez (90). Afirma este autor que el dogma juridico Ii-
beral del caricter dispositivo de la inmensa mayoria de las normas que
componen el Derecho privado y de la derogabilidad, por los particu-
lares, en el ejercicio de la autonomfa privada, de todo el Derecho dis-
positivo, ha sido superado en los Gltimos afios por el hecho de la cre-
ciente abundancia de las normas juridico-privadas imperativas y por
las restricciones que pueden y deben darse a la libre derogacién del
Derecho dispositivo, siendo expresivo ejemplo de esto dltimo el tenor
del reciente texto contenido en el nuevo articulo 6, niimero 2, de nues-
tro Cédigo civil, segtn el cual ... la exclusién voluntaria de la ley
aplicable a la renuncia a los derechos en ella reconocidos s6lo serdn
vélidas cuando no contrarfen el interés o el orden piblico ni petju-
diquen a terceros». Repérese en que sélo cabe hablar de «exclusién
voluntaria de la ley aplicable» en el caso de la ley dispositiva y que
incluso dicha exclusién se nos presenta, en cierto modo, como excep-
cional («sélo serd vélida —reza el precepto—»), entendiéndose im-
plicitamente que cualquier exclusién de un precepto de Derecho dis-
positivo puede, en principio, dafiar el orden o el interés pablico o per-
judicar a tercero.

Claveria Gonsélvez (91) destaca la impottancia de los principios ge-
nerales del Derecho como fuente juridica protectora’ del adherente. La
afirmacién de De Castro de que el Derecho dispositivo, al ser el re-
sultado de una cuidadosa, neutral y ‘equitativa -ponderacién de intere-
ses, puede desempefiar una importante funcién ordenadora, le ha su-
gerido Ia idea de que es perfectamente posible extraer principios gene-
rales del Derecho de los preceptos legales dispositivos, principios ge-
nerales, que, segiin el articulo 1 —ntimeros 1 y 4— de nuestro Cédigo
civil, son fuente del Derecho, no cabiendo dudar de su aplicacién di-
tecta y de su cardcter de fus cogens. ‘

Nos patece muy acertada la invocacién de los principios genetales
del Derecho para proteger al edhrente frente a las condiciones abusivas;
sin embargo, no nos parece exacta la asimilacién de los ptincipios ge-
nerales del Derecho a los obtenidos mediante sucesivas abstracciones
de normas singulates del ordenamiento jutfdico. Apuntan De Cas-
tro (92) y Diez-Picazo (93) que no pueden confunditse los principios
generales del Detecho con formulaciones que son metas abstracciones
légicas o enunciaciones de cardcter clentffico. En puridad, se nos ha

(90) Craveria GonsiLvez, La predisposicion del contenido contractual, en
1a Revista de Derecho Privado, 1979, julio-agosto, p. 632,

Q) Craverfa GonsiLvez, La predisposicion..., pp. 682-683. .

(92) D Castro, Derecho Civil de Espafia. Parte General, I, Madrid, 1955

paginas 457-458.
(93) Diez-Picazo, Experiencias jutidicas y Teoria del Derecho, Barcelona,

1973, 'p. 206.
6
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dicho (94), los principios genetales del Derecho son las ideas funda-
mentales e informadoras de la organizacién juridica de la Nacién. Son,
agrega De Castro, la base en que descansa la organizacién juridica; la
parte permanente del Derecho y también la cambiante y mudable que
determina la evolucién juridica.

La técnica consistente en acudir al Derecho dispositivo para obte-
ner la proteccién del contratante méds débil en el supuesto de contra-
tacién mediante condiciones generales, ha sido ampliamente admitida
en el Derecho comparado. En Alemania Federal, ha sido consagrada
por la Gesetz zur Relegung des Rechts des Allgemeinen Geschiiftsbe-
doingungen (AGB-Gesetz), que enttd en vigor el 1 de abril de 1977.
El patdgrafo 9 de esta disposicién establece: «Cldusula general. 1. Las
estipulaciones contenidas en condiciones generales de negocio son ine-
ficaces cuando perjudican al adherente de forma no equitativa, habida
cuenta de los preceptos de la buena fe objetiva, II. En la duda se
presume la existencia de petjuicio, cuando la cldusula 1 no es compa-
tible con el principio inspirador de la regulacién legal, del cual se
aparta (93) o, 2, limita de tal forma los detechos v deberes derivados
de la naturaleza del contrato que se pone en peligro la consecucién
de la finalidad del mismo» (96).

Esta cldusula general destaca tanto la importancia del principio
de la buena fe como la posibilidad de que los Tribunales declaren la
ineficacia de las cldusulas —contenidas en condiciones genetrales— que
perjudiquen al adherente y sean incompatibles con el principio inspi-
rador de la regulacién legal. Estos principios inspiradotes deberdn ser
investigados mediante el estudio atento del Derecho positivo, tanto el
compuesto por normas de Derecho imperativo como el integrado por
preceptos de cardcter dispositivo. Ulmer (97) afirma que no toda di-
vergencia con el Derecho dispositivo debe set desaprobada. El funda-
mento de la desaprobacién reside mds bien en la disconformidad de
la cldusula con un principio esencial de la tegulacién legal (98).

En el Detecho italiano, numerosos autores, que tienen en cuenta
las opiniones de Reiser, Nipperdey, Rehbinder y otros autores alema-
nes, destacan la importancia del derecho dispositivo y del principio de
la buena fe para proteger al contratante mds débil (el adherente) en
la contratacién mediante condiciones generales. Di Majo Gianquina-

(94) D Castro, Derecho Civil de Espaiia, Parte General, I, Madrid, 1955.
pagina 464.

(95) Como hemos visto, CLAVERIA GONSALVEZ intenta aplicar esta solucién en
nuestro Derecho, acudiendo a los principios generales del Derecho, que se
extraen de los singulares preceptos legales.

(96) Sobre la interpretacién de esta norma de la AGB-Geseiz, pueden con-
sultarse los trabajos de ULMmer, BranoNer y HeNseEN, AGB Kommentar, Koln,
1977; HEINRICHS, en PALANDY, Biirgerliches Geseizbuch, 39 ed., Miinchen, 1980,
piginas 2238 ss., con amplia referencia doctrinal y jurisprudencial (sobre
todo, en la pagina 2226).

(97) ULMER, en colaboracién corn BRANDNER y HENSEN, AGB Kommentar...,
pagina 172.

(98) Hay que tener en cuenta que la fuerza juridica de las normas de De-

recho dispositivo no es siempre la misma, pues depende, en cada caso, del
diferente grado de justicia y proteccién que contengan (ULMER, op. cit. ant.).
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to (99) sefiala que debe tenetse en cuenta el principio de la buena fe
para decidir si una determinada modificacién del Derecho dispositivo
es o no «exigibles al adherente. La valoracién de la buena fe, por su
propia naturaleza, admite una particular apreciacién del caso concreto
y de esta manera permite determinar si una determinada modificacién
(del Derecho dispositivo) estd justificada.

Buonocore {100) y De Nova (101) sefialan que es necesario con-
frontar las cldusulas de las condiciones generales con el tipo normativo
al cual se reconduce el negocio celebrado, para determinar si tienen o
no cardcter vejatorio. La validez de la cldusula derogatoria se condi-
ciona a la existencia de una razén fundada. De esta manera, destacan
que la disciplina legal aplicable (que detiva de la naturaleza del pe-
gocio celebrado) servird no sélo para integrar las lagunas, sino, sobre
todo, para controlar la licitud de las cldusulas de las condiciones ge-
nerales. Estos autores aplican el citado mecanismo de control al leasing
financiero.

Para concluir este epigrafe, debemos sefialar que los principios
generales del Derecho son una importante fuente protectora de los
adherentes, Hace bastantes afios que se viene invocando el principio
de la buena fe para combatir las cldusulas injustificadamente lesivas
que pueden aparecer en las condiciones generales de los contratos. En
el Derecho alemdn, como hemos visto, la AGB-Geserz se tefiere en el
pardgrafo 9 (Cldusula general) a la buena fe, que actda como criterio
bdsico para determinar el cardcter equitativo o no equitativo del per-
juicio que se causa al adherente con las estipulaciones contenidas en
las condiciones generales. Larenz (102), que cita en idéntico sentido
a Ulmer y Heinrichs, entiende que la contravencién de la buena fe
(Tren und Glauben), a la que se refiere el citado pardgrafo, tiene lugar
cuando se perturba considerablemente la relacién de equivalencia (Agui-
valenzverbiltnis) por las condiciones impuestas por el predisponente a
la otra parte, Se consagra legalmente la solucién defendida por nume-
rosos autores y Tribunales alemanes (103).

En nuestro Derecho, aunque catecemos todavia de una disposicidén
legal semejante a la AGB-Gesetz (104), podemos llegar a consecuencias
parecidas. Hay que tener en cuenta que, como puntualiza De Cas-
tro (105), la concepcién de los tedactores del Cédigo civil se funda
en la equidad y la buena fe. En el comentario al articulo 978 del

(99) D Majyo GiaguinNo, Condizioni generali di contratto e tutela del con-
tratante debole, en Atti della tavola rotonda tenuta presso U'lstituto di Diritto
privato dell’Unwversity di Catania, 17-18 mayo 1969, Mildn, 1970, pp. 77-78.

(100) BuoNoCcORE, La locazione finanziaria nell’ordinamento italiano, en
Il leasing. Prolifi privatistici e tributaria, Milan, 1975, pp. 88 ss.

(101) De Nova, Contratto di leasing e controllo delle condizioni generali
di contratto, en Rivista di Diritto Commerciale, 1973, II, pp. 339-340.

(102) Larenz, Allgemeiner Teil des deutschen Biirgerlinchen Rechts, Miin-
chen, 1980, 5> ed., p. 521.

(103) Referencia en DE CastroO, Las condiciones generales..., nota 94.

(1049) Existe un anteproyecto de ley sobre condiciones generales.

(105) D= Castro, Las condiciones generales..., p. 335, nota 151,
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Proyecto de 1851 (106), sefiala Garcia Goyena que la equidad y la
buena fe son el alma de los contratos. La equidad es la justicia natural,
la base y complemento de la justicia civil o escrita: legis scriptae ae-
quamentum vel non scriptae supplementum; por eso deben ser con-
sideradas en todo y ptincipalmente en el Derecho. En nuestro Derecho
vigente, el articulo 1-4 del Titulo Preliminar del Cédigo civil dispone
que «los principios generales del Detecho se aplicardn en defecto de
ley o costumbre, sin petjuicio de su cardcter informador del orde-
namiento jurfdico». El caricter informador de los principios generales
del Derecho determina que son algo mds que una fuente supletoria
de la ley y de la costumbre. Como ha esctito De Castro (107), estdn
fuera de la estricta subordinacién jerdrquica de las fuentes, ya que
han de ser tenidos en cuenta antes, en y después de la ley y de la
costumbre. El juez tiene el deber de aplicar los principios escritos o
no escritos que inspiran la total organizacién del Estado; son los que
sefialan los caracteres que la ley o la costumbre han de tener patra ser
vélidos, los que imponen que la costumbre haya de ser racional y que
la ley sea conforme al Derecho natural; los que, por su caricter in-
formador genetal, indicardn cémo una y otra han de ser entendidas.

Entre los principios genetales del Derecho tiene especial relieve
en el 4mbito de la contratacién el de la buena fe, como hemos sefia-
lado al analizar criticamente la opinidén de Garcia Amigo. Debe ser
empleado .como criterio para determinar el catdcter justificado o in-
justificado de las cldusulas que aparecen en las condiciones generales
de los contratos. Nétese que actfia como principio de moralizacién de
las relaciones econdémicas (cfr. arts. 7-1 y 1.258 del Cédigo civil v 57
del Cédigo de comercio). Cualquier cldusula de las condiciones ge-
nerales, que forme parte integrante del contrato por la aceptacién del
adherente, serd ineficaz si es contraria al principio de la buena fe,

También tiene un notable interés en materia de control de las
cldusulas de las condiciones generales de los contratos, el principio de
la conmutatividad, que impone la justicia distributiva en el trafico ju-
ridico. De acuerdo con este principio, que forma parte integrante de
nuestro otden piiblico econémico (108), en el intercambio de bienes
y servicios debe guardarse el mayor equilibrio posible. Esto se traduce
en la consecucién del equilibrio de las prestaciones. Nuestro Cédigo
civil, en el articulo 1.289, aplica esta regla como criterio interpretativo.
Si el contrato fuese oneroso, la duda se resolvers en favor de la mayor
reciprocidad de intereses. Es indudable que las cléusulas de las condi-
ciones generales que impliquen una desproporcién injustificadamente
lesiva para el adherente, pugnan con este principio general del De-
recho.

Es digno de tenerse en cuenta que el artfculo 3-2 del Titulo Pre-
liminar del Cédigo civil establece que la equidad habrd de pondetarse
en la aplicacién de las normas, si bien las resoluciones de los Tribu-

(106) Garcta GoYENA, Concordancias..., vol 32, pp. 9-10.
(107) De Castro, Derecho Civil de Espafia, 1, p. 379 y nota 3.
(108) En este sentido, Diez-Picazo, Fundamentos..., I, p. 45.
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nales sélo podran descansar de manera exclusiva en ella cuando la ley
expresamente lo permita. De la lectura de este precepto se infiere
que el Tribunal no puede resolver el litigio, basdndose exclusivamente
en la equidad; pero sf debe tenerse en cuenta para resolvetlo si con-
curren ademds de la equidad otros argumentos jurfdicos que justifi-
quen una determinada solucién. Esto es 14gico por el engarce que
existe entre la equidad y los principios genetales del Detecho. Se nos
ha dicho que la equidad no es més que una manifestacién del mecanis-
mo funcional de los principios generales (109). Por consiguiente, debe
comprobarse si las cldusulas de las condiciones generales estdn o no
en armonia con la equidad.

El artfculo 7-2 del Titulo Preliminar del Cédigo civil afirma que
la ley no ampara el abuso del derecho o el ejercicio antisocial del
mismo. Fs abusivo y antisocial el imponer condiciones injustificada-
mente lesivas para el adherente. Ha dicho el profesor De Castro (110)
que los efectos perniciosos de las condiciones genetrales de los con-
tratos trascienden del dafic que puedan infetir al particular, ya que
desprestigian las leyes y hasta resultan perturbadoras para la conomfa
nacional.

Es sencillo comptender que las cldusulas inicuas o abusivas estdn
en contra de las buenas costumbres, de acuerdo con lo que hemos
afirmado al comentar criticamente el parecer de Garcfa Amigo. La
aplicacién del articulo 1.255 del Cédigo civil es indudable en tales
casos.

En relacién con el orden pidblico, se ha destacado que la Ley de
20 de julio de 1963 (B.O.E.», de 23 de julio), de represién de pricti-
cas restrictivas de la competencia, forma patte del orden pidblico eco-
némico y puede ser un instrumento ttil para declarar la nulidad de
determinadas cldusulas abusivas. Asf lo ha sefialado Garcfa Amigo (111),
cuyo punto de vista es acetpado por Claverfa Gonsdlvez (112). Esta
Ley prohifbe determinadas conductas que pueden atentar contra la
libre competencia; entte los preceptos que dicha ley contiene, merece
set destacado, como mddulo indicador de lo que el orden ptiblico
econdémico exige en el campo de las condiciones generales de la con-
tratacién (y en ottos telativos a la proteccién de los consumidores y
usuarios), el comprendido en su articulo 2, en cuya virtud «... quedan
prohibidas aquellas pricticas abusivas mediante las cuales, una o va-
tias empresas, explotan su posicién de dominio en la totalidad o en
patte del mercado, de manera injustificadamente lesiva para la eco-
nomfa nacional, los intereses de los consumidotes o la actuacién de
los testantes competidoress.

La Ley de 20 de julio de 1963 no sélo combate, mediante el es-
tablecimiento expteso de la nulidad, los actos y las conductas que
persiguen la creacién de monopolios (articulo 1), sino también las

(109) De CastrO, Derecho Civil de Espaiia, 1, p. 472,
(110) DE Castro, Las condiciones generales..., p. 270.
(111) Garcfa Amico, Las condiciones generales..., p. 210,
(112) Craverfa GoNsALVEZ, La predisposicion..., p. 680.
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consecuencias de éstos, lo que constituye otro modo de atacar las cau-
sas, ya que disuade a quien pretenda atentar contra la libre concu-
trencia.

En sintesis, los Tribunales «...a la altura de la época y aprove-
chando las ideas vigentes y contenidas en nuestra ley antimonopolio...
pueden... llegar a declarar la nulidad de las cldusulas contenidas en
las condiciones generales de los conttatos, cuando éstas sean impuestas
abusivamente en virtud de una posicién monopolistica de hecho o
dominante en el metcado, y sean injustificadamente lesivas pata los ad-
herentes a las mismas».

