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cando, al menos en el ejemplo que nos ofrece; y lo que est4 claro es que algunos
convenios bilaterales no resultan aplicables.)

En cuanto al reconocimiento de medidas provisionales en materia de ali-
mentos entre conyuges, subraya cémo la urgencia da lugar con frecuencia a su
adopcion por el tribunal del domicilio o del lugar de ejecucién de las mismas,
con lo que no han merecido demasiada atencién.

Estudia en primer lugar el CB, en el que las medidas adoptadas inaudita
altera parte no es que no sean recognoscibles o ejecutables, sino que quedan
fuera del convenio (p. 289), lo que no suscita problema alguno desde la perspec-
tiva del Derecho espafiol (p. 291). En el Convenio de La Haya se prevé la posi-
bilidad de reconocer o declarar ejecutorias las resoluciones ejecutorias provisio-
nales y las medidas provisionales, aun cuando sean susceptibles de recurso
ordinario, disponiendo de la cobertura del orden pidblico para no reconocer las
adoptadas sin audiencia de parte. En los convenios bilaterales no existe una linea
definida, mientras que en la LEC el reconocimiento se limita a las sentencias, sin
admitir las medidas provisionales. De entre las diversas vias alternativas pro-
puestas, la dnica modesta posible es considerar las medidas extranjeras como
justa causa para su adopcién en Espaiia por un Juez espaiiol (p. 299).

6. Estamos en fin en presencia de una monografia capaz de plantear inte-
rrogantes y definir respuestas en una materia de vigorosa actualidad, prefiada de
dificultades de delimitacién, capaz de constituirse en un microcosmos del méto-
do conflictual; un trabajo exhaustivo, arriesgado en alguna de sus soluciones
concretas, ccherente en todo caso en su planteamiento global.

Luis F. CARRILLO Pozo

LEIBLE, Stefan: Finanzierungsleasing und arrendamiento financiero, Ber-
lin, 1996, Editorial Duncker & Humblot, pp. 478.

[. Hace quince aiios publiqué en las paginas de este Anuario un comen-
tario a la monografia de Giovannoli, «Le crédit-bail (leasing) en Europe:
développement et nature juridique», Paris, 1980 (Cabanillas, «La naturaleza
del leasing o arrendamiento financiero y el control de las condiciones genera-
les», ADC, 1982, pp. 41-120). La razén de comentarla se debié al propédsito
de que el lector espafiol tuviera conocimiento de la existencia del importante
estudio de Derecho comparado que Giovannoli realizé en torno al leasing
financiero, con exposicién detallada de su configuracidn juridica en Alema-
nia, Francia, Bélgica, Suiza e Italia. El profesor Hemard destaca en el prélogo
la riqueza de la monografia, tanto por el nimero de indicaciones sobre la uti-
lizacion del leasing en dichos paises, como por e} andlisis de las reglas juridi-
cas (civiles y fiscales) que le son aplicables en cada uno de ellos.

Como es 16gico, la extraordinaria evolucién que ha experimentado el lea-
sing financiero en los Gltimos afios determina que la monografia de Giovannoli,
siendo todavia extraordinariamente util, haya quedado algo obsoleta en relacién
con la informacién que suministra sobre los distintos textos legales, modelos de
contratos, jurisprudencia y bibliografia.
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Recientemente, ha llegado a mis manos, por gentileza del Dr. Stefan Leible,
otro magnifico estudio de Derecho comparado sobre el leasing financiero mobi-
liario, en el que a diferencia del de Giovannoli, no analiza el leasing financiero
en Europa, sino que centra su atencién en la configuracién de este contrato en
Alemania y Espaiia. Para nosotros, si cabe, tiene todavia mds interés la mono-
grafia de Leible que la de Giovannoli, pues éste no expone el desarrollo y el
régimen juridico del leasing financiero en Espafia, mientras que aquél lo exami-
na con gran detenimiento.