2. Importancia de la cuestién en el <leasing» financiero. Refe-
rencia a las cliusulas que se analizan en este estudio—FEl andli-
sis critico de las cldusulas que figuran en las condiciones generales de
los contratos de leasing financiero, ha sido realizado de una manera
somera por nuestra doctrina. La mayot parte de los autores se limitan
a reproducir las cldusulas mds tipicas, sin plantearse problemas de
licitud o de otto orden. No obstante, el control de estas cldusulas es
imprescindible, porque algunas de ellas son de dudosa licitud. Esto
es tan evidente que Gatrigues v Sdnchez Calero (113) echan en falta
una normativa para proteget a los cesionatios (usuarios) frente a las
posibles condiciones abusivas impuestas por las sociedades de leasing.
Sin embargo, pensamos que la promulgacién de una ley especial sobre
condiciones generales de los negocios, similar a la AGB-Geserz, cum-
plitfa perfectamente este cometido. No es tan necesario establecer una
normativa especifica sobre el leasing financiero, que sirva para repri-
mit las condiciones abusivas impuestas por las sociedades de leasing,
como una ley especial que declare la ineficacia de cualquier, tipo de
cldusula abusiva que aparezca en las condiciones generales de un con-
trato (114). En esta tarea, conviene actuar con la lentitud y la pru-
dencia que es siempre necesaria para determinar la oportunidad y el
contenido de una reforma legislativa (115). La elaboracién de Ia
AGB-Gesetz es un ejemplo de cémo debe elaborarse una ley de tan
enorme importancia. Apunta De Castro (116) que fue'el resultado de
una cuidadosa elaboracién. En 1972 se ctea un grupo de trabajo con
representantes de la Universidad, de la Judicatura, economistas, con-
sumidores y de funcionarios de Justicia y Economfa. En base a los
Informes de 1974 y 1975 se redacta el Proyecto. Aprobado por el
Bundestag el 11 de noviembre de 1976, entra en vigor en 1 de matzo
de 1977.

Vamos a circunscribir nuestro an4lisis crftico a cuatro cldusulas de
las condiciones generales del leasing financiero, que son seguramente
las que plantean mayores problemas de licitud, Sobre ellas, se ha

(113) GARRIGUES-SANCHEZ CALERO, Curso de Derecho Mercantil, tomo II,
Madurid, 1980, p. 98; SANcrEz CALERO, Instituciones de Derecho Mercatil, Ma-
drid, 1980, p. 416.

(114) En este sentido, CLAVERIA GONSALVEZ, La predisposicidn..., p. 685.

(115) Asf lo ha sefialado DE Castro, Las condiciones generales..., p. 340.

(116) Dr Casrro, El arbitraje..., p. 684.
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planteado fundamentalmente el debate doctrinal y jurisprudencial, so-
bre todo en Alemania Federal y Francia, que son los pafses de Europa
continental donde el leasing financiero ha alcanzado un mayor desa-
rrollo. Nos vamos a referir a las cldusulas que exoneran de responsa-
bilidades a la sociedades de leasing y determinan que el usuario so-
porte el conjunto de los riesgos; igualmente vamos a ocuparnos de la
cldusula que determina que la falta puntual de alguna mensualidad jus-
tifica la resolucién del contrato de leasing financiero, la devolucién de
los bienes y el pago inmediato de una parte importante de las men-
sualidades no vencidas.

En un andlisis critico de las cldusulas referidas, hemos considerado
conveniente exponer tanto las opiniones de los autores y Tribunales ex-
tranjeros (alemanes, franceses e italianos, fundamentalmente) como es-
pafioles. Particular atencién nos han merecido !a sopiniones de Giovanoli,
que ha estudiado con detenimiento esta importante cuestién juridiea.

Martin Oviedo (117) se refiere al trabajo realizado pot De la Cues-
ta Rute (118), diciendo que es una monografia construida «cum iras:
las afirmaciones adoptan un tono defensivo (¢contra qué?), va un no
menos preocupante tono ofensivo y vindicativo, cuyo por qué no deja
de saltar a nuestra vista por mucho que en el artfculo comentado quede
sin respuesta.

Ante la posibilidad de que también se nos califique de esta ma-
nera, queremos destacar que no hemos realizado este trabajo con ira
contra las sociedades de leasing; sino que intentamos simplemente
analizar algunas cldusulas que, a numerosos autores y Tribunales, han
parecido de dudosa licitud,

3. La socledad de «leasing» no es responsable cuando el usuario
no tiene a su disposicion los bienes en la fecha y lugar convenidos (119).

A) L tesis de Giovanoli—Segin este autor (120), a diferencia
de las obligaciones del usuario, las de la sociedad de leasing son puras
obligaciones de abstencién. Por ello, la sociedad de lessing no estd
obligada a entregar los bienes y, consecuentemente, estd exonerada de
toda responsabilidad. La ausencia de toda obligacién de la sociedad
de leasing estd plenamente justificada si se entiende que el leasing
financieto es un ptéstamo acompafiado de una venta en garantfa. Si
la sociedad de leasing ha aceptado limitar el ejetcicio de sus pretroga-
tivas de propietario, ha sido en contrapartida a la exoneracién de todo
tipo de responsabilidades que se relacionen con los bienes.

B) Derecho dlemin—Una tesis semejante a la de Giovanoli,
aunque pattiendo de la naturaleza atrendaticia del leasing financiero,

(117) Marrin Oviepo, El leasing..., pp. 201-202. .

(118) De 1a Cursta Rute, Reflexiones en torno al leasing, en la Revista
de Derecho Mercantil, 1970, pp. 533-619.

(119) Martin Oviepo (E! leasing..., pp. 157, 166 y 175) expone las con-
diciones generales de las principales sociedades de leasing espafiolas.

(120) GrovanoLri, Le crédit-bail..., pp. 399-400.



88 Antonio Cabanillas Sdnchez

es defendida por algiin autor alemdn. Flume (121) entiende que la
sociedad de leasing ha adquitido los bienes financiados por la de-
manda del usuatio y de acuerdo con las instrucciones que éste le ha
dado. Con anterioridad a la celebracién del contrato de leasing finan-
ciero, el usuario ha negociado con el suministrador las condiciones de
la adquisicién de los bienes. Por ello, es 16gico que la sociedad de
leasing esté exonerada de toda responsabilidad en lo telativo a la en-
trega de los bienes por el suministrador al usuatio, aunque sea la
propietaria de éstos. Hay que tener en cuenta también que el usuaric
se subroga en la posicién juridica de la sociedad de leasing para di-
rigirse contra el suministrador de los bienes, y exigitle la correspon-
diente indemnizacién de dafios y perjuicios.

En contra de la opinién sefialada, se puede citar la sentencia del
Oberlandesgericht de Bamberg, de 14 de enero de 1972 (122), que se
muestra contraria a la validez de las cldusulas que imponen al usuario
cargas v tiesgos y exoneran a la sociedad de leasing de toda responsa-
bilidad, porque no se acomodan a las exigencias de las buenas costum-
bres (pardgrafo 138 del BGB) y son indisctiminadamente lesivas pata
el usuario.

Con postetioridad a la publicacién de la AGB-Gesetz, se ha con-
siderado aplicable el pardgrafo 11, 8 al leasing financiero (123). A
tenor de esta norma, es ineficaz la cldusula de las condiciones genera-
les del negocio que en los casos de mora e imposibilidad de la presta-
cién imputable al predisponente, excluye o limita el derecho del adhe-
tente a exigir la indemnizacién de dafios, o excluye o limita el derecho
del adherente a resolver el contrato.

C) Derecho francés—En la doctrina cientifica, Coillot (124) pone
de relieve que la sociedad de leasing se exonera de toda responsabili-
dad. Especialmente, siempre que se conviene de modo expreso que,
en caso de tettaso por culpa del suministrador, ya sea en la construc-
cién o en la instalacién del matetial, el usuatio no podrd ejercer ningtin
recutso contra la sociedad de leasing. Asi, no podrd reclamar repara-
cién alguna por el perjuicio causado por el retraso en la puesta a dis-
posicién del material, ni negatse, pot este motivo, a cumplir sus
compromisos, especialmente el pago de las mensualidades.

Segiin Coillot, la sociedad de lessing nunca ha tenido entre sus
manos los bienes. Estos son construidos o almacenados pot el sumi-
nistrador. Es natural que las partes arreglen convencionalmente todo
lo' telativo a la obligacién de entrega.

(121) Frume, Das Rechtsverhdlinis des Leasing in zivilrechtlicher wund
steuerrechtlicher Sicht, Diisseldorf, 1972, pp. 30 ss.; también en Der Betrieb,
1972, pp. 53-56,

(122) En Neue Juristiche Wochenschrift, 1972, pp. 1993-1995.

(123) Cfr., HEINRICHS, en PALANDY, Bilrgerliches Gesetzbuch, 39 ed., Miin-
chen, 1980, anotacién al pardgrafo 11,8 de la AGB-Gesetz, p. 2251. Este autor
cita a BEpeNrRoTH, Inhaltliche Schranken in Leasing-Formularvertrigen auf
Grund des AGB-Gesetz, en Der Betrieb, 1978, p. 2112,

(124) CouvoT. Initation..., pp. 156-158.
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Para Leloup (125), el articulo 1.719 del Cédigo civil francés (el
arrendador estd obligado, por la naturaleza del contrato, y sin que
sea necesaria ninguna estipulacién particular, a entregar al arrendatario
la cosa arrendada...) no es una norma de orden pdblico y, por tanto,
no se aplica en presencia de una cldusula expresa e inequivoca de las
partes.

La Cémara Nacional de Consejeros Financieros (126) justifica cual-
quier derogacién convencional del Derecho comtin del contraio de
arrendamiento, sefialando que la sociedad de lessing actda como man-
datario del usuatic cuando se relaciona con el suministrador de los
bienes. Por consiguiente, es l6gico que esté exonerada de todo tipo
de tresponsabilidades.

Frente a esta doctrina dominante, es interesante destacar que la
Sentencia de la Corte de Apelacién de Parfs, de 8 de enero de
1973 (127), admite la resolucién del contrato de leasing financiero
por falta de entrega de los bienes al usuatio.

Algunos autores afirman que el suministrador actda por cuenta de
la sociedad de leasing cuando procede a la entrega de los bienes al
usuario, por lo que la sociedad de leasing es siempre responsable frente
al usuario de la buena ejecucién de entrega (128).

En contra de la argumentacién de la Cdmara Nacional de Conseje-
tos Financieros, Champaud (129) sefiala que es dudoso que la eleccién
de la cosa por el usuario sea derogatotia del Derecho comin. Ademds,
no se comprende cémo el papel de mandatario desempefiado por el
arrendador (la sociedad de leasing) puede exonerarle de ciertas respon-

sabilidades,

D) Derecho espaiiol—FEn nuestra docttina cientffica, Vidal Blan-
co (130) entiende que la cldusula de exoneracién de responsabilidad
de la sociedad de leasing puede pactarse al amparo del articulo 1.255
del Cédigo civil. El usuatio no podrd pretender pot esta causa dismi-
nucién alguna del precio arrendaticio, ni solicitar aplazamientos en los
pagos por la no utilizacién transitoria del material debido a la causa
que sea. Esto se justifica por la «cldusula de subrogacién» del usuario
en la posicién de la sociedad de leasing para dirigitse contra el sumi-
nistradot de los bienes.

Martin Oviedo (131) considera licita la cxoneracién de responsa-
bilidad de la sociedad de leasing en todo lo concerniente a la obliga-
cién de entrega de los bienes al usuario. Esta cldusula de exoneracién
significa una derogacién de las normas generales en materia de arren-
damiento, peto su derogacién pot pacto expreso entre las partes estd

(125) LeLoup, Note sous La Rochelle, 26 juin 1964, en Juris Classeur Pe-
riodique, 1965, 11, 14331 bis.
(126) Céamara Nacional de Consejeros Financieros, Le leaswng..., p. 13.
(127) EBn Juris Classeur Periodique, 1973, I1, 17503, con nota de BEY.
(128) Referencia en CouiLor, Initiation..., p. 156.
5129) Cramraup, Le leasing, en Juris Classeur Periodique, 1965, I, 1974,
9

(13;0) VipaL Branco, El leasing..., pp. 9899,
(131) Martin Oviepo, El leasing..., p. 52.
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admitida por el principio de la libertad de pactos (art. 1.255). La
renuncia a la accién del usuaric contra la sociedad de leasing tiene
su justificacién en el articulo 4, 2 del Cédigo civil (el vigente, 6, 2 del
Cédigo civil).

Segtin Lépez Iranzo (132), la citada cldusula es congruente con las
distintas vocaciones, financiera y técnica, de las partes. Ello supone
una derogacién de las normas generales en materia de arrendamiento,
efectuada al amparo de la libettad de pactos. Pata el usuario lo {nico
que se produce es un cambio de «deudor» en la obligacién de entrega
y garantia del material. El contenido de estas acciones, por via de
subrogacién, es similar al de las que le hubieran cotrespondido al
atrendatario (el usuario) directamente contra el arrendador (la sociedad
de leasing) en el 4mbito del arrendamiento (el contrato de leasing).
En definitiva, la exoneracién de responsabilidad de la sociedad de
leasing no es sino consecuencia de una especie de «compensaciény» en-
tre una posicién acreedora de responsabilidad frente al vendedor y otra
deudora frente al arrendatario (el usuario) en relacién a la entrega y
garantia de un mismo material y en la medida, claro estd, que las
reglas espectfica de los contratos de venta y alquiler lo permiten,

Finalmente, Sagrera y Martorell (133) piensan que estas exclusio-
nes de responsabilidad por parte de la sociedad de leasing tienen su
origen precisamente en que si la sociedad de leasing ha llegado a ser
propietaria de los bienes que se arriendan, ha sido «a peticiény y en
interés del usuario.

E) Opinidn personal—En primer lugar, debemos decir que estd
fuera de toda duda que es invélida la cldusula de exoneracién de res-
ponsabilidad de la sociedad de leasing, si el suministrador no entrega
los bienes en la fecha y condiciones convenidas por dolo o culpa
grave de la sociedad de leasing. Lo mismo sucede si el suministrador
entrega al usuario unos bienes que no se ajustan a los solicitados por
éste, porque la sociedad de leasing ha actuado negligentemente en el
cumplimiento del mandato (134). La exoneracién de responsabilidad
de la sociedad de leasing no puede prosperar por impetaric del ar-
ticulo 1.102 del Cédigo civil, y por la asimilacién, a estos efectos,
de la culpa grave al dolo, de acuerdo con la doctrina dominante

Estimamos que el orden publico y las buenas costumbres exigen
que la responsabilidad derivada de la culpa grave esté sustraida a la liber-

(132) Ldeez Iranzo, Estudio juridico..., p. 313.

(133) SAGRERA y MARTORELL, Hacia un mayor conocimiento del contrato
de leasing..., p. 564.

(134) La sociedad de leasing incurre en respounsabilidad si no ha seguido
los deseos e instrucciones del usuario cuando ha comprado los bienes
al suministrador. Téngase en cuenta que actia por cuenta o encargo del
usuario cuando se relaciona con éste, por 1o que su actividad encaja per-
fectamente en la definicién legal del mandato (articulo 1.709 del Cédigo
civil). Existe, en consecuencia, una negligente ejecucion del mandato, y surge
la correspondiente responsabilidad de la sociedad de leasing (articulos 1.719
y 1.726 del Cdédigo civil).
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tad contractual de los particulares (articulo 1.255 del Cédigo civil) (135).
El poner impunemente en peligro la vida o los bienes del que contrata
con nosotros por una falta grave de atencién, no debe poder hacerse
ni aun cuando medie un contrato entre el autor y la victima. Creemos
que las buenas costumbres no permiten’ esta liberacién del deudor. Las
convenciones de irresponsabilidad por culpa grave contribuyen a que
se disminuya el sentido de la responsabilidad individual, lo cual, al
ser gravemente perjudicial para la sociedad, no debe ser amparado por
&l Derecho.

Recientemente, Diez-Picazo y Gullén (136) han destacado, con
acierto, que el articulo 1.103 del Cédigo civil no se pronuncia, a dife-
tencia del articulo 1.102, por la nulidad de la renuncia, pero tampoco
la autotiza. Serfa una cldusula que facultarfa al deudor para ser descui-
dado, negligente o no proceder con la diligencia debida.

En el Derecho alemidn, antes de la publicacién de la AGB-Gesezz,
la jurisprudencia se mostré contraria a la admisibilidad de las cléusulas
de exoneracién de responsabilidad por culpa grave en el matco de las
condiciones generales (137). La AGB-Gesetz considera claramente
ineficaz cualquier cldusula exoneratoria de estas caracterfsticas que
apatezca en condiciones genetales. El pardgrafo 11, 7 de esta dispo-
sicién legal establece que en las condiciones generales es ineficaz una
exclusién o una limitacién de la responsabilidad por un dafio que
deriva de una violacién contractual gravemente culposa por parte del
predisponente... (138).

En segundo lugar, debemos sefialar que algunas sociedades de lea
sing, ademds de impedir al usuario que pueda exigitles la indemniza-
cién de dafios y petjuicios, establecen que el mismo estd obligado a
respetar el contrato de leasing mientras continde en vigor la compta-
venta que le sitve de antecedente (139). Nétese que la resolucidn del
contrato de comptaventa celebrado con el suministrador sélo puede ser
demandada por la sociedad de leasing, que es la que ha comprado los
bienes. Esto significa que el usuario no puede exigir a la sociedad de
leasing la indemnizacién de dafios y petjuicios, ni resolver el contrato
de leasing financieto, a pesar de producitse una demora importante
en la entrega de los bienes, ni tampoco el contrato de compraventa que
la sociedad de leasing ha celebtado con el suministradot. Se afitma,

(135) Con mayor razén en la contratacién por adhesién, como apuntan
Diez-Picazo v GULLON (Sistema de Derecho civil, 11, Madrid, 1979, pp. 85 v 86).
Es inmoral y contraria al orden publico una clausula de irresponsabilidad ge-
neralizada en los contratos que no tenga fundamento justo. .

~(136) Diez-Picazo y GuiLoN, Sistema de Derecho civil, 1Y, Madrid, 179,
p. 145, R
(137) En este sentido, la sentencia del Bundesgerichishof de 20 de oc-
tubre de 1962 (Neue Juristiche Wochenschrift, 1963, p. 46).

(138) Véanse los comentarios de ULMER, BRANDNER-HANSEN, AGB-Kommen-
tar, Kolnl, 1977; HrINRICHS, en Patanor, Biirgetliches Gesetzbuch, Miinchen,
1980; Larenz, Allgemeiner Teil des deutschen Biirgerlichen Rechis, 5* ed.,
Miinchen, 1980, pp. 518 ss.

(139) Referencia en MaRTIN Ovieno (E! leasing..., p. 176) que recoge las
condiciones generales de las principales sociedades de leasing espafiolas.
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en definitiva, que el que incumple la obligacién de entrega de los bie-
nes (la sociedad de leasing, que es el arrendador) estd facultado pata
impedir que el usuario le demande la indemnizacién de dafios y per-
juicios, y para mantener a su conveniencia y capricho tanto la vigencia
del contrato de compraventa como la del contrato de leasing finan-
ciero.

De la manera descrita, se impide la aplicacién del articulo 1.556
del Cédigo civil, causdndose un dafio grave al usuario, que no puede
exigir directamente a la sociedad de leasing la indemnizacién de dafios
y perjuicios, y tiene que permanecer vinculado a la sociedad de
leasing, aunque no tenga lugar la entrega de los bienes o se produzca
con una importante demora. En realidad, lo que sucede es que el
usuario se ha visto forzado a desprendetrse de los medios de protec-
cién jurfdica que le otorga nuestro ordenamiento juridico freate a la
sociedad de leasing, establecidos en el citado articulo 1.556, cuando
la socledad de leasing incumple la obligacién de entrega de los bienes,
que, a nuestro entender, es la obligacién principal que pesa sobre ella.
La «razén» que ha determinado la renuncia a estos derechos se en-
cuentra pura y simplemente en el deseo de la parte econémicamente
fuerte (la sociedad de leasing) de no sufrir perjuicios cuando incumple
su principal obligacién. Si como dice De Castro (140), el desprenderse
de acciones y excepciones simplemente es una renuncia no permitida
a la ley, puede pensarse que la citada cldusula implica precisamente esto.

En contra de esta argumentacién se dird que el usuario se sub-
roga en la posicién juridica de la sociedad de leasing para dirigirse
contra el suministrador de los bienes. Este argumento, tal vez, justifi-
que que el usuaric no pueda exigir la indemnizacién de dafios y per-
juicios, siempre que la sociedad de leasing no haya actuado con dolo o
negligencia grave; pero al impedirse al usuario tanto la resolucién del
contrato que la sociedad de leasing ha celebrado con el suministrador
como la del propio contrato de leasing financiero, se obliga al usuario a
continuar vinculado a la sociedad de leasing, sin que exista una razén
fundada que pueda justificarlo, Existe simplemente el abandono de un
derecho sin reciprocidad o contraprestacién alguna. La razén de esta re-
nuncia se encuentra en una imposicién de la parte econdémicamsnte
fuerte (la sociedad de leasing), que desea mantener ol contrato de leasing
financiero a toda costa, aunque no puede cumplirse su funcién econbmi-
ca, por haber incumplido ésta su principal obligacién (la entresa de los
bienes). En contra de este razonamiento, no puede alegarse que los
bienes deben ser entregados ditectamente por el suministrador al
usuatio, porque el suministtadot, cuando le entregue los biznes, lo
hace por cuenta de la sociedad de leasing. En el plano juridico, la obli-
gacién de entrega recae sobre ésta, que tiene la condicién de arren-
dador. Ademds, es importante no olvidar que st no van a ser entregados
los bienes al usvario, o lo van a set con un importante retraso, es in-
justificadamente lesivo para el usuario el impeditle que, al menos,
pueda desvincularse del contrato de leasing financiero. Con notable

(140) Dz CastrRo, Las condiciones generales..., p. 335.



Naturaleza del «leasing» o arrendamiento financiero 93

acierto, De la Cuesta Rute (141) ha precisado que se plantea el pro-
blema de dejar al arbitrio de la sociedad de leasing la situacién de
incertidumbre del usuario, supuesto que de ella sola depende man-
tener o no en vigor la compraventa (141 bis). Considera, por tanto,
que los Tribunales de justicia no se mostrardn indiferentes ante situa-
ciones semejantes. Al negarse al usuario el ejercicio de esta accibn, se
reduce hasta volatizarse el sentido técnico de la subrogacién.

4. La sociedad de «leasing» se exomera de toda responsabilidad
si los bienes presentan vicios que disminuyen su valor o los bacen
inservibles para el fin deseado, o si el usmario es privado de los wis-
mos (eviccion) (142).

A) Lg tesis de Giovanoli—FEste autor (143) afirma que esta cldu-
sula puede ser fdcilmente justificada. La sociedad de leasing limita el
ejercicio de sus pretrogativas de propietatio, porque el usuatio le exo-
nera de todo tipo de responsabilidades. A lo largo de !la monogtafia,
alude también al cardcter esencialmente financiero de la sociedad de
leasing y a la subrogacién del usuario en la posicién juridica de la so-
ciedad de leasing para dirigirse contra el suministrador de los bienes,
logrando de esta manera la oportuna indemnizacién de dafios y petjui-
cios. Sin embargo, no puede ejercitar el usuario la accién resolutoria
sin la autorizacién de la sociedad de leasing. Es necesario salvaguardar
la vigencia del contrato de leasing financiero y justificar, en todo caso,
el detecho de la sociedad de leasing a exigir al usuatio el pago de la
totalidad de los plazos, aunque los bienes sean inservibles para éste.
Esta testriccidn se explica por el cuidado de la sociedad de leasing de
no perder el control de la garantia real que representa la propiedad
de los bienes. Al ser el propietario de los mismos, es ldgico que sea
necesario su concurso para que pueda ser resuelto el contrato celebrado
con el suministrador.

B) Derecho alemin.—Segtin Flume (144) esta cldusula, y otras
semejantes, se explican por la funcién estrictamente financiera de la
sociedad de leasing. Esta ha adquirido los bienes de acuerdo con las
instrucciones del usuario, que frecuentemente ha negociado las carac-
terfsticas de su adquisicién con el suministrador. Por ello, es l4gico
que la sociedad de leasing se exonere de toda responsabilidad en lo
relativo a las cualidades de los bienes. La subrogacidén del usuatio en
la posicién juridica de la sociedad de leasing, a fin de dirigitse contra
el suministrador, justifica que aquél deba pagar a la sociedad de lea
sing los plazos convenidos, aunque los bienes presenten vicios o de-
fectos ocultos.

(141) D ra Cuesta RUTE, Reflexiones en torno al leasing..., pp. 575-577.

(141 bis) Nétese que el usuaric no se subroga en el ejercicio de la
accién redhibitoria; ésta sélo puede ser ejercitada por la sociedad de leasing.

(142) Ver Martin Oviepo (El leasing..., pp. 166, 175, 183 y 184) que recoge
las condiciones generales de las sociedades de leasing espaiiolas.

(143) GrovawoLi, La crédit-bail..., pp. 405, 409 y 410.

(144) Frume, Das Rechtsverhiiltnis..., pp. 30 ss.; también en Der Betrieb,
1972, pp. 53-54.
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- Algunos Tribunales alemanes aceptan una solucién similar a la
de Flume. El Landgericht de Koblenz, en la sentencia de 6 de febrero
de 1973 (145), ha justificado la cldusula de exoneracién de garantfa
de la sociedad de leasing. En igual sentido, el Oberlandesgericht de
Niitemberg, en la sentencia de 15 de octubre de 1976 (146), afirmé
que este contrato, por la peculiar configuracién de la prestacién de
garantfa, no estd en contra de las buenas costumbres.

Frente al punto de vista sefialado, no han faltado autores y Tribu-
nales que han negado la validez de la citada cldusula, o han hecho
depender su validez de una serie de requisitos. En contra de la licitud
de esta cldusula, hay que citar la sentencia del Oberlandesgericht de 14
de enero de 1972 (147), que afirma que cldusulas como ésta son grave-
mente lesivas para el usuario, estando en contradiccién con las buenas
costumbres (pardgrafo 138 del BGB).

Con posterioridad a la publicacién de la AGB-Gesetz, Eben-
roth (148), pone de relieve que el leasing financiero es un conirato
de adhesién; es necesario salvaguardar el principio de la buena fe (pa-
tdorafo 242 del BGB) y las buenas costumbres (pardgrafo 138 del
BGB). Cuestiona la aplicacién de la AGB-Gesetz al leasing financiero,
teniendo en cuenta lo dispuesto por los patdgrafos 9 y 11,10 de esta
disposicién legal. En un trabajo publicado en la revista «Der Be-
trieb» (149), al que alude Heinrichs (150), este autor considera ine-
ficaz la cldusula de las condiciones generales del leasing que excluye
la obligacién de garantfa de la sociedad de leasing. El pardgrafo 11,10 a)
de la AGB-Geserz se refiere a la obligacién de garantia y dispone que,
en las condiciones generales del negocio, es ineficaz una cldusula me-
diante la cual, en los contratos sobre entregas de cosas de nueva fa-
bricacién y prestaciones, se excluye las pretensiones de garantfa
contra el predisponente, incluyendo las eventuales pretensiones de repa
tacién y de prestacién del id quod interest en su totalidad o relativa-
mente a partes concretas, o se limitan a la concesién de pretensicnes
contta tercetos, o se hacen depender de la absorcién judicial por un
tercero.

Blomeyer (151) ha destacado que la literatura dominante entiende

(145) En Neue Juristiche Wochenschrift, 1973, pp. 706-709. También en
ReicH, Ammerkung zu LG Koblenz 6.2.1973 und LG Ausburg 10.11.1972, en
Neue Juristiche Wochenschrift, 1973, pp. 1613-1614.

(146) En Neue Juristiche Wochenschrift, 1971, pp. 152-153. También en
WOELSKOW, en Miinchener Commentar. Biirgerliches Gesetzbuch. Schuldrecht.
Besonderer Teil, Band 3, vor. 535, Miinchen, 1980, p. 398.

(147) En Neue Juristiche Wochenschrift, 1912, pp. 1993-1995.

(148) EpENrRoTH, Der Finanzierungs-Leasing Vertrag als Rechtsgeschifts
zwz‘s%hen Miete und Kauf-BGH, Betr 1977, 395, en Juristiche Schulung, 1978,
p. 590.

(149) Inhaltliche Schranken in Leasing-Formularveriragen auf Grund des
AGB-Gesetzes, 19718, pp. 2114-2115.

(150) HRINRICHS, en PaLanDT, Birgerliches Geselzbuch, anotacién al pa-
ragrafo 11, 10 a) de la AGB-Beseiz, p. 2252.

(151) BromeYER, Finanzierungsleasing unter dem Blikwinkel der Sachmiin-
iggelhaftung und des Abzahlungsgesetz, en Neue Juristiche Wochenschrift,

78, p. 975,
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que las condiciones de aplicacién del pardgrafo 11,10 a) de la AGB-
Gesetz se cumplen en el contrato de Jeasing financiero. El objeto de
este contrato estd constituido por cosas de nueva fabricacién que se
entregan al usuario.

Sefiala Blomeyer (152) que si el usuatio no es comerciante, en
ningdn caso puede excluirse la obligacién de garantia por vicios en
los bienes. Se aplica el pardgrafo 11,10 a) de la AGB-Gesetz. En este
sentido, Locher (152 bis).

Emmerich (153) ha expuesto los requisitos sefialados por los Tri-
bunales alemanes para que pueda afirmarse la validez de esta cldusula.
Estos (154) parten de la naturaleza arrendaticia del leasing financiero.
Al ser la conservacién de las cosas alquiladas en buen estado una
de las obligaciones esenciales del arrendader, la exclusién conven-
cional de la obligacién de garantia sélo puede tener lugar vélida-
mente si los derechos de garantia que corresponden a la sociedad de
leasing son cedidos al usuatrio. Este debe estar legitimado para po-
der resolver el contrato celebrado por la sociedad de leasing con el
suministrador de los bienes. Destaca en este sentido la sentencia del
Bundesgerichtshof de 23 de febrero de 1977 (155). Pero si el usuario
no es comerciante, rigen en todo caso las limitaciones del pardgrafo
11,10 de la AGB-Gesezz.

La resolucién del contrato de compraventa (el celebrado por la
sociedad de leasing y el usuario) influye decisivamente sobre el con-
trato de lessing financiero, debido a los efectos testitutorios que de-
rivan de la misma. Es, por ello, légico que el usuatio deje de estar
obligado a pagar los plazos restantes a la sociedad de leasing. Andlo-
gamente, si el usuario ha ejercitado la accibn cuanti minoris, debe
producirse una reduccién proporcional en el pago de los plazos pen-
dientes. Sin embargo, si el usuario no hace uso de los derechos de garan-
tia que le han sido cedidos, o lo hace tardiamente, contintia obligado a
pesar de los vicios en el objeto del contrato de leasing financiero, a
pagat los plazos pendientes. En el caso de mora del usuario, incluso
puede producirse el vencimiento anticipado de todos los plazos del
leasing financiero,

Algunos autotes (156) aceptan la doctrina de la sentencia del
Bundesgerichtshof de 23 de febrero de 1977, Sin embatgo, Kayser (157)

(152) BLOMEYER, Fmmanzierungsleasing, pp. 973 ss.

(152 bis) LocwERr, Das Recht der Allgemeinen Geschiiftsbedingungen, Mi-
chen, 1980, p. 66.

(153) EMMERICH, en STAUDINGER, Kommentar zum Biirgerlichen Gesetz-
buch mit Einfiihreungsgeseiz und Nebengesetzen, pardgrafo 535, Berlin, 1978,
pp. 654655,

(154) BmwmericH cita las sigulentes sentencias: Bumdesgerichshof, 23 de
febrero Jde 1977; Oberlandesgericht de Hamm, 19 de enero de 1978,

(155) En Neue Juristiche Wochenschrift, 1971, pp. 847-848. También Bro-
MEYER, Finanzierungleasing..., pp. 973 ss. y KUMMER, en SOERGEL..., p, 65,

(156) En este sentido, HIDDEMANN, Die Rechtsprechung des Bundesgerich-
tshof zum Leasingvertrag, Frankfurt, 1978, pp. 839-840; KAvsEr, Die hochstr-
ichterliche Rechisprechung zum Finanzierungs. Leasing, Teilz W 5/1978, pa-
ginas 31-32.

(157) Kavser, Die hdchstricheterliche Rechispregung..., pp. 31-32.
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juzga conveniente que sean aplicados al Jeasing financiero los principios
desarrollados por el Bundesgerichtshof en relacién con las cldusulas
de exonetacién de garantia de los promotores inmobiliarios (Bautrd-
gerfirmen): este Tribunal ha admitido que los promotores pueden vi-
lidamente exonerarse de toda garantia en cuanto a los inmuebles ven-
didos, si han cedido a los compradotes el conjunto de los créditos
de garantia contra el arquitecto, los empresarios y los suministradores.
No obstante, los promotores inmobiliarios siguen respondienco subsi-
diatiamente por los vicios o defectos, en la medida en que los com-
pradores no obtienen la reparacién en virtud de las acciones cedidas.
Esta doctrina deriva de la importante sentencia del Bundesgerichtshof
de 29 de marzo de 1974 (158).