Creo por ello que es oportuno que el lector espaiiol tenga conocimiento de la
monograffa publicada por Leible, la cual debe ser punto obligado de referencia
en cualquier investigacion juridica que sobre el leasing financiero mobiliario se
realice en nuestro pafs.

Para evidenciarlo, es muy ilustrativo el prélogo del Profesor Dr. Ulrich Spe-
llenberg, de la Universidad alemana de Bayreuth, en el que afirma que el estudio
de Derecho comparado realizado por Stefan Leible sobre el leasing financiero
en Alemania y en Espaiia ofrece indicaciones muy valiosas, tanto desde la pers-
pectiva del Derecho comparado como también para la préictica en ambos paises.

2. Tras una breve presentacion, en la que Leible reconoce el magisterio reci-
bido del Profesor Dr. Ulrich Spellenberg en la Universidad de Bayreuth, asi como
el apoyo recibido en Espaiia de Andreas Wirth, Jesis Alfaro, Anxo Tato Plaza y
Fernando Garcia Solé, comienza la monografia con la exposicién del régimen juri-
dico del leasing financiero en Alemania, que constituye el capitulo I (pp. 34 a 200).

En relacién con el Derecho alemén, Leible muestra el desarrollo y la signifi-
cacion del leasing, su concepto y fundamento, sefialando las clases de leasing: el
leasing financiero, el leasing operativo, el leasing de marca, el leasing inmobi-
liario y las formas especiales de leasing.

Se exponen las analogfas y diferencias del leasing con diversos tipos de con-
tratos, como el puro contrato de arrendamiento, el arrendamiento-venta, el arren-
damiento con financiacién, la compra al contado y la compra a plazos.

A continuacién, se muestran las ventajas fiscales, con detallada exposicién
de la normativa y la jurisprudencia.

Con amplitud, se analiza el debatido problema de la naturaleza juridica del
contrato de leasing. La cuestién de la naturaleza juridica, o mejor la calificacién
juridica del contrato de leasing, no sélo interesa en el plano dogmatico o tedrico.
La misma tiene una gran importancia préctica, porque de su respuesta depende
la aplicacién de determinadas normas juridicas, especialmente civiles. Hay que
tener en cuenta que la determinacién de la naturaleza juridica prejuzga la regula-
cién del contenido, ejecucién y desarrollo del contrato. Ademas, al ser el leasing
derecho formulario por excelencia, el conocimiento de la naturaleza juridica es
bésico para el control del contenido de las estipulaciones contractuales de espe-
cial significacién.

La dificultad de la clasificacion del leasing financiero en el sistema de los
tipos de contratos del BGB resulta de la funcién del contrato. En el /leasing finan-
ciero tiene lugar una combinacién de elementos de diversos tipos de contratos en
un solo contrato, que dificilmente se deja enmarcar en una de las categorias con-
tractuales conocidas.
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La doctrina alemana dominante y la jurisprudencia de forma constante cali-
fican al leasing como contrato de arrendamiento. Algunos autores lo califican
como puro contrato de arrendamiento en el sentido de los paragrafos 535 y
siguientes del BGB, mientras que la mayor parte entiende que se trata de un con-
trato de arrendamiento atipico.

No puedo dejar de destacar la influencia que ejerci6 en mi la doctrina y la
jurisprudencia alemanas, perfectamente expuestas por Leible, a la hora de configu-
rar en el citado estudio el leasing financiero como arrendamiento especial, salvo
que el precio de opcién de compra sea insignificante o simbélico, en cuyo caso se
estd més cerca de la compraventa que del arrendamiento. Ademads, como he subra-
yado en el estudio publicado también en el Anuario en 1991 [«La configuracién
del arrendamiento financiero “leasing” por la Ley de 29 de julio de 1988, en la
jurisprudencia y en el Convenio sobre “leasing” internacional», ADC, 1991,
p. 981, nota 21], en el afio 1980, a diferencia de lo que acontece ahora, las socieda-
des de leasing espaiiolas defendian el carécter arrendaticio del leasing financiero,
con el objeto de evitar la vis atractiva de los articulos 2 y 3 de la Ley de 17 de julio
de 1965 . Esto se tradujo en la conduccién al marco del mds genuino arrendamien-
to. La voluntad de aproximacién al arrendamiento, confiesa Garcia Barb6n («Dic-
cionario juridico del leasing». Corporacién Financiera Hispamer, Madrid, 1991,
p. 16), fue comin en cuantos se ocupaban entonces del leasing.