C) Derecho francés—La doctrina (159) y la jurisprudencia (160)
se muesttan claramente favorables 2 la admisién de la referida cldu-
sula. Se destaca que el articulo 1.721 del Cédigo civil francés no es
una norma de orden ptblico, y ademds que el usuario se subroga en
la posicién juridica de la sociedad de leasing y puede, por tanto, di-
rigirse contra el suministrador de los bienes defectuosos. Sin embargo,
es importante destacar que algunos autotes y sentencias entienden que
s6lo se produce la exoneracién de responsabilidad de la sociedad de
leasing, si ésta no ha actuado dolosamente en el momento de la celebra-
cién del contrato de leasing financiero. Concretamente, afirma Coi-
ot (161) que sélo se produce la exoneraciéa de los vicios en el mo-
mento de la conclusién del contrato. La sentencia del Tribunal de Gran
Instancia de Parfs, de 13 de diciembre de 1971 (162), establece que es
nula la renuncia del arrendatatio a ejercer contta el arrendador cualquier
tipo de accidn.

Algunos autores y sentencias (163) han sefialado que el equilibrio
de Ias prestaciones contractuales exige que, en contrapartida a la re-
nuncia, el usuario se beneficie de la gatantia del vendedor; de otra
manera, la renuncia estard privada en todo o en parte de causa.

Harichaux-Ramu (164) llega a decit que es conveniente que el
usuario, privado de la accién contra la sociedad de leasing, se beneficie
de una transferencia eficaz que le permita ejercer las acciones en eje-

(158) En Neue Juristiche Wochenschrift, 1974, pp. 1135-1137.

(159) Cfr., CoiLLor, Initiation..., pp. 158-159; BEY, De la sybiotigue..., p. 180;
Camara Nacional de Consejeros Financieros, Le leasing..., p. 13; PARLEANI,
Le contrat de lease-back, en la Revue Trimestirielle de Droit Commercial,
1973, pp. 711-713; LELouP, Note sous La Rochelle, 26 juin 1964, en Juris Classeur
Periodique, 1965, II, 14331 bis.

(160) Cfr., sentencias de la Corte de Casacién de 30 de octubre de 1973
(Recueil Dalloz Sirey, Somm 6, 1974); 7 de mayo de 1974 (Recueil Dalloz Sirey,
Somm 13, 1974); 1 de julio de 1975 (Bulletin Civil de la Cour de Cassation,
IV, p. 155); 13 de junio de 1977 (Bulletin Civil de la Cour de Cassation, LV,
p. 141), y oiras muchas sentencias,

(161) CoiivLor, Initiation..., pp. 158-159,

(162) Referencia en HARICHAUX-RAMU, La transfert des garanties dans
les crédit-bail mobilier, en la Revue Trimestrielle de Droit Commercial, 1978,
pagina 218,

(163) Referencia en HARICHAUX-RaMU, La transfert..., p. 220, nota 67.

(164) HaricHAUX-RAMU, La transfert..., p. 261,
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cucién de la garantia legal o convencional, o la resolucién del contrato,
por referencia a la estipulacién por otro o la cesién de créditos.

D) Derecho italiano.—Pricticamente, todos los autotes aceptan la
validez de esta cldusula, siempre que la sociedad de leasing haya obrado
sin dolo o negligencia grave (164 bis).

Tabet (165) entiende que la exencién de toda tesponsabilidad por
vicios aparentes y ocultos estd justificada por el tenor de los artfculos
1.579 y 1580 del Cédigo civil italiano, con la tnica excepcién del
principio de nulidad del pacto de dolo non praestando (articulo 1.229).
Por consiguiente, las partes tienen una amplia facultad para excluir
o limitar la responsabilidad del arrendador (la sociedad de leasirng)
pot vicios en la cosa artendada, salvo la citada excepcidn.

En términos patecidos a los de Tabet se pronuncian Calandra (166)
y Buonocore (167). D’Amato (168) puntualiza que la sociedad de
leasing no responde frente al usuario por vicios aparentes u ocultos en
la cosa. Se trata de una diferencia relevante en relacién con el con-
trato de arrendamiento, que estd justificada por la naturaleza financiera
del leasing y, en particular, por la citcunstancia de que los bienes, que
ha de adquitir la sociedad de leasing, son encargados por el usuatio.
Correspondets al usuario el ejercicio de las acciones que la sociedad
de leasing puede interponer contra el suministrador de los bienes de-

fectuosos.

E) Derecho espafiol.—La mayor parte de los autores se sitéian
en esta linea de pensamiento. Lépez Iranzo (169) precisa que la tras-
lacién de tiesgos o de responsabilidades y la subrogacién de acciones
constituye una de las caracterfsticas esenciales del leasing financiero,
congruente con las distintas vocaciones, financiera y técnica, de las
parte. Ello supone una derogacién de las notmas generales en materia
de arrendamiento, efectuada al amparo de la libertad de pactos. La
exoneracién de responsabilidad no es sino consecuencia de una especie
de «compensacién» entre una posicién acreedora de responsabilidad
frente al vendedor y otta deudora frente al arrendatario en relacién
a ... la garantia de un mismo material y en la medida, claro estd, que
las reglas especificas de los contratos de venta y alquiler lo permitan.

Para Sagters y Mattorell (170), estas exclusiones de responsabili-
dad por parte del arrendador (la sociedad de leasing) tienen su origen

(164 bis) (Cfr. Testa, Il leasing finanziario: prassi contratiuale e problemi,
en Le condizioni generali di contratto, al cuidado de Braxca, Milano, 1981, pa-
ginas 282 ss. )

(165) 'Taser, La locazione de beni strumentali (leasmmg), en Banca, Borsa
e Titoli di Crédito, 1973, II, p. 292.

(166) GALANDRA, Orientamenti della dottrina in tema de locazione finan-
ziaria, en Rivista di Diritto Civile, 1978, pp. 207 ss.

(167) Buonocorr, La locazione finanziaria nell’ordinamento italiano, en
Il leasing. Prolifi privatistici e tributari, Mildn, 1975, p. 92.

(168) D’Amaro, Prolifi giuridici del contratto di leasing, en Giustizia

Civile, 1975, pp. 1799-1800. )
(169) Lérprz IrANZO, Estudio juridico..., p. 313.
(170) SaGRERA ¥ MARTORELL, Hacia un mayor conocimiento..., p. 564.

i
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precisamente en que si el arrendador ha llegado a ser propietaric de
los bienes que artienda, ha sido a peticién y en interés del cliente.

Segtn Martin Oviedo (171), estas cldusulas de exoneracién signifi-
can derogacién de normas generales en materia de arrendamiento, pero
su derogacién por pacto expreso entre las partes estd admitida por el
tenor de Jos propios preceptos (articulos 1.475, 1.476, 1.484 y 1.485
del Cédigo civil, a los que se remite el articulo 1.553 del mismo
cuetpo legal) y, en general, por el principio de la libertad de pactos
(articulo 1.255). La renuncia de la accién del usuatio contra la so-
ciedad de leasing estd permitida por nuestras leyes (articulo 4,2 del
Cédigo civil, que se cotresponde con el texto del nuevo articulo 6,2
del Cédigo civil). Ademds, precisa este autor (172), que el usuario
conoce el bien que ahora adquiete (mejor incluso que la empresa de
leasing) por habetlo utilizado a lo largo del contrato de leasing, pot lo
que catece de sentido un «vicio oculto» que no hubiese aparecido du-
rante el transcurso de aquel contrato. Ese mismo tiempo transcurrido
hace también pricticamente inexistente el peligro de una eviccién.

Santos Briz (173) se refiere a la exoneracién de responsabilidad de
la sociedad de leasing por vicios en la cosa cedida. Para que esta ca-
tacteristica surta efectos en nuestro otdenamiento es preciso tener en
cuenta la fisonomfa del elemento natural de la compraventa que tiene
en el Cédigo civil la responsabilidad del vendedor o del arrendador
por vicios ocultos (articulos 1.484 y siguientes en telacién con el
1.553).

Con sentido critico, De la Cuesta Rute (174) afirma que al negarse
al usuario el ejercicio de la accién resolutoria de la compraventa (175),
se reduce hasta volatizarse el sentido técnico de la subtogacién o de-
legacién. Ademss, entiende que no sélo se trata de una derogacién del
régimen de arrendamiento en materia dispositiva, sino algo mds im-
portante. Porque quiere llevarse hasta sus dltimas consecuencias que Ia
pérdida o imposibilidad de usar la cosa no influya er ningtin modo en
la obligacién del usuatio de pagar el precio, El que en todo caso se
quiera mantener la obligacién del usuario de pagar el precio, sean cuales

sean las circunstancias que concuran en el goce de Ia cosa, incide termi-
nantemente en la esencia del negocio.

F) Opindén personal—A nuestro juicio, cuando los bienes entre-
gados al usuario presentan vicios ocultos, la remisién del articulo 1.553
del Cédigo civil a Ja normativa del mismo sobre el saneamiento pot
vicios ocultos en la compraventa sitve para solucionar la cuestién. EI
articulo 1.485 del Cédigo civil justifica que Ia sociedad de leasing no
responda por los vicios ocultos de la cosa entregada, si asf lo ha es-

(171)  Marrin Oviepo, El leasing..., pp. 52 v 221.

(172) Marrin Ovieo, E! leasing..., p, 221, nota 40.

(173) Sawros Briz, Derecho civil..,, IV, p. 171.

(179 De L& CusstA RuUTE, Reflexiones en torno al leasing..., p. 577.

(175) En las condiciones generales del legsing no se permite al usuario

resolver el contrato celebrado por la sociedad de leasing con el suministra-
dor de los bienes.
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tipulado con el usuario. Este articulo establece, sin embargo, un im-
portante limite a la validez de este pacto: la sociedad de lessing debe
ignorar la existencia de los vicios o defectos ocultos en el momento
que celebtd el contrato de leasing financiero. El cardcter marcadamente
imperativo del inciso final del artfculo 1.485 se infiere de su propio
tenor literal y de sus antecedentes histéricos. En el Derecho comin se
excluye la eficacia del pacto de renuncia a las acciones de saneamiento,
cuando el vendedor conoce o debiera conocer la existencia de vicios
en la cosa y guarda silencio. En este sentido, Partida 5,5,63 y 64 v
Partida 5,8,14.

Aunque el parrafo 2.° del articulo 1.485 se refiete expresamente
al dolo del vendedor (conocimiento de los vicios ocultos y no comumni-
cacién al comprador), el dolo ha de equipararse en este caso a la culpa
lata. El citado articulo ha de aplicarse cuando el vendedor ha desco-
nocido Ia existencia del vicio pot culpa lata. Esta solucién tiene, como
hemos sefialado, un impottante apoyo en Las Partidas y en la doctrina
que las interpreta. Hermosilla (176) pone de relieve que, a efectos de
la indemnizacién de dafios y petjuicios, el vendedor que asegura lo
que ignora, se encuentra en situacién semejante a la del vendedor que
silencia al comprador los vicios de la cosa que conoce (indolo est qui
asserit id quod ignorat). Lo mismo sucede cuando el vendedor ighora
los vicios de la cosa por ignorancia crasa o supina (177).

No valdrd a la sociedad de leasing alegar que el usuatio tiene una
accién directa contra el suministrador de los bienes, en virtud de la
subrogacién convencional en los derechos de la sociedad de leasing para
exigir las responsabilidades en que haya podido incurrir el suministra-
dot. De acuerdo con lo dispuesto en el articulo 1.487, si la cosa ven-
dida se perdiere por efecto de .los vicios ocultos, conociéndolos el
vendedor, suftitd éste la pérdida, y debetd restituir el precio y abonat
los gastos del contrato, con los dafios y perjuicios. Si no los conocia,
debe sélo restituir el precio y abonar los gastos del contrato que hu-
biese pagado el comptrador. Pot idéntica razén, se aplicard siempre el
pérrafo 2.° del articulo 1.488: si la sociedad de leasing obté de mala
fe, deberd abonar al usuario los dafios e intereses.

Tan sélo en el marco sefialado puede entenderse licita la exonera-
cién de responsabilidad de la sociedad de leasing por vicios ocultos
en los bienes; ahora bien, si ésta puede exoneratse de responsabilidad
en Jos términos sefalados, no es evidente que, ademds, pueda exigir
al usuario el pago de la rotalidad de las mensualidades no vencidas.
Téngase en cuenta que es esencial al artendamiento que el arrenda-
tario sélo abone los alquiletes cuando goza de los bienes, y, ademds,
nuestto ordenamiento juridico no autotiza los enriquecimientos sin
causa, Por consiguiente, pensamos que, de acuerdo con los critetios
de control de las condiciones generales de los contratos, la sociedad de

(176) HermosiLLa, Notae, additiones et resolutiones ad glosas legum Par-
titarum D. Gregorii Lopetii, Ginebra (1726), P. 5. 5. 63, nam. 6, p. 852,

(177) Hermosiura, Notae...; P. 5. 5. 64, nn. 22 y 23, p. 857. Una amplia
referencia en MORALES MORENO, El alcance protector de las acciones edilicias,
en ANUARIO DE DerecHoO CiviL, 1980, III, pp. 616 ss.
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leasing sblo puede exigir vélidamente el pago de las mensualidades
no vencidas si el usuario se ha subrogado en su lugar y puede ejercitar
contra el suministrador las acciones gue le corresponden a la socledad
de leasing. A fin de evitar cualquier entiquecimiento injustificado de
la sociedad de leasing, hay que entender que ésta sélo tiene derecho
a recibir la totalidad de las mensualidades no vencidas cuando prospera
la accién ejercitada por el usuario frente al suministrador, y éste re-
cibe una indemnizacién que le permite abonar a la sociedad de leasing
dichas mensualidades. Naturalmente, el usuario habrd de actuar dili-
gentemente al dirigitse contra €l suministrador. Como ha entendido
la jutisprudencia alemana, si el usuario no hace uso de los derechos
de garantia que le han sido cedidos, o lo hace tardfamente, contimda
obligado, a pesat de presentar vicios los bienes entregados al usuario,
a pagar los plazos pendientes.

En los términos descritos puede admitirse, sin problemas, la va-
lidez de la tan citada cléusula de las condiciones generales; no parece
contraria a la buena fe y la conmutatividad del tréfico. Pensamos que
tampoco ocasiona un enriquecimiento injustificado de la sociedad de
leasing o del usuario,

En relacién con la eviccién, si el usuario es privado de los bienes
cedidos en leasing financiero, por sentencia firme y en virtud de un
derecho antericr a la celebracién del leasing, el pirrafo dltimc del
articulo 1.475 del Cédigo civil, que se aplica al arrendamiento por la
remisién que hace el articulo 1.553 a las disposiciones sobre sanea-
miento en la compraventa, parece admitir Ia licitud de las cldusulas
de las condiciones generales que exonera de toda tesponsabilidad a la
sociedad de leasing. Esta y el usuario pueden suprimir convencional-
mente la obligacién de saneamiento por eviccién. Sin embargo, tal
pacto no es licito si la sociedad de leasing hubiese actuado de mala fe
(articulo 1.476 del Cédigo civil). También es muy importante tener
en cuenta lo dispuesto por el articulo 1.477 del Cédigo civil: sélo
cuando el usuario hubiera hecho la renuncia con conocimiento de los
tiesgos de la eviccidn y sometiéndose a sus consecuencias, llegade que
sea el saneamiento, debetd la sociedad de leasing entregar Vinicamente
el precio que tuviese la cosa cedida al tiempo de la eviccidn.

En el caso de eviccién puede considerarse licita la exoneracién de
responsabilidad de la sociedad de leasing en los términos que hemos
sefialado. El problema surge en torno a la licitud de la clausula que
faculta a la sociedad de leasing para exigir, a pesar de la eviccidn,
la totalidad o la mayor patte de las mensualidades pendientes, Pensa-
mos que ha de evitarse cualquier entiquecimiento injustificado de la
sociedad de leasing y, por tanto, debe acogerse una solucién andloga
a 1:11 expuesta en telacién con los vicios ocultos en los bienes finan-
ciados.

5.. El usuario soporta el riesgo del deterioro o del perecimiento
fortuito de los bienes (178).

(178) Referencia en MaRrTIN Oviepo, El «leasing»..., pp. 167, 195,



Naturaleza del <leasing» o arrendamiento financiero 101

A) Lz tesis de Giovanoli—Seiiala este autor (179) que si la so-
ciedad de leasing acepta limitar el ejercicio de sus pretrogativas de
propietario (el usuario es el que goza de los bienes), es légico que, en
contrapartida, el usuatio asuma el conjunto de los riesgos y cargas
que se relacicnan con los bienes. La citada cldusula estd plenamente
justificada, si se consideta al leasing fiwanciero como un préstamo
acompafiado de una venta en garantia, En cambio, es muy problemi-
tico justificatla si es calificado como arrendamiento; en la légica del
arrendamiento, es incomprensible.

No han faltado autores y Tribunales suizos que han cuestionado
la validez de la mencionada cldusula. Giger {180) entiende que no
puede justificarse en el marco del arrendamiento, que se caracteriza
porque el pago de las mensualidades depende del goce efectivo de
los bienes arrendados. En patecido sentido, el Tribunal Comercial de
Ziirich (181) pone en duda su validez, porque se trata de un tiesgo
tipicamente unido a la propiedad de los bienes.

B} Derecho alenidn—Algunos autores y sentencias justifican tam-
bién la citada cldusula. A diferencia de Giovancli, pzarten de la natura-
leza arrendaticia del leasing financiero. Flume (182} la justifica, di-
ciendo que estamos ante un arrendamiento de bienes productivos, lo
que determina que el riesgo de su péedida « deterioro (Sachgefabrt)
deriva fundamentalmente del uso que se haga de los mismos. La co-
nexién entre uso y tiesgo determina que éste deba ser soportado por
el usuario, pues es el que utiliza los bienes y tiene, por consiguien-
te, un auténticc Sachinteresse. Flume precisa que estd plenamente jus-
tificado que la sociedad de leasing tenga derecho a exigir al usuario
el capital invertido, aumentado con los intereses y gastos, pero el usua-
tio no est4 obligado a indemnizar a la sociedad de leasing de la ganancia
que deje de obtener (Gewinnansprunch).

La tesis de Flume es aceptada por otros autores. Reich (183) la
acepta en un comentario a las sentencias del Landgericht de Koblenz,
de 6 de febrero de 1973, y del Landgericht de Ausburg, de 10 de
noviembte de 1972. En un trabajo posterior {184), apunta que la so-
lucién correcta del problema debe situatse en el matco de la relacién
trilateral (sociedad de leasing, usuario y suministrador) que existe en
el leasing financiero. 8i los bienes perecen o se deterioran con ante-
tioridad a la aceptacidn del tiesgo por el wusuatio, el mismo no debe

(179) GrovaNory, Le orédit-bail..., pp. 399-400.

(180) Gicer, Leasingverirag. Abhandlungen zum schweizetischen Recht,
Bern, 4977, pp. 163164 y 170173,

(181) Cfr. Schweizerische Juristen-Zeitung, 1977, pp. 320-326, v el comen:
tario de Grovanorl, Le crédit-beil..., pp. 345-348.

(182) Frome, Das Rechisverhilinis..., pp. 3 ss; también en Der Betrib,
1972, pp. 56-58, y en REIcH, Anmerkung zzu LG Koblenz 6. 1973 und LG Aus-
burg 10111972, en Neue Juristische Wochenschrift, 1973, p. 1617, que re-
produce su opinién.

(183) Rerce, Awmerkung..., p. 1617. .

" (184) Reicm, Leasing, en Vertragsschuldverhiltnisse, Miiunchen, 1974, pp.
74-75.
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ser soportado por éste. Después de dicha aceptacién, el riesgo recae
sobre el usuario, puesto que lo ha aceptado. Para Reich, el cardcter
neutral de esta distribucién del riesgo determina su justificacién, aun-
que la solucién se aparte de la regulacién del BGB sobre el contrato
de arrendamiento,

Publicada la AGB-Gesetz, la tesis de Flume sigue siendo aceptada
por algunos autotes. Putzo (185) menciona a este autor, y sefiala que
la sociedad de leasing sopotta el Sachgefabr. Para Kumer (185 bis), el
usuario soporta el riesgo empresatial; la sociedad de leasing ¢l riesgo
del crédito.

En el tetreno jutisprudencial, la sentencia del Landgerichts de
Koblenz de 6 de febtero de 1973 (186) se pronuncia en términos se-
mejantes a los de Flume. La sentencia del Bundesgerichishof de
23 de noviembre de 1976 (187), que contempla el supuesto de des-
truccién de un vehfculo, que se habfa entregado en leasing, por la
accién de un tercero, acepta la solucién mencionada, sefialando que el
contrato de leasing se aproxima a la venta a crédito en lo concerniente
al régimen de riesgos. Sin embargo, si la sociedad de leasing percibe
una indemnizacién de un tercero (los bienes estdn asegurados) a conse-
cuencia de la desttuccién de los bienes entregados en leasing, debe set
reducida propetcionalmente la suma que debe pagar el usuario a la
sociedad de leasing. En parecido sentido, Emmerich (188) menciona
las sentencias del Oberlandesgericht de Frankfurt, de 3 de julio de
1976, y del Oberlandesgerichs de Hamm, de 19 de enerc de 1978.

En contra de la opinién dominante, Ebenroth (189), de acuerde
con la AGB-Geserz, ha afirmado que esta cldusula es ineficaz cuando
el usuatio no es comerciante.

La sentencia del Oberlandesgerichs de Bamberg, de 14 de enero de
1970, anteriormente citada (190), tampoco justifica cldusulas como
ésta.

También es digno de destacar que algunos autores destacan que
esta cldusula no puede justificarse si se califica al leasing como atren-
damiento (191). Emmerich (192) afirma que la compraventa y el
arrendamiento se distinguen en la solucién del problema de la asun-
cién del riesgo de la pérdida o del detetioto fortuito de los bienes. La

(185) Purzo, en PaLAND, Biirgerlichies Gesetzbuch, 39 ed., Miinchen, 1980,
par. 535, p. 490.

(185 bis) KUMMER, en SOERGEL..., p. 64.

(186) En Neu Juristiche Wochenschrift, 1973, p. 706. .

(187) En Juristiche Schulung, 1978, con un comentario de EBENROTH,
Der Finanzierungs-Leasing-Verirag als Rechtsgeschiifts ischen Miete und Kauf,
BGH-Betr, 1977, 395, pp. 588-5%4,

(188) EMMERICH, en STAUDINGER..., p. 655.

(189) EmeNwroTH, Inhaltliche,.., p. 114,

(190) En la nota 105.

(191) Cfr., LARENZ, Lehrbuch des Schuldrechts. Besorderer Teil, 11, Miin-
chen, 1977, pp. 411-41; BORGRAFE, Die Zwangsvollstrekung in bewegliches
Leasinggut, Finanzierungsleasing als Kreditgeschifts, Koln, 1976, pp. 7-73;
K1aAs, Die Risikoverteilung bei neuren Finangierungsmetroden, en Neue Ju-
vistiche Wochenschrift, 1968, p, 1507, EMMERICH, en STAUDINGER..., p. 655.

(192) EMMERICH, en STAUDINGER..., 653,
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asuncién del riesgo por el usuario se opone al significado del arrenda-
miento. Por ello, si se entiende que el leasing financiero es un arren-
damiento, debe considerarse insélita la cldusula que determina dicha
consecuencia y, de acuerdo con el parigrafo 9 de la AGB-Geserz, ha
de afirmarse su ineficacia.

Pape-Richtet y Hannes (193) destacan que si el leasing financiero
fuese un arrendamiento, la sociedad de leasing recibiria unas ventajas
que no pueden defenderse. Sélo puede justificarse que el usuario so-
porte todos los tiesgos, si es considerado como cuasi-propietario de
los bienes.

C) Derecho italiano.—Tabet (194) es el autor italiano que con
mayor énfasis justifica la citada cldusula. La asuncién del riesgo por
el usuario se justifica porque éste es el que utiliza los bienes.

Clarizia (195) opina que si los bienes petecen o se deterioran, no
desaparece la obligacién del usuatio de pagar a la sociedad de leasing
los pagos no vencidos. Esto es convincente, porque, de un lado, los
bienes sustituyen al dinero (y, por tanto, no puede producirse impo-
sibilidad sobtevenida en la restitucién), de otro, el leasing es un con-
trato de financiacién (la regla que aparece en los contratos de leasing
es similar a la del articulo 1.818 del Cédigo civil italiano sobre el
mutuo).

Calandra (196) destaca que la citada cldusula estd en evidente con-
traste con la disciplina legal del arrendamiento (artfculo 1.588 del
Cédigo civil). Sin embargo, no desnaturaliza el nicleo esencialmente
arrendaticio del leasing financiero, porque no introduce un elemento
que desequilibre las prestaciones y que, por tanto, excluya la posibi-
lidad de reconducir el contrato al tipo del arrendamiento, si es verdad
que el principio res perit domino no es siempre idéneo patra interpre-
tar la disciplina legislativa del riesgo contractual.

En contra de la admisibilidad de esta cldusula, Buonocore (197)
considera discutible la posibilidad de que el usuario sea el que deba
soportar el riesgo, sobte todo en relacién con el leasing de inmuebles.
No puede ser excluida su ineficacia. Sin embatgo, no desnaturaliza el
cardcter arrendaticio del contrato.

Como sucede en Alemania, algunos autores italianos (198) consi-
deran que esta cldusula no puede justificarse en el marco del arren-
damiento.

D) Derecho francés—Con la excepcién de Parleani (199) y algiin

(193) Pape-RicuTer y FANNES, Nature juridigue du contrat du leasing
pour les navieres, en Droit maritime francais (Droit Compare), 1973, 2.* par-
te,«1973, p. 458.

(194) Tasexr, La locazione di beni strumentali..., p. 93.

(195) Crarizia, Aleune considerazioni..., p. 472,

(196) CaLANDRA, Orientamenti..., pp. 211212,

(197) Buonocork, La locazione finanziaria..., p. 93.

(198) Cfr., GARGIULLO, Aspetti giuridici..., p. 44; BIANCA, La vendita e la
permuta, en Trattato di Diritto civile italigno de Vassairi, Vol. 7-1, Torino,
1972, p. 55.

(191;) ParieaN: (Le contrat de lease-back..., p. 711) apunta que el usuario
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otro autor, la doctrina francesa ha puesto en duda la validez de esta
cldusula, o ha protegido adecuadamente al usuatio, teniendo en cuenta
que los bienes estdn asegurados. Destaca la autorizada opinién de
Coillot (200). Sefiala que el articulo 1.722 del Cédigo civil francés
ofrece al usuario la posibilidad de escoger entre la tescisién del arren-
damiento o la disminucién del precio de alquilet. La sociedad de
leasing exige al usuario que renuncie a la rescisién del arrendamiento
o a la disminucién del alquiler, en caso de destruccién por caso fot-
tuito o hecho de un tercero. Sin embargo, piensa Coillot que esta
hipétesis limita la obligacién de la sociedad de leasing de hacer dis-
frutar al uvsuario de la cosa, pudiendo ésta desaparecer, sin que la
obligacién del usuatio de pagar el precio del alquiler se extinga, ni
siquiera parcialmente, lo cual, en nuestta opinién, es dificilmente ad-
misible.

R. y J. Savatier y Leloup (201) han sefialado que diversas senten-
cias de los Tribunales aprecian en esta limitacién de los riesgos un es-
fuerzo de dominacién econémica de las sociedades de leasing.

Bey (202) afirma que pueden presentarse dos situaciones: si el
usuario no ha asegurado los bienes financiados, el contrato se entiende
resuelto de pleno derecho por aplicacién de las normas de Derecho
comun (articulos 1.722 y 1.741 del Cédigo civil), pero el usuario es
responsable, puesto que existe violacién del contrato en leasing en lo
concerniente a la obligacién de aseguramiento. Serd, en consecuencia,
condenado por el Tribunal a pagar una suma representativa del valor
de la cosa arrendada y, ademds, deber4 abonar a la sociedad de leasing
la suma fijada en la cldusula penal contractualmente establecida (el
pago de las mensualidades restantes). Si, por el contrario, el usuario
ha asegurado la cosa contra todo tipo de riesgos, se encuentra desli-
gado frente a la sociedad de leasing; la compafifa aseguradora le sus-
tituye en el pago de las indemnizaciones debidas.

E) Derecho espaiiol—No existen sentencias de los Tribunales que
aborden el problema que analizamos; en cambio, son bastantes los
autores que justifican la tan citada cldusula. Lépez Iranzo (203) en-
tiende que la traslacién de riesgos... constituye una de las catactetfsti-
cas esenciales del leasing, congruente con las distintas vocaciones,
financiera y técnica, de las partes. Ello supone una derogacién de las
normas generales en materia de arrendamiento, efectuada al amparo
de la libertad de pactos.

Sagrera y Martorell (204) justifican todas las cldusulas que exoneran
de responsabilidad y descargan de riesgos a la sociedad de leasing,
pues ésta, en cualquier caso, puede exigit al usuario la totalidad de

es el guardian de los bienes, lo que justifica que sea responsable frente a
la sociedad de leasing de los deterioros que sufran déstos, cualquiera que
Sea Ssu causa.

(200) Comvor, Initiation..., pp. 160-161,

(201) R.y J. Savarier y LELOUP, Droit des Affaires, Paris, 1977, p. 74,
(202) BEY, De la symbiotique..., pp. 190-191.

(203) L6pez IraNzo, Estudio juridico..., p. 313.

(204) SAGRERA y MARTORELL, Hacia un mayor conocimiento..., pp. 564-568.
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las mensualidades. Nétese que no estamos en presencia de una cldusula
leonina o injusta, impuesta por la sociedad de leasing a sus clientes,
sino que viene derivada de las obligaciones que nacieron de la solici-
tud formulada por el cliente a la sociedad de leasing. Es equitativo y
justo que el usuario soporte los riesgos y responsabilidades, ya que él
ha sido quien ha escogido el objeto del arriendo, que no fue fabricado
por la sociedad de leasing, y que sélo devino propietario del objeto
a peticién del usuario.

Sefiala Vidal Blanco (205) que la validez de esta cldusula se jus-
tifica en la suscripcién de un seguro del equipo por el usuario, el cual
al hacerse a nombre de la empresa de leasing como beneficiaria, per-
mite la reposicién inmediata del equipo en cuestidn, evitdndose la
situacién de que se mantenga la obligacién de pago de un arrendamien-
to que no tuviese la contrapartida del uso del bien atrendado.

El equipo formado por Iglesias Prada, bajo la diteccién de Me-
néndez (206), pone de telieve la conexién de la cldusula de asuncién
del riesgo por el usuario y la contratacién de un seguro para la co-
bertura de tal riesgo.

No faltan autores que ponen en duda la licitud de la cldusula.
Vifia Magdalero (207) entiende que es injusto que sin ser propietario
(el usuario) soporte todos los riesgos. Este autor piensa que esta
cldusula de las condiciones generales es uno de los inconvenientes
mayores que presenta el leasing financiero.

Rico Pérez (208) sefiala que la validez de esta cldusula es dudosa,
ya que llevaria al absurdo de pagar por el uso de una cosa que habfa
desaparecido. '

Finalmente, De la Cuesta Rute (209) puntualiza que no sélo se
trata de una derogacién del régimen del atrendamiento en materia
dispositiva, sino de algo méds importante. Porque quiere levarse hasta
sus dltimas consecuencias que la pérdida o imposibilidad de usar la
cosa no influye en ningdn modo en la obligacién del usuatio de pagar
el precio. El que en todo caso se quiera mantener inalterada la obli-
gacién del atrendatario (el usuario) de pagar el precio, sean cuales
sean las circunstancias que concurtan en el goce de la cosa, incide ter-
minantemente en la esencia del negocio.

F) Opinién personal—De acuerdo con el articulo 1.568 del
Cédigo civil, que contemple el problema de la pérdida de la cosa
arrendada sin culpa del atrendatario, es indudable que dicha pérdida
motiva la extincidn de la relacién arrendaticia (210), Asf se deduce

(2Q5) VoA Branco, El «leasing»..., p. 119

(206) El equipo formado por IcLusias Prapa, bajo la direccion de MENEN-
pEZ, Derecho Mercantil..., p. 98,

(207) ViRa MpuepaLENo, El «leasing»..., p. 258

(208) Rico Psrez, Uso y disfrute..., p. 62.

(209) Cussta RUtE, Reflexiones en torno al «leasings..., 582 ss.