La posicién de la doctrina y la jurisprudencia alemanas sirve para evidenciar
que Ia critica que se ha hecho contra a tesis que defendf en el estudio publicado
en 1982, diciendo que no cabe duda de que en el tema del leasing caminamos
con un cierto retraso, no s6lo respecto a Estados Unidos, sino también respecto
de nuestros vecinos mds préximos (Rojo Ajuria, «Leasing mobiliario»,
Madrid, 1987, p. 155) es rebatible, pues en Europa (no solamente en Alemania)
son muchos los autores y tribunales que propugnan el cardcter arrendaticio del
leasing, aunque la funcién financiera del contrato determine que se trate de un
arrendamiento especial.

Debo no obstante subrayar que la publicacién en nuestro pais de la Ley de
Disciplina e Intervencion de las Entidades de Crédito de 29 de julio de 1988 me
ha forzado a cambiar de tesis, como pongo de relieve en el estudio anteriormen-
te citado, sin que ello haya determinado una inferior proteccién del usuario.

No faltan autores alemanes que configuran el leasing financiero como un
contrato de venta a plazos con reserva de dominio, como un préstamo o un con-
trato de crédito, como un contrato mixto (comisién, préstamo, depdsito, derecho
de opcidn) y sobre todo como un contrato sui generis.

Se refiere Leible a la posible aplicacién de la Ley de venta a plazos (AbzG)
o de la Ley de crédito al consumo (VerbrKG) a los contratos de leasing financie-
ro, aunque la posible aplicacién de estas disposiciones legales al leasing es esca-
sa, ya que una gran parte de los usuarios del leasing son comerciantes.

Otra de las cuestiones que se examinan con mayor detenimiento es la del
control de las condiciones generales de los contratos de leasing financiero en
virtud de la aplicacién de la Ley sobre regulacién de las condiciones generales
de los negocios (AGBG). Hay que tener en cuenta que los contratos de leasing
son casi siempre contratos que son concluidos a través de condiciones generales,
por lo que es preciso examinar si las mismas estén en consonancia con la AGBG.
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Cuando el usuario es comerciante, es aplicable el articulo 24 de Ia AGBG, a
cuyo tenor los preceptos de los articulos 2, 10, 11 y 12 no se aplican a las condi-
ciones que hayan de utilizarse frente a un comerciante, cuando el contrato perte-
nezca a la explotacién de su actividad comercial. Como subraya Leible, esto
concierne a la mayoria de los usuarios en el leasing financiero, pues la mayor
parte —no todos— de los usuarios son comerciantes. Sin embargo, las clausulas
prohibidas por los articulos 10y 11 de la AGBG no quedan totalmente sin signi-
ficacién, ya que deben ser tenidas en cuenta en el marco del control del conteni-
do del articulo 9 de la AGBG, como indicio de un perjuicio desproporcionado al
adherente.

Estan prohibidas las cldusulas sorpresivas y oscuras (arts. 3y 5 de la
AGBG). En estrecha conexidn con estos preceptos, aparece el mandato de trans-
parencia en la formulacién de las condiciones generales (art. 2 de la AGBG).
Graf von Westphalen se refiere a la necesidad de transparencia en la configura-
cién del contrato en el leasing.