(210) En este sentido, Diez-Prcazo y GULLON, Sisiema de Derecho. Civil, 11,
Madrid, 1979, p. 396; Lucas FERNANDEZ, Comentarios al Cddigo civil y Com-
pilaciones forales, tomo XX-1.°, dirigidos por ALBALADEIO, pp. 452 ss., y la
generalidad de la doctrina. En igual sentido nuestra jurisprudencia: la sen-
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de la remisién que hace el articulo 1.568 al 1.182 del Cédigo civil.
Esta interpretacién se acomoda a los antecedentes histéricos de los
citados articulos. En relacién con el articulo 1.499 del Proyecto de
1851, que coincide sustancialmente con el articulo 1568 de nuestro
Cédigo civil, Garcia Goyena precisa que es una consecuencia o aplica-
cién de las reglas generales a que se refiere, y por esto ha sido su-
primido en algunos Cédigos: arriendo se resuelve y extingue como
las demds obligaciones. EI artfculo 1.741 del Code de Napoledn, que
fue tenido en cuenta por nuestros codificadores, establece que «le
contrat de louage se resout par la perte de lz chose lonéey. En el co-
mentario al pdrrafo 1 del articulo 1.160 del Proyecto de 1851, que
coincide con el articulo 1.180 de nuestro Cédigo civil, Gatcia Goyena
afirma que «para la validez de un contrato es requisito indispensable
que haya materia u objeto, segin el articulo 985: pereciendo, pues,
la cosa que era materia del mismo, se extingue necesariamente la
obligacién, salvo que ésta, en los casos del pérrafo 2.°, se convierte
en la de indemnizacién.

Al haberse extinguido la telacidén arrendaticla potr una causa que
no es imputable al arrendatatio (por caso fortuito o fuerza mayor), lo
Iégico es que el atrendatario quede liberado de la obligacién de pagar
al arrendador las mensualidades no vencidas, Esta solucién estdi en
consonancia con el cardcter bilateral del artendamiento, pues la causa
del pago de la metced arrendaticia se encuentra en el goce de los
bienes arrendados. Si esto es asf, choca extraordinariamente con lo
afirmado que, en el legsing financiero, el usuario (attendatario) deba
seguir pagando a la sociedad de leasing las mensualidades, no pudiendo
gozat de los bienes que constituyen el objeto del contrato, porque
han perecido por caso fortuito o fuerza mayor. El usuatio soporta las
obligaciones que derivan del contrato, ya que debe seguit pagando las
mensualidades y, sin embargo, no goza de los bienes que son el objeto
del contrato. Nétese que al no poder gozar el usuatio de los bienes
falta la causa que justifica el pago de las mensualidades (cfr. articulo
1.274 del Cédigo civil, que se tefiere a la causa de los contratos one-
rosos). Planteada de esta forma la cuestidn, parece, a primera vista,
que tienen razén los autores que ponen en duda la validez de la citada
cldusula, por set contraria a la propia esencia del contrato de arrenda-
miento, del que derivan obligaciones para ambas partes (el arrendata-
rio' estd obligado a pagat la renta porque goza de los bienes arrenda-
dos); o bien, tienen razén aquellos autotes que afirman que el leasing
financieto es un contrato s/ geweris o una compraventa, ya que el
usuatio sopotta el riesgo del perecimiento de la cosa como si fuese el
propietatio (res perit domino). Sin embargo, nosotros pensamos que,
al pensar de la manera citada, no se tiene en cuenta algo muy impor-
tante: en las condiciones generales del leasing financiero, se prevé el

[ S,

tencia de 3 de marzo de 1958 declara que al perecer por caso fortuito la
cosa arrendada, el contrato quedd resuelto de pleno derecho, por ser éste
el objeto esencial para su existencia, conforme a lo establecido en el ar-
ticulo 1.568, en relacién con 1.182 y 1.183 del Cédigo civil.
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aseguramiento de los bienes. Con acierto, Vidal Blanco, el equipo for-
mado por Iglesias Prada, bajo la direccién de Menéndez, Bey y otros
autores, tienen en cuenta esta circunstancia. La validez de la citada
diusula y su sentido en el marco de la calificacién arrendaticia del
leasing financiero, se justifica, como dice Vidal Blanco, en la suscrip-
cién del seguro de los bienes por el usuatio, el cual al hacerse a nombre
de la sociedad de leasing como beneficiaria, permite la reposicién de
los bienes en cuestidn, evitdndose la situacién de que se mantenga la
obligacién de pago de un arrendamiento que no tiene la contrapartida
del uso de los bienes arrendados. En nuestro pafs, podemos citar para
evidenciar lo que acabamos de decir, la siguiente cldusula de las con-
diciones generales de Uninter: «El cliente asume todos los tiesgos de
dafios y de pérdida total o parcial del material, cualquiera que sea la
causa a que respondan, incluso el caso fortuito. Pata garantizar a
Uninter la eventual realizacién de la responsabilidad que asume el
cliente, se concertard a cargo de éste, y a satisfaccién de Uninter,
una péliza de segurtos que cubra aquellos riesgos... En caso de que
no quedara enteramente cubierto por la péliza de seguro, el cliente
debe completar a sus expensas la sustitucién del material siniestrado...
En caso de insuficiencia en la indemnizacién pagada por la compafifa
de seguros por un siniestro parcial, el cliente se obliga a completar a
sus expensas la completa reparacidn de matetial...».

Esta cldusula y otras similares que podrfamos mencionar, eviden-
cian que lo recibido de la entidad aseguradora se ha de destinar obli-
gatoriamente a la reposicién de los bienes siniestrados. Estructurado
de esta manera el negocio, parece indudable que, en tanto no se pro-
duzca la reparacién de los bienes siniestrados, no puede reclamarse al
usuario que abone las mensualidades. El catdcter arrendaticio del
leasing financiero motiva que el usuario sélo debe pagar éstas, cuando
goza de los bienes,

6. La fdta de pago puntual de alguna mensvalidad justifica la
resolucién del contrato de «leasing» financiero, la devolucién de los
bienes y el pago inmediato de una parte importante de las mensuali-
dades no vencidas (211).

A) La tesis de Giovanoli—En el caso sefialado, este autor (212)
no pone ninguna dificultad a la plena validez de la resolucién del con-
trato de leasing financiero y a la devolucién de los bienes a la sociedad
de leasing; los problemas sutgen en torno a la justificacién del pago
inmediato de una patte importante de las mensualidades no vencidas.
Estamos en presencia de una cldusula penal, lo' que determina que, al
ser el Jeasing financiero una especie de garantia real, deba examinarse
desde una nueva petspectiva: la prohibicién del pacto comisorio Se
sabe que la mayor parte de las legislaciones establecen la nulidad de la

(211) Rerefencia en Martin OviEpo (EI «leasings..., pp. 160, 171, 190 y 197),
que recoge las condiciones generales de las principales sociedades de leasing
espafiolas.

(212) GrovanoLi, Le crédit-bail..., pp. 396-398.
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cldusula que autoriza al acreedor a apropiarse de la cosa entregada en
garantfa, cuando el deudor no cumple su obligacién. A menos que
queramos negar la funcién de garantia real del leasing financiero, la
aproximacién de la citada cldusula al pacto comisorio es indudable.

En el Derecho italiano, Glarizia (213), que como hemos visto ca-
lifica al leasing financiero de la misma manera que Giovanoli, plantea
el problema de una maneta similar. Alude a la posibilidad de aplicar
la prohibicién del pacto comisorio, sancionado por los articulos 1.963
y 2.744 del Cédigo civil italiano, al leasing financiero. Este autor
soluciona el problema planteado, diciendo que no puede aplicarse in-
disctiminadamente el pacto comisorio, puesto que esto comporta el
riesgo de declarat nulos unos contratos (los de leasing) que operan en
la préctica con notable utilidad para la economfia.

B) Derecho francés—Se obsetva una amplia polémica, doctrinal
y jutisprudencial, en torno a la validez de la referida cldusula. Existen
opiniones divergentes en este punto y en lo referente a la posibilidad
del juez de moderar el guantum de la pena convencional. Es necesario
examinar separadamente ambas cuestiones juridicas. a) El problema
de la validez de la citada cléusula—Un sector de la doctrina y de la
jurisprudencia ha techazado su pretendido cardcter leonino o usurario.
Bey (214), ditector de los servicios jutidicos del grupo «Locafrauces,
es el autor que con mayor énfasis trata de demostrar que esta cldusula
no tiene cardcter leonino o usurario. Sefiala que no puede aplicarse al
leasing financiero, como se ha pretendido, lo dispuesto por el articulo
1.855 del Cédigo civil francés, que prohibe la atribucién de la totalidad
de los beneficios a uno de los socios y que uno sélo de éstos soporte
el conjunto de las pérdidas. Sefiala Bey que este articulo traduce la
colaboracién de dos o més socios que ponen en comtn alguna cosa
para repartitse las ganancias que puedan obtenerse. El citado articulo
es perfectamente légico en el contrato de sociedad, pero en un con-
trato sinalagmdtico, donde la prestacién de uno justifica la del otro,
no puede existir colaboracién, ni accién comtn dirigida a un mismo fin.
Por este motivo no puede entenderse que la citada cl4usula es leonina.
En apoyo de esta tesis, Bey cita la doctrina de las sentencias de los
Tribunales de Gran Instancia de Seine, de 5 de abril de 1965, y del
Havre, de 5 de junio de 1969, Trata igualmente de rebatir lo afirmado
por el Tribunal de Cometcio de Versailles, ¢n la importante senténcia
de 15 de enetc de 1969. Esta sentencia afirma que es un contrato
leonino, puesto que es una convencién que procura todas las ventajas
a una de las partes (la sociedad de leasing), recibiendo la otra una
compensacién insignificante. Por consiguiente, debe ser rechazado que
unas sociedades poderosas, como son las que practican el leasing, im-
pongan condiciones muy gravosas a empresarios que tfenen necesidad
de” obtener un material apropiado a sus necesidades y no son suficien-
temente conscientes de las consecuencias de la posible insolveacia fu-

(213) Curarizia, Alcune cownsiderazioni..., p. 472.
(214) BEyY, De la symbiotique..., pp. 204-206.
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tura. En conclusién, la aplicacién fntegra del contrato, calificado de
leonino, procurarfa a «Locafrance» (la sociedad -le leasing) un enti-
quecimiento sin causa, puesto que recibirfa, por el juego de la cldusula,
el pago de las méquinas y ademds su propiedad.

Bey va a tratar de rebatir cada uno de los argumentos de la sen-
tencia. El cliente no es una victima del poder financiero de la sociedad
de leasing. Es necesario recordar que la clientela es numerosa y va-
riada. Al generalizar, el Tribunal ignora el comportamiento real de las
sociedades de leasing, que suelen reducir el montante de la indemniza-
cién, a la cual dan el cardcter de garantfa de la buena ejecucién del
contrato. Tampoco debe olvidarse que el material que ha de restituirse
tiene generalmente un valor muy escaso. Al afirmar que las sociedades
de leasing imponen unas condiciones de muy graves consecuencias, des-
conoce este Tribunal la existencia del contrato, en el cual las partes
definen las condiciones particulares y detogatorias de las disposiciones
legales de mutuo acuerdo, teniendo el attendatatio (el usuario) la po-
sibilidad de proponer la reduccién e incluso la supresién pura y simple
de la cldusula penal. En fin, es exorbitante, bajo pretexto de inequidad,
el pretender que la sociedad de leasing tenga que sopottar las conse-
cuencias de la culpa de su contratante (el usuatio), cuando ha ejecuta-
do de la maneta convenida sus obligaciones, al entregar la cosa arren-
dada, después de haber pagado el precio (al suministrador) y asegurado
un goce apacible de ésta.

Malaurie (215) critica la doctrina de la sentencia de la Corte de
Apelacién de Parfs, de 4 de matzo de 1971, y la opinién de Bocca-
1a (216), que afitma que la citada cldusula carece de causa. Segiin el
razonamiento de este autor —afirma Malaurie—, cuando la sociedad
de leasing resuelve el contrato, consetva sus derechos, pues el usuario
sigue obligado a pagatle las mensualidades no vencidas bajo la forma
de indemnizacién, mientras que el usuario pierde sus derechos, ya que
testituye el material que gozaba, consetvando sus obligaciones (el pago
del alquiler). En realidad, la obligacién del usuatio carece de causa,
pues él paga sin contrapartida.

Malaurie considera poco convincente la atgumentacién de Boccara.
Este autor parte de unas premisas ettdneas, que, ademds, conducen a
un resultado peligtoso a) Cuando son idénticos ¢! montante de la
indemnizacién debida en concepto de cldusula penal y el de las men-
sualidades no vencidas, existe en ellos una diferencia de naturaleza
que no es sélo un artificio de redaccién, sino de causa: el primero
es debido por la ejecucién del contrato; el segundo, por su inejecucion.
El alquiler tiene su causa en el goce del material (se podrfa decir que
tiene sw causa en el contrato); la indemnizacién tiene su cousa en
la tesolucidn (se podria decir que tiene su causa en la cldusula penal).
Por ello, la pena puede acumularse con la resolucién, porque el actee-

(215) Maravrig, Note sous Paris, 4 mars 1971, en Recueil Dalloz Sirey,
1972, pp. 582-585.

(216) Boccara, La liquidation de la clause pénale et la gquerelle séculatre
de I'art. 1231 C civ., en Juris Classeur Periodique, 1970, I, 2294,
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dor (la sociedad de leasing) puede experimentar un perjuicio por la pro-
pia tesolucién (cfr. art. 1.184). La tinica cuestién consiste en determi-
nar si esta pena puede ser igual al montante de la ejecucién. ; Por qué
no? Puede suceder que los dafios y perjuicios sean establecidos pcr el
juez en igual montante que el de la prestacién inejecutada; b) En sus
resultados, la tesis citada es peligrosa. De una parte, determina la nuli-
dad de la cldusula penal por falta de causa, mientras que lo deseado es
la moderacién de la pena convencional excesiva. De otra parte, no se
limita a las cldusulas penales abusivas, sino que implica una expansién
considerable del controla judicial. No obstante, el principio de nuestro
Detecho es el de que las partes fijan libremente el contenido de su
contrato; ellas son las que determinan las causas de sus obligaciones,
es decir, el peso y el contrapeso de sus vinculos, o sea, ellas son los
tnicos jueces de sus inteteses.

En el comentario a la sentencia de la Corte de Casacién francesa
de 9 de octubre de 1972 (217), Malaurie expone un punto de vista
semejante al de Bey, cuando rechaza el argumento sociolégico de que
las poderosas sociedades de leasing imponen unas cldusulas pepales
draconianas a sus clientes; éstas son el medio —se dice— a través
del cual el «grande» tiene a su metced al «pequefio». Piensa este
autor que esto no es siempre cletto; a veces, el cliente de la sociedad
de leasing es un empresario importante, que puede perfectamente de-
fender sus intereses; también sucede que estd garantizado por un
banco, que soporta la pena, e incluso, a veces, la cldusula penal se
estipula en interés del contratante més débil.

La mayor parte de los Tribunales franceses han negado que la
citada cldusula tenga cardcter usurario. En este sentido, las sentencias
de 1a Cotte de Casacidén de 22 de mayo de 1967, 10 de octubre de
1967, 12 de abril de 1972 y de otros Tribunales inferiores, como el
Tribunal de Gran Instancia de Havre, que pone de relieve, en la
sentencia de 5 de junio de 1969, que el leasing no es un préstamo,
sino un artendamiento, por lo que la legislacién de la usura no le es
aplicable.