Como criterio general de control del contenido, el articulo 9 de la AGBG
establece que las cldusulas contenidas en condiciones generales son ineficaces
cuando perjudiquen al adherente de forma desproporcionada, habida cuenta los
preceptos de la buena fe objetiva.

El Tribunal Supremo Federal (BGH) y la doctrina dominante, tienen en
cuenta la calificacién arrendaticia del contrato de leasing financiero, y, en conse-
cuencia, las estipulaciones del leasing son medidas teniendo presente los princi-
pios esenciales de la regulacién legal de los pardgrafos 535 y siguientes
del BGB. En cambio, si se configura el leasing como un contrato atipico, habra
que determinar si las condiciones del contrato estdn en contra de los principios
juridicos esenciales de los contratos bilaterales.

Leible examina con atencién los problemas que se plantean en torno a la eje-
cucién del contrato de leasing, enjuiciandolos juridicamente.

Desde el momento de la conclusidn hasta el de su terminacidn, el contrato
de leasing puede estar expuesto a miltiples impedimentos.

En relacién con la conclusién del contrato de leasing, hay que subrayar la res-
ponsabilidad que surge frente al usuario por violacién de los deberes de informa-
cién y por la conducta dolosa del suministrador en las negociaciones contractuales.

Surgen importantes impedimentos de la prestacion en los casos de imposibi-
lidad y mora, debido a que el suministrador no entrega al usuario los bienes o no
lo hace en tiempo adecuado. Se plantea la cuestion de si el usuario puede deman-
dar la indemnizacién de dafios y perjuicios por incumplimiento frente a la socie-
dad de leasing de acuerdo con los pardgrafos 325 y 326 del BGB.

Otro problema importante es el relativo a la admisibilidad de las cldusulas
de exclusion o limitacién de responsabilidad de la sociedad de leasing frente al
usuario. No puede sorprender que la sociedad de leasing procure siempre limitar
su responsabilidad por incumplimiento o cumplimiento inexacto en el suminis-
tro de los bienes al usuario.

Se refiere también Leible a los derechos de la sociedad de leasing en caso de
mora del usuario en el pago.
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Los contratos de leasing contienen habitualmente cldusulas por virtud de las
cuales el usuario ha de soportar el riesgo de la cosa y del precio, y que se enjui-
cian en virtud de la aplicacién del articulo 9 de la AGBG.

Se plantea el problema de la admisibilidad de las clausulas de exoneracién
de responsabilidad de la sociedad de leasing por vicios en los bienes y eviccién.

Pertenece a la estructura tipica del leasing financiero que la sociedad de lea-
sing se exonere de la responsabilidad por eviccién y vicios. Al mismo tiempo, la
sociedad de leasing cede al usuario las acciones de saneamiento, que puede
interponer frente al suministrador.

La validez de esta cldusula es enjuiciada teniendo en cuenta el articulo 11.10
de la AGBG, cuando el usuario no es comerciante, y el articulo 9 cuando lo es.

En relacién con la terminacién del contrato de leasing, se plantean abundan-
tes problemas, que tienen que ver bdsicamente con la expiracién del plazo acor-
dado o la rescision del contrato.

Por tltimo, Leible se refiere a la quiebra en el leasing y a la ejecucién forzo-
sa, tanto en relacién con el usuario como la sociedad de leasing.

En el capitulo Il (pp. 201 a 364) se expone el régimen juridico del leasing
financiero en Espaiia, adoptidndose el mismo esquema seguido para reflejar el
régimen juridico del leasing financiero en Alemania. Por ello, se comienza con
la exposicién del desarrollo y la significacién econémica del leasing en Espafia.
A continuacién se da noticia de su concepto y fundamento, asi como de las clases
de leasing: el leasing financiero, el leasing operativo, el leasing de marca y diver-
sas formas especiales de leasing. Se muestran las diferencias y analogfas con
otros tipos de contratos, como el alquiler simple, el arrendamiento-venta, la com-
pra al contado y la venta a plazos. También se exponen las ventajas fiscales del
leasing, tras lo cual se analiza la cuestién fundamental, que como acontece en
el Derecho alemdn, es la relativa a la naturaleza juridica del contrato de leasing.