Frente a la tesis descrita, se ha destacado que la aplicacién de esta
cl4usula determina que el usuario se encuentte en una situacién dra-
mdtica, ya que debe abonar anticipadamente una parte importante de
las mensualidades no vencidas —suma de dinero muy elevada—, y
ademsés es privado de los bienes que constituyen el elemento basico de
su actividad productiva. Por ello, como hemos visto, algunos autores
y sentencias han afirmado que la citada cldusula tiene cardcter leonino
o usurario. En este sentido, Boccara, cuya opinién ya hemos reprodu-
cido, Chabas (218) que destaca la aparicién de nuevos contratos, como
el leasing v el renting, en los que se estipulan cldusulas penales verda-

(17) Maraurie, Note sous Cass com, 9 oct 1972, en Recueil Dalloz Sirey,
1972, pp. 730731, i

(218) Cuasas, La reforme de la clduse penal, en Recueil Dalloz Sirey,
chronique, 1976, pp. 229232, También en H. L. y J. Mazeaup y CHasas, Le-
cons de Droit Civil. Les Obligations. Theorie Génerale. 1. Paris, 1978, p. 757.
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deramente leoninas, y Cotnu (219). Recuerda este profesor de la
Universidad de Parfs a la sentencia del Tribunal de Pau, de 30 de
abril de 1970, que establece que las cldusulas abusivas penales pueden
ser anuladas por ausencia de causa y violacién del articulo 1.184 del
Cédigo civil (en el caso en que la enormidad de la pena implique una
suerte de acumulacién de ventajas de la resolucién y de la ejecucién
integral), o por causa ilicita. Cornu formula los siguientes interrogantes:
ipor qué no ha de acudirse sencillamente al abuso de detecho o al
fraude a la ley?; ipor qué sblo ha de apreciarse el cardcter leonino
de un contrato en funcién de la ejecucién normal de éste? Es preciso
desacralizar la cldusula penal cuando es manifiestamente abusiva. Como
dice la sabidurfa popular: #rop c’est trop. Este autor pone de relieve
que estamos en presencia de un contrato de adhesidn, y que una de
las partes goza de una situacién de predominio. En un estudio pos-
terior (220), desarrolla esta idea, aludiendo al peligto que entrafia
el respeto sagrado a la ley de las pattes. La supuesta libertad es un
mito cuando todas las circunstancias demuestran que la cldusula («pe-
nal») no procede de un libre debate, sino de la adhesidén forzosa del
artendatario a la ley del arrendador; en este caso, existe una falta
de libettad que pesa sobre el derecho de resolucién del artendatario
¥ que, asociada a los restantes elementos, puede evidenciar el catdcter
leonino y excesivo del conjunto, ,

No faltan sentencias de los Ttibunales franceses que adoptan esta
solucién. Ademds de la sentencia del Tribunal de Comercio de Ver-
sailles, de 15 de enero de 1969, y la sentencia citada por Cornu, pue-
den mencionarse las sentencias siguientes: la del Tribunal de Gran
Instancia de Bergerac, de 26 de matzo de 1969 y las de la Corte
de Apelacién de Parfs, de 4 de marzo de 1971 y 24 de junio de 1970.

b) La reduccidn de la pena convencional por el juex —El proble-
ma que plantea la citada cldusula ha sido enfocado por un sector de
la doctrina francesa desde otra perspectiva. Se cuestiona si el juez
puede reducir la cuantfa de la pena convencional, si estima que tiene
cardcter excesivo. La mayor parte de los autotes y Tribunales que han
planteado de esta manera el problema, se han pronunciado con ante-
tioridad a la ley de 9 de julio de 1975, que reformé el texto de los
artfculos 1.152 y 1.231 del Cédigo civil francés. El artfculo 1.231
prevé en su tredaccién primitiva que «la pena puede ser modificada
por el juez cuando la obligacién ha sido ejecutada en partes. Bey (221)
expone una serie de argumentos en contra de la aplicacién de este
articulo al leasing. Sefiala que es necesatio, para que el poder de mo-
deracién del juez pueda ser ejercido, que Ia obligacién sea susceptible
de ejetucidn parcial. Sucede, sin embargo, que el leasing financiero

. (219) Cornv, De Venormité des penes stipuldes en cas d'inexecution par-
i‘zgf_zlllle dungontmt de crédit-bail, en la Revue Trimeéstrielle de Droit Civil,
, D. .
(220) CoRrnv, Tentatives prétoriennes des juges du fond contre les clau-
ses penales léonines, en la Revue Trimestrielle de Droit Civile, 1975, p. 132.
(221) Bey, De la symbiotique..., pp. 206-208.



112 Antonio Cabanillas Sdnchez

genera una obligacién indivisible, pues la economfa global de este con-
trato se opone a una ejecucién fragmentada. En rigor, el conjunto de
los pagos es debido por el usuatio desde el comienzo de la operacidn,
sin que tenga importancia, en este sentido, que su desembolso sea
escalonado. Finalmente, afirma que, en realidad, las propias partes han
fijado una regla de proporcionalidad de la pena al establecer su mon-
tante en relacién a las mensualidades pendientes, de tal manera que
con cada ejecucién parcial de la prestacién prometida se reduce este
quantum, sin ninguna intervencién del juez y con perfecta aplicacién
del atticulo 1.134 del Cédigo civil.

Malaurie (222) afirma que el centro de la discusién se encuentra en
el articulo 1.231. Este autor parte de la base de que no tiene cardcter
imperativo, de acuerdo con una jurisprudencia constante. La cuestién
reside en saber si esta norma legal es descartada en el leasing finan-
ciero, porque no existe ejecucién patcial (tesis de Bey) o porque las
estipulaciones de este contrato descartan su aplicacién. Este autor no
comparte el punto de vista de Bey, cuando niega la posibilidad de eje-
cucién parcial de la prestacién en el leasing. Hay ejecucién patcial
desde el instante en que el acreedor ha realizado una parte de la pres-
tacién, lo que sucede en el leasing financieto cuando el usuario ha
pagado a la sociedad de leasing las primeras mensualidades. Para Ma-
lautie, no se aplica el articulo 1.231 del Cédigo civil francés, porque
la economfa global del leasing financieto excluye su aplicacién. La
cldusula que fija la pena en proporcién con el alcance de la inejecucidn,
adapta la pena a la ejecucién parcial y, precisamente, aplica el propio
mecanismo previsto por el articulo 1.231. La exigencia, ademds, de
una derogacién expresa de este texto, setia imponer un formalismo
incompatible con el consensualismo de nuestro Detrecho y dejar sin
sentido la cldusula.

Segtin Hemard (223), las decisiones de los Tribunales que apli-
can el articulo 1.231 no son convincentes; basta que las partes ex-
cluyan su aplicacién para que la cldusula penal tenga pleno efecto.

Coillot (224) sefiala que la cantidad prevista estd fijada desde el
origen y no puede, bajo pretexto de inequidad, ser reducida por el
juez.

Para Houin (225), la sociedad de leasing, que recupera el material
alquilado antes de finalizar el plazo de artiendo, se arriesga a no po-
der revender el matetial usado, lo que justifica perfectamente una in-
demnizacién contractual igual al montante de los alquiletes testantes.

En el terreno jurisprudencial, la sentencia de 10 de junio de 1972
de la Corte de Casacién (226) establece una doctrina similar a la de

(222) Maiaurie, Note sous Cass com, 4 juill 1972, en Recucil Dalloz Sirey,
1972, pp. 732733,

(223) HEMARD, Pouvoir du juge de réduire ou non la clause pénale stipu-
lée, en la Revue Trimesirielle de Droit Commercial, 1970, pp. 190-191.

(224) Couror, Inttiation..., p. 180,

(225) HouiN, Note Concernant Versailles, 2 fevrier 1966, en la Revue Tri-
mestrielle de Droit Commercial, 1966, pp. 140-141.

(226) En Recuyeil Dalloz Sirey, 1972, pp. 728730, con nota de MALAURIE.
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Malautie. Se afirma en la misma que cuando las partes han previsto
expresamente las consecuencias de la inejecucién patcial, el articulo
1.231 no es aplicable. En cambio, la sentencia de la Corte de Toulouse
de 8 de mayo de 1970 (227), no aplica el articulo 1.231, porque Ia
obligacién del usuario es indivisible; no es susceptible de cumpli-
miento parcial.

Seguramente, la sentencia del Tribunal Comercial de Versailles,
de 2 de febrero de 1966 (228), es la decisién que, en esta materia, ha
llamado més la atencién. Esta sentencia ho puso repatos a que una
sociedad de leasing produjese la quiebra del usuatio por el impotrte
elevadisimo de la cldusula penal (la totalidad de los alquileres que
quedaban por vencer) y la recuperacién del material. Este Tribunal
consideré que el juez no estd autotizado para revisar el importe de la
pena convencional.

Con postetioridad a la Ley de 9 de julio de 1975, que reforma el
texto de los articulos 1.231 v 1.152 del Cédigo civil francés, se sigue
manteniendo una solucién andloga. Dispone el atticulo 1.231 que
«cuando la obligacién ha sido ejecutada en parte, la pena convenida
puede ser disminuida por el juez en proporcién al interés que la ejecu-
cién parcial ha procurado al acreedor, sin petjuicio de la aplicacién del
artfculo 1.152. Toda estipulacién en contra debe reputarse no escrita.
Establece el nuevo articulo 1.152 que el «juez puede modificar o
aumentar la pena antes convenida cuando es manifiestamente exce-
siva o insignificante. Toda estipulacién en contrario debe reputarse
no escritay.

Bey (229), en el comentario. a la sentencia de la Corte de Casa-
cién de 20 de junio de 1977, que trechaza la ‘tesis del cardcter indivi-
sible de la prestacién del usuario, vuelve a destacar el cardcter indivi-
sible de dicha prestacién y, por tanto, la inaplicacién de los articulos
1.231 y 1.152 del Cédigo civil.

Los argumentos esgrimidos por Bey, Malaurie y las sentencias ci-
tadas, han sido rebatidos con diversos argumentos, antes y después
de la publicacién de la citada ley de 9 de julio de 1975. Con ante-
riotidad a esta ley, destacan los an4lisis de Boccara (230) y Cornu (231).
En ellos, rechazan categdricamente la afirmacién de que el contrato
de leasing no es susceptible, por su naturaleza, de una ejecucién parcial.
Concretamente, dice Cornu, excelente jurista francés, que en las rela-
ciones entre deudor y acteedot es adivinatoria, e incluso conttadic-
torio, admitir una indivisibilidad «intelectualy, cuando el control prevé
el escalonamiento de los pagos, tipo de ejecucién parcial en el sentido
del articulo 1.231, y que cuando se trate de saber en qué casos la
consideracién de lo que ha sido patcialmente pagado por el deudor

(227) En Juris Classeur Periodique, 1970, I, 16481, con nota de BEY.

(228) En Revue Trimestrielle de Droit Comercial, 1966, pp. 140-141, con
nota de HouiN.

(229) Bey, en Juris Classeur Periodique, 1979, II, 19117.

(230) Boccara, Nota a la sentencia del Tribunal Comercial de Grenoble,
12 de mayo de 1979, en Juris Classeur Periodique, 1970, II, 16155.

(231) Cornu, De lenormité..., pp. 170-171.

8
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puede justificar, de parte del juez, una moderacién de la pena, es
absurdo asimilar a ceto lo que realmente ha pagado el deudor; es
decir, fundarse en la pretendida imposibilidad jutidica de una ejecu-
cién parcial, para negar la realidad econdémica patente de un pago
efectivo.

Con posterioridad a la Ley de 9 de julio de 1975, este punto de
vista ha ganado numerosos adeptos y, sobte todo, ha sido reiteradamen-
te aceptado por la Corte de Casacién. Weill y Terré (232) y Carbon-
nier (233) se refieten al cardctet excesivo de las cldusulas penales que
aparecen en el leasing y en el remting. H. J. y L. Mazeaud y Cha-
bas (234) sefialan que el reenvio del articulo 1.231 al 1.152 evita
claramente que la cldusula penal, incluida en el leasing financiero, que-
de al margen del control judicial. Finalmente, Landraud (235) ha des-
tacado el papel fundamental de la equidad en la solucién de este pro-
blema. Indudablemente, se tiene el sentimiento de que la equidad es
sacrificada cuando se examinan las obligaciones del arrendatario (el
usuario). El medio utilizado es el principio de la autonomfa ptrivada:
los artendatatios, con conocimiento de causa, aceptan la citada cldusula
y, por ello —se dice— no pueden después desconocerla. Frente a este
argumento, Landraud formula la siguiente pregunta: ;Cudntas veces
ha intervenido el legislador en la esfera contractual, sin importarle el
articulo 1.134, para asegurar la proteccién de la parte més débil en
lo que se ha convenido en lamar «los contratos de adhesién»? Aqui,
al contrario, se pone delante el mismo principio pata impedir todo
control del contrato. Ciettamente, no corresponde a los Tribunales el
sustituir al legislador; pero es deseable, en nombre de la equidad, mo-
derar las pretensiones de los atrendadores (las sociedades de leasing).
Se dice que estos contratos son celebrados por comerciantes que tienen
aptitud para proteger sus intereses sin necesidad de los Tribunales, pero
no puede olvidarse la extensién considerable del leasing o crédit-bail
a los que estdn fuera del mundo de los negocios. ¢ Quién puede afir-
mat que un simple particular que celebre un leasing para adquirir un
automévil, no es una victima de este sistema? Segin Landraud, las
sociedades de leasing acumulan demasiadas ventajas, y son necesarios
otros atgumentos, que los vanamente buscados, para convencernos del
caricter equitativo de la operacién.

La jurisprudencia francesa, a partir de la Ley de 9 de julio de
1975, afirma reiteradamente el poder de moderacién del juez, cuando
la cuantfa de la cldusula penal es excesiva. En este sentido, la sentencia
de la Corte de Casacién de 20 de junio de 1977, que techaza la tesis
de la indivisibilidad. Afirma que la obligacién que incumbe al usuatio

de pagar el alquiler es, por naturaleza, divisible y susceptible de eje-
cucién parcial (236).

(232) WEIL-TERRE, Droit Civil, Obligations, Paris, 1975, pp. 516-517.

(238) CARBONNIER, Droit Civil, Obligations, IV, Paris, 1976, p. 285.

(234 H. L.y J. Mazeaun y Craras, Legons..., p. 750.

(235) LanoraUD, Nota a la sentencia de la Corte de Casacicn de 6 de di-
ciembre de 1978, en Recueil Dalloz Sirey, 1980, p. 219.

(236) En Juris Classeur Periodique, 1979, II, 19117, con nota de BEy.
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C) Derecho alemién.—Con anterioridad a la publicacién de la
AGB-Gesetz, un importante sector de la doctrina alemana justific6 la
validez de la citada cldusula, diciendo que es una garantia necesaria
para la sociedad de leasing, que a menudo tiene que solicitar un prés-
tamo para financiar la operacién de leasing financiero (237). De esta
manera se asegura el pago regular de las mensualidades por el usua-
rio (238). Reimer Schmidt (239) ha precisado que esta cldusula sélo
puede explicarse por ser una contrapartida a la posibilidad del usuario
de adquirit los bienes. Por ello, sélo tiene justificacién si se establece
un detecho de opcién de compra en favor del usuario, o una regla-
mentacién que determine que los bienes, una vez cumplido el plazo
establecido y cumplidas las obligaciones por el usuario, pasan al do-
minio de éste.

Con postetioridad a la publicacién de la AGB-Gesetz, la validez de
esta cldusula ha sido cuestionada. En el marco de las condiciones ge-
nerales se ha afirmado su nulidad, por aplicacién de los pardgrafos
9 y 11, cuando el usuario no es comerciante (240). El Bundesgericht-
shof, en la Sentencia de 5 de abril de 1978 (241), después de des-
cartar la aplicacién de la Abzalungsgesetz, de 3 de diciembre de 1976,
ha anulado la cldusula de las condiciones generales que confiere a la
sociedad de leasing, en caso de falta de pago del usuario ro comercian-
te, 1a doble facultad de exigir inmediatamente la totalidad de las men-
sualidades que quedan por pagar y de tesolver, al mismo tiempo, el
contrato, recuperando los bienes financiados. El Buudesgerichtshof es-
tima que esta acumulacién es inconciliable con el cardctet bilateral del
contrato de arrendamiento, en el que el alquiler es la contrapartida
a la cesién del uso.

No es extrafio que diversas sociedades de leasing alemanas hayan
modificado el tenor de esta cldusula, estableciendo que, en el caso
de falta de pago del usuario, la sociedad de leasing, que ha resuelto
el contrato y recobrado los bienes, tiene derecho a recibr el importe
de las mensualidades no vencidas, pero con reduccién del producto de
la venta de los bienes.

D) Derecho espaiiol—Fn nuestro Derecho, no existe adn juris-
prudencia en este punto. En cambio, algunos autotes cuestionan la va-

(237) No suelen tener dificultades para obtener dicho préstamo, porque
estdn en Intima relacién con las cajas de ahorro y las entidades bancarias.
La deutsche Anlagen-Leasing BmbH, Mainz, es controlada por los Gironzen-
tralen; la Kommanditgesellschaft Allgemeine Leasing, GmbH, Hamburger-
Miincl‘xen, depende del Dresdner Bank, vy la Deutsche Gesellschaft filr In-
mobillen und Anlagen-Leasing, mbH, Diisseldorf, es controlada por el Deut-
sche Bank v el Commerzbank. La inmensa mayorfa de las operaciones de
leasing financiero son financiadas casi exclusivamente con créditos bancarios.

(238) YLuME, Das Rechtsverhiiltnis..., pp. 20 ss. También en Der Betrieb,
1972, pp. 59-60.

(239) REIMER ScHMIDY, Rationalisierung und Provatricht, en Archiv fiir
civilistische Praxis, 1966, p. 1l.