Leible expone la jurisprudencia del Tribunal Supremo y de los tribunales de
instancia, llegando a la conclusién de que para nuestro Tribunal Supremo el lea-
sing financiero es un contrato atipico y complejo, cuyo contenido es determina-
do a través de cldusulas especificas.

La discusién existente en la doctrina espafiola es andloga a la que existe en
Alemania, sosteniéndose puntos de vista semejantes: el contrato de leasing es un
préstamo o un contrato de crédito, un negocio fiduciario, un contrato mixto con
elementos de la comisi6n, préstamo, depésito y derecho de opcidn, una compra-
venta a plazos con pacto de reserva de dominio, un contrato atipico o sui generis
o un contrato de arrendamiento.

Leible, de igual manera que algunos autores espafioles (Rojo Ajuria, «Leasing
mobiliario», cit., p. 155) apunta que soy el maximo representante en Espafia de
la corriente que defiende la naturaleza arrendaticia del leasing financiero. Sin
embargo, el propio Leible subraya que he abandonado esta tesis a partir del estu-
dio publicado en este Anuario en 1991, al que anteriormente me referi. En efec-
to, la promulgaci6n de la Ley de Disciplina e Intervencién de las Entidades de
Crédito de 29 de julio de 1988, me impuso la dificil tarea de reconsiderar la tesis
que, atendiendo a las condiciones generales que operaban en el traficoy a la
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situacion legal existente, defendi en dos estudios publicados en el Anuario sobre
la naturaleza del leasing o arrendamiento financiero.

La citada Ley establece expresamente que la sociedad de leasing es una
entidad de crédito, que actia como intermediaria financiera entre el usuario y el
suministrador de los bienes. Esto explica que aquélla conserve la propiedad de
los bienes cedidos en leasing como garantia de que el usuario le devolver lo
que ha tenido que pagar al suministrador para adquirirlos, los intereses crediti-
cios, las comisiones y los demas gastos que conlleva esta operacién. Desde esta
perspectiva, eminentemente crediticia, existird una auténtica fiducia cum credi-
tore cuya causa y consecuencias han sido destacadas con rigor y realismo por De
Castro, criticando con agudeza la teorfa del doble efecto. A través de la fiducia
cum creditore no cabe infringir normas imperativas sobre las garantias reales, y,
en concreto, la prohibicién del pacto comisorio (arts. 1858 y 1884 CC).

Leible se refiere a la configuracién del contrato de leasing como un negocio
mercantil (art. 2 CCO), con intervencién de fedatarios mercantiles. Sin embargo,
ami juicio, tan conclusién no es irrebatible, como pretenden algunos autores
espaiioles, ya que falta en el Cédigo de Comercio una normativa que discipline
al leasing financiero, y como he puesto de relieve en el estudio anteriormente
citado, el régimen juridico de este contrato, y en especial el control de las condi-
ciones generales que lo caracterizan, ha de hacerse basicamente a través del
Cédigo Civil. Es significativo que tanto en Espafia como en Alemania el leasing
financiero ha sido estudiado por numerosos civilistas, seguramente porque no lo
consideran ajeno al Derecho civil.

A continuacién, se examina el debatido problema de la posible aplicacién de
la Ley de Venta a Plazos de Bienes Muebles de 1965 al leasing financiero,
teniendo en cuenta el articulo 2 de la misma, y mostrando las consecuencias juri-
dicas que derivan de la aplicacién de esta Ley. También se tiene en cuenta la
nueva Ley de Crédito al Consumo de 1995.

Se expone con amplitud y rigor el control de las condiciones generales en
los contratos de leasing financiero. Leible muestra la situacién legal existente en
esta materia en Espaiia, refiriéndose al Anteproyecto de Ley de Condiciones
Generales de la Contratacion de 1987, claramente inspirado en la AGBG alema-
na, y a la Ley General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios de 1984,
con especial atenci6n a su articulo 10. Esta Ley circunscribe su dmbito de apli-
cacion a los contratos celebrados con consumidores o usuarios que tienen la con-
sideracién de destinatarios finales de los productos o servicios.

El problema radica en que en la mayor parte de los casos no podr4 aplicarse
esta Ley al leasing financiero, al no actuar el usuario como destinatario final, es
decir, como consumidor. La disposicién adicional séptima de la Ley de Discipli-
na e Intervencion de las Entidades de Crédito de 1988 no se refiere al crédito al
consumo, sino al crédito a la inversion.

Al referirse al control del contenido de las condiciones generales de la con-
tratacién, Leible alude a la fundamental aportacién de De Castro, que tanto ha
influido en la doctrina espaiiola, asi como a los estudios de Garcia Amigo y Cla-
veria y a la jurisprudencia. De acuerdo con Alfaro, plantea la posible aplicacién
analdgica del articulo 10 de la Ley General para la Defensa de los Consumidores
y Usuarios, teniendo en cuenta que en Espafia los contratos de leasing financiero
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son habitualmente celebrados por dos empresarios. A mi juicio, dificilmente
puede considerarse aplicable la Ley mencionada por analogia, ya que exige ine-
ludiblemente que el consumidor o usuario sea destinatario final de los bienes o
servicios. Si no se cumple este presupuesto subjetivo de aplicacion, no hay maés
remedio que aplicar los criterios de control de las condiciones generales de la
contratacién que configura el Derecho comin, magistralmente expuestos por De
Castro.

Concluye Leible puntualizando que los contratos de leasing estan sometidos
en Espafa, aunque no sean generalmente celebrados con consumidores, a un
control de las condiciones generales. Una norma para lograr una interpretacién
contra proferentem aparece en el articulo 1288 CC. La aplicaci6n analégica del
articulo 10 de la Ley General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios
permite un amplio control del contenido, que ha de ajustarse a los principios de
la buena fe y el justo equilibrio de las prestaciones.

A continuacién, se muestran los problemas que surgen en torno a la ejecu-
cién del contrato de leasing y su enjuiciamiento juridico.

Se parte de la conclusién del contrato, aludiendo a los posibles efectos de
los incumplimientos o conductas dolosas del suministrador en el curso de las
negociaciones. Se analiza especialmente la violacién de los deberes de infor-
macion.

Se tienen en cuenta los casos de imposibilidad de la prestacién y de mora del
suministrador en la entrega de los bienes al usuario, cuestiondndose la posible
validez de las cldusulas de exoneracién o limitacién de responsabilidad de la
sociedad de leasing. Leible subraya que la cuestién de la admisibilidad de tales
cldusulas es muy debatida desde hace mucho tiempo, tanto en Espafia como en
Alemania.

Seguidamente, se mencionan los derechos de la sociedad de leasing por
mora del usuario en el pago, aludiendo a la resoluci6n del contrato y al estableci-
miento de una cldusula penal, que sustituye en tal caso a la indemnizacién de
dafios y perjuicios y al abono de intereses. Se apunta la posible moderacién judi-
cial de tal cldusula de acuerdo con el articulo 1154 CC.

La cldusula contractual que faculta para la resolucién del contrato en caso de
incumplimiento de un deber accesorio constituye un abuso del derecho, y por
ello es nula.