(240) EpeNrRoOTH, Inhaltliche..., pp. 2114-2115 y KUMMER, en SOERGEL..., p. 66,

(241) En Neue Juristische Wochenschrift, 1978, pp. 1432-1434. .
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lidez de la tan citada cl4usula. Martin Oviedo (242) la justifica porque
es la contrapartida a los grandes riesgos que asume la sociedad de
leasing. El hecho de que la sociedad de leasing establezca la cuantia de
la indemnizacién, es una ventaja importante (para la sociedad de
leasing), ya que hurta a la posible discusién ante un Tribunal el im-
porte de tales «dafios y petjuicios». Ademds, esto es consecuencia de
un principio que no se articula del mismo modo, ni con una misma
intensidad, en los diferentes ordenamientos juridicos; a saber, el de
la exigibilidad de las obligaciones pendientes (anticipacién de la exi-
gibilidad, mds exactamente) en caso de incumplimiento de la otra
previa, Este pacto debe reputarse licito en ruestro Detecho {ex ar-
ticulo 1.255 del Cédigo civil).

Vidal Blanco (243) se limita a considerar esta cldusula como «pe-
nals, sin cuestionar su licitud,

Segin Lépez Iranzo (244), el pacto de exigibilidad de las obliga-
ciones pendientes como indemnizacién en caso de incumplimiento de
otra u otras previas, es un pacto que ha de considerarse licito al amparo
del articulo 1.255 del Cédigo civil.

Finalmente, De la Cuesta Rute (245) pone de relieve que las cues-
tiones més graves afectan, sin duda, a la condicién resolutoria expresa
y a las penas convencionales. Al considerar que el leasing cumple la
finalidad econémica de la venta de bienes muebles a plazos, aplica la
Ley de 17 de julio de 1965. Esta cldusula estd en contradiccién con
algunas normas imperativas de esta ley (artfculo 11).

No existen sentencias, como hemos apuntado, que contemplen y
solucionen este problema especificamente. Sélo tenemos conocimiento
de la existencia de una sentencia del Tribunal Supremo que se refiera
al leasing financiero: la de 28 de marzo de 1978, que comentamos en
este ANUARIO (246).

En el dmbito de la venta a plazos es interesante destacar que la
sentencia del Tribunal Suptemo de 3 de julio de 1915 (247) sefiald
que cuando se pacta que de no satisfacer el comprador algén plazo
del precio de una magquinatia ésta vuelva al vendedor, perdiendo aquél
los plazos entregados y abonando, ademds, los restantes al completo
pago, se trata de una cldusula penal que sustituye a la indemnizacién
de dafios y abonos de intereses, siquiera y aun sin peticién de las pattes
y en uso de la facultad que otorga el articulo 1.154 pueda el Tribunal
modificar equitativamente la pena concediendo un plazo al compradot
para que realice el pago, pasado el cual se aplicard estrictamente Ia
pena,

También merece destacarse la sentencia del Ttibunal Supremo de
8 de enero de 1945 (248), que se refiere a la clusula penal que esta-

(242) Martin Oviepo, El «leasings..., p. 66, nota 123.
(243) VmoaL Branco, El «leastngn. b 102,

2449y Loerz IraNZO, Estudio juridico..., p. 315,

(245) DE 14 Cuesta Ruts, Reflexiones..., pp. 615 ss.
(246) Este ANuarro, 1980, III, pp. 759 ss.

€247) Jurisprudencia civil. Edicién Oficial, ntim. 151.
(248) Jurisprudencia civil, Edicién Oficial, nim. 10.
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mos examinando en el supuesto de venta a plazos de inmuebles Segtin
nuestro Tribunal Supremo, pactada en un contrato -le compraventa con
precio aplazado la condicién resolutoria de la compra, con la pérdida
por el comprador de la parte del precio satisfecha, para el caso de
que no se paguen el precio y los intereses en los plazos anuales con-
venidos, se estd en presencia de una cldusula penal, no precisamente
por haberse estipulado una condicién resolutotia, pero si por la re-
gulacién de sus efectos, que rebasan el matco normal en que los
encuadra el Derecho civil e implican una posible agravacién de respon-
sabilidad del deudor, bienh manifiesta en el caso litigioso, en que, cum-
pliendo rigidamente el convenio, se quedatfa sin fincas compradas y
sin el precio satisfecho en gran porcentaje; no tratdndose en tal caso
de una figura de adquisicién de derecho condicional, tegido por las
normas generales de la contratacién que ordenan el cumplimiento es-
tricto del pacto, sino de una cldusula penal prevista por el articulo
1.152 del Cédigo civil, para cuyo supuesto es innegable la soberana
facultad del Tribunal «a quo» para modetar equivalente la responsa-
bilidad del deudor, como norma de Detrecho impetativo prevista por
el articulo 1.154 del Cédigo civil y aplicable a casos, como en el
debatido, en que la obligacién de pagar el precio aplazado y los inte-
teses legales haya sido parcialmente cumplida, acomodéndose tal apli-
cacién del mencionado precepto a las circunstancias concurrentes en el
caso concreto v especialmente al grado de culpa y a la intensidad del
perjuicio causado.

F) Opinién personal—La tesis de Giovanoli y Clarizia tiene poco
sentido si el leasing financiero es calificado como atrendamiento es-
pecial. El propio Giovanoli lo reconoce, al decir que sélo puede plan-
tearse la cuestién del pacto comisorio en el cuadro de la prenda o de
otra garantfa real; en modo alguno, en el 4mbito del arrendamien-
to (249). Esto es muy claro en nuestro Derecho. El articulo 1.859 del
Cédigo civil se refiere sélo a la prenda y la hipoteca, al disponer que
«el acreedor no puede apropiatse de las cosas dadas en prenda o hi-
poteca, ni disponer de ellas». Se prohfbe en este precepto el pacto
comisotio, de acuerdo con una tradicién que proviene del Derecho
romano (250).

(249) GioVANOLI, Le crédit-bail..., p. 253, nota 97.

(250) En Roma, por virtud del pacto comisorio, las partes convenfan en
que el acreedor, si vencida la obligacién no era satisfecho, se hiciera duefio
de los bienes empeilados o hipotecados. Este pacto era altamente perjudi-
cial para los deudores, los cuales normalmente daban en prenda cosas de
mucho més valor que el importe de la obligacién que aseguraban, y otras
veces lo hacfan acuciados por la necesidad. Por este motivo, a pesar de ha-
berse considerado licito durante la época cldsica, fue prohibido dicho pacto
por el emperador Constantino en el afio 326 (C. Th., 3.2.1 = C. 834.3) (Cfr.,
Kaser, Rémisches Privatrecht, 11 ed., Miinchen, 1979, p. 129; VOLIERRA, [stitu-
ziont di Diritto Privato Romano, Roma, 1967, p. 433). De aqui paso a Las Par-
tidas (P. 5.1341 y 42). El Proyecto de 1851 acepta esta solucién en los ar-
ticulos 1775 y 1806. En el comentario al articulo 1775, Garcfa Goyena (Concor-
danciags..., IV) explica ampliamente las razones de la prohibicién. Una vez
pumlicado nuestro Cédigo civil, MANRESA (Comentarios al Cédigo civil, XII,
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A nuestro juicio, la resolucién del contrato de -leasing financiero
puede ser admitida, porque se basa en el incumplimiento pot el usua-
rio de a obligacién de pago del precio en ¢l tiempo y lugar fijados.
El problema surge cuando se acuerda que el usuario tiene que pagar a
la sociedad de leasing una parte importante (a veces, incluso, la tota-
lidad) de las mensualidades no vencidas. En el leasing financiero se
establece una auténtica cldusula penal, que sustituye a la indemniza-
cién de dafios v petjuicios y el abono de intereses. La cldusula penal
existe, no precisamente por habetse estipulado una condicién tesolu-
toria, sino, como dice la sentencia del Tribunal Supremo de 8 de
enero de 1945, por la regulacién de sus efectos, que rebasan el marco
normal en que los encuadta el Derecho civil e implican una posible
agravacién de responsabilidad del deudor... Si esto es asf, lo 14gico
es considerar aplicable el articulo 1.154 del Cédigo civil. Al tenet
paturaleza arrendaticia el leasing financiero, es indudable la aplicacidn
de este articulo cuando el usuario ha abonado alguna mensualidad: la
ejecucién del contrato ha comenzado (251). Ademds, en el leasing fi-
nanciero se sabe de antemano €l nimero de mensualidades que tiene
que pagar el usuario a la sociedad de lessing y el precio de la opcién
de compra, de tal suerte que el usuario puede adquitir la propiedad de
los bienes si paga, en cualquier momento, la totalidad de las mensua-
lidades y ejercita el derecho de opcién de compra. Por este motivo, no
son convincentes los argumentos esgrimidos por Bey Malaurie y
otros autores para impedir que el juez pueda modificar equitativamente
la pena convencional. Se basan en el cardcter indivisible de la presta-
cién del usuario, lo cual no encaja con el cardcter arrendaticio del lea-
sing financieto. También se dice que las partes excluyen la aplicacién
del articulo 1.231 del Cédigo civil francés, que establece el poder de
moderacién del juez. Tiene razén Cornu al decir que es «adivinatorios,
e incluso contradictorio, el afirmar una indivisibilidad «intelectuals
cuando el contrato prevé el escalonamiento de los pagos. No puede
afitmarse, en modo alguno, la imposibilidad de ejecucién patcial del
contrato de leasing financiero, cuando el usuario paga petiédicamente
las mensualidades, y, sobre todo, hay que tener en cuenta que el
usuario puede pagar anticipadamente la totalidad de las mensualidades,
adquiriendo la propiedad de los bienes.

El afirmar que las partes excluyen la aplicacién del precepto que
confiete al juez el poder de moderacién de la pena convencional, cuan-

Madrid, 1907, p. 385) puntualiza que el articulo 1.859 estd encaminado a evi-
tar los muchos fraudes que en otro caso se podrian llevar a cabo, por ser
en la generalidad de las veces superiores en valor a la deuda de los bienes
en que se constituye la garantia.

(251) En la venta a plazos con cliusula penal, nuestro Tribunal Supremo
entiende que la circunstancia de haberse pagado alguno de ellos es motivo
o causa suficiente para que el Tribunal haya de considerar un cumplimiento
parcial de la obligacidén principal, v pueda moderar la pena con arreglo
a lo dispuesto en el articulo 1.154 del Cédigo civil (Sentencia de 3 de julio
de 1915 (Jurisprudencia Civil, Edicién Oficial, niim. 151) y 8 de enero de
1945 (Jurisprudencia Civil. Edicién Oficial, ntim. 10). Es indudable que algo
semejante ocurre en el leasing financiero.
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do es excesiva, tiene poco sentido en el Derecho francés con postetio-
ridad a la Ley de 9 de julio de 1975, y en nuestro Derecho, porque
el articulo 1.154 del Cédigo civil tiene un matrcado cardcter imperati-
vo. Esta conclusién se extrae de su propio tenor literal y de su finali-
dad. En este articulo se establece un auténtico deber del juez de
modificar equitativamente la pena convencional, cuando la obligacién
principal ha sido en parte o irregularmente cumplida por el deudor.

El cardcter imperativo del mencionado articulo se deduce de su
propia diccién. En el mismo se emplea la voz «modificard», lo que
indica que estamos en presencia de un deber del juez que tiene su
fuente en la ley, y que, por tanto, estd al margen de la autonomia de
las partes. Es interesante destacar que el articulo 1.085 del Proyecto de
1851 establecié que <«el juez puede modificar equitativamente la pena
estipulada cuando la obligacién principal se hubiese cumplido en parte
y no en el todo». Sin embargo, el Anteproyecto de 1882-1888 modificé
el citado articulo, al decir el 1.171 que el «juez modificaré equitati-
vamente la pena cuando la obligacién principal hubiese sido en parte
o irregularmente cumplida por el deudor». Idéntico texto apatece en
el artfculo 1.154 del Cédigo civil.

De este breve examen se deduce que los redactores del Cédigo civil
abandonaron la solucién que aparecetfa en el Proyecto de 1851, para
imponer al juez el deber de modificar equitativamente la pena en el
stpuesto sefialado. El articulo 1.154 hace una invocacién a la equidad,
lo que aconseja una interpretacién conducente a que el juez deba modi-
ficar siempre la pena convencional cuando Yo exija la equidad, sin te-
ner en cuenta una estipulacién de las partes dirigida a excluir la apli-
cacién del mencionado artfculo.

Nuestra jutisprudencia afirma de manera constante el cardcter im-
perativo del articulo 1.154 del Cédigo civil. En este sentido se pro-
nuncian las sentencias del Tribunal Supremo de 8 de enero de
1945 (252), 1 de diciembre de 1965 (253), 3 de febrero de 1973 (254)
y 6 de octubre de 1976 (253). Incluso algunas sentencias entienden
que aunque no haya sido pedida por las partes el juez debe moderar
equitativamente la cuantia de la pena convencional. Asf, la centencia
de 3 de enero de 1964 (256).

Nuestra doctrina cientffica (257) afirma también el sentido im-
perativo del atticulo 1.154 del Cédigo civil.

En su tarea moderadora, el juez tendrd en cuenta los principios
de la equidad (257 bis) que, como dice la sentencia del Ttibunal Su-

(252) En Jurisprudencia Civil. Edicién Oficial, nam. 10.

(253) En Jurisprudencia Cicil. Edicién Oficial, nim, 820.

©54) En Jurisprudencia Civil. Edicién Oficial, ndm, 47.

(255) En Jurisprudencia Civil, Edicién Oficial, mdm, 267.

(256) En Jurisprudencia Civil, Edicién Oficial, ndm. 3.

(257) Cfr., Ausarapburo, Derecho Civil., Derecho de Obligaciones. 1I-1% La
Obligacién v el contrato en general, Barcelona, 1980, p. 266; DfEz-PICAZO Yy
GuLLoN, Sistema de Derecho Cwil, II, Madrid, 1979, p. 194; Logaro, La cldu-
sula penal en el Derecho espafiol, Pamplona, 1974, p. 169.

(257 bis) En el comentario al articulo 1.085 del Proyecto de 1851, afirmé
GaARciA Goyena que el Juez, para la modificacién de la pena, deberd tener en
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premo de 10 de enero de 1945, son de libre y soberana aplicacién por
los Tribunales de instancia con areglo a las circunstancias concurren-
tes en el caso concreto, pero singularmente el grado de culpa v la
intencién del petjuicio ocasionado (258).

A nuestro juicio, el juez habrd de tener presente que los bienes
son recobrados por la sociedad de leasing (en virtud de la resolucién
del contrato) y que el usuario ha abonado a ésta una determinada
suma de dinero. La actuacién «equitativa» del juez, a que se refiere
el articulo 1.154, evitard que el usuario, privado de los bienes, tenga
que abonar a la sociedad de lessing una cuantfa «excesivas. Cabe la
posibilidad, de acuerdo con la doctrina del Tribunal Supremo (259),
de que el juez establezca como forma de moderacién el sefialamiento
de un nuevo plazo para cumplir.

ADDENDUM

En relacién con la cuestién de la naturaleza juridica del leasing o
arrendamiento financiero, debemos sefialar que, halléndose en pruebas
el presente estudio, ha sido publicada la importantisima sentencia de
10 de abril de 1981, en la que nuestro Tribunal Supremo no considera
aplicable la Ley de Ventas a Plazos de Bienes Muebles al leasing o
arrendamiento financiero, salvo que bajo la zparicién de este negecio
complejo se oculte una auténtica venta a plazos de bienes muebles
(simulacién telativa). En el fasciculo IV de este ANUARIO, afio 1981,
péaginas 1096-1099, exponemos los hechos y Ia doctrina de esta sen-
tencia. Ademds, la anotamos, poniéndola en relacién con la sentencia de
28 de marzo de 1978.

Respecto al régimen fiscal del leasing o srrendamiento financicro,
que fue objeto de nuestra atencién, aunque brevemente, en la intro-
duccién de este estudio, es importante sefialar que el dfa 6 de noviem-
bre de 1981 apatecié en el «B.O.E.» el Real Decteto de 19 de oc-
tubre de 1981, que aprueba el Reglamento del Impuesto General sobre
el Tréfico de las Empresas. El articulo 21 de esta disposicién legal
somete el leasing o arrendamiento financiero al citado impuesto, de
acuerdo con el criterio adoptado anteriormente por el Real Decreto-
Ley de 25 de febtero de 1977 y el Real Decreto de 31 de julio de
1980, a los que nos referimos en la introduccién d= este estudio.

cuenta la posicién respectiva de las partes, y todas las condiciones de equidad
que puedan ilusirar su prudente arbitrio.

(258) La equidad debe entenderse de acuerdo con los criterios objetivos
de justicia, vigentes dentro de nuestra comunidad, con las convicciones
imperantes dentro de la misma (Dfgz-Prcazo, Fundamentos..., 1, p. 576).

(259) En este sentido, las sentencias de 5 de febrero de 1964 (Jurispru
dencia Civil. Edicién Oficial, ndim. 57); 3 de julio de 1915 (Jurisprudencia
Civil, Edicién Oficial, num. 151); 19 de mayo de 1958 (Jurisprudencia Civil.
Edicién Oficial, nim. 354).