Como acontece en Alemania, los contratos de leasing contienen general-
mente cldusulas por cuya virtud el usuario, en caso de deterioro o pérdida no
culpable de los bienes, est4 obligado a pagar a la sociedad de leasing los plazos,
sin que pueda demandar a ésta la entrega de nuevos bienes en sustitucién de
aquéllos. Mientras que la jurisprudencia no ha prestado atencién hasta la fecha a
tales cldusulas, en la doctrina es muy discutida su validez. En el Derecho alemén
se distingue entre riesgo de la cosa y riesgo del precio, pero una semejante dis-
tincién es inusual en la literatura espafiola. Se refiere, no obstante, Leible al pro-
blema de la imputacién de uno y otro tipo de riesgo.

Con detenimiento se muestra la responsabilidad por vicios ocultos y evic-
cidn. Se discute en Espaiia si la sociedad de leasing puede exonerarse totalmente
de esta responsabilidad, teniendo en cuenta que los bienes son elegidos por el
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usuario y que éste se subroga en la posicién de la sociedad de leasing para diri-
girse directamente contra el suministrador.

Al referirse a la terminacién del contrato, Leible alude a la conclusién por la
llegada del término acordado, surgiendo la obligacién del usuario de restituir los
bienes a la sociedad de leasing, salvo que el usuario ejercite el derecho de opcién de
compra o concluya un nuevo contrato de leasing. También se extingue el contrato
cuando tiene lugar su resolucién en virtud de la aplicacién del articulo 1124 CC.

Finalmente, Leible se refiere al leasing financiero y el juicio ejecutivo, a la
quiebra y a la ejecucién forzosa, tanto en relacién con el usuario como la socie-
dad de leasing.

El capitulo III de la monografia (pp. 365 a 433) se destina a hacer una reca-
pitulacién, desde la perspectiva del Derecho comparado, de los resultados,
teniendo en cuenta, légicamente, las experiencias alemana y espafiola en torno al
leasing financiero mobiliario.

Se parte de que tanto en Alemania como en Espaiia el leasing financiero se
presenta como una forma de financiaci6n alternativa, junto a los otros tipos usua-
les de financiacién.

Se alude a la regulacién del contrato de leasing en uno y otro pais, funda-
mentalmente de carécter fiscal; al Convenio del Unidroit sobre el leasing y el
factoring internacional de 1988; a la configuracién juridica del contrato de lea-
sing, a la influencia del Derecho fiscal; a 1a relacidn triangular que surge entre la
sociedad de leasing, el usuario y el suministrador; a la proteccién del consumi-
dor, la legisiacién sobre condiciones generales y la libertad contractual, con la
necesidad de distinguir entre los contratos de leasing celebrados con comercian-
tes y con consumidores finales. También se hace referencia a la relacién entre el
leasing financiero, la venta a plazos y los negocios de cobertura de un crédito.

Para Leible, el leasing financiero se ha desarrollado en Alemania y Espafia
como una forma alternativa de financiaciéon. En ambos ordenamientos, falta, sin
embargo, hoy en dia, una regulacién civil de esta nueva figura contractual.

Se aprecian importantes diferencias entre los regimenes juridicos del leasing
financiero en Alemania y Espaiia. El derecho del leasing es por excelencia un
derecho formulario. La cuestién central radica en la determinacién del programa
de regulacién contractual, sobre todo, los deberes de prestacién contractuales, y,
simultdneamente, la determinacién del derecho aplicable.

El Tribunal Supremo Federal y la doctrina alemana dominante conciben al
contrato de leasing financiero como un contrato de arrendamiento atipico, sien-
do aplicables los pardgrafos 535 y siguientes del BGB sobre el arrendamiento.
Consecuencia de ello es el predominio del elemento cesién de uso. Se reconoce
también la funcién de financiacién del contrato de leasing y de ella se deduce el
principio de la amortizaci6n plena. Aqui radica la diferencia decisiva con el sim-
ple contrato de arrendamiento.

En cambio, el Tribunal Supremo y la doctrina dominante en el Derecho
espaiiol han asumido una concepcién de autonomia contractual. Asi, el arren-
damiento financiero es un contrato atipico, que se caracteriza por su propio siste-
ma de cldusulas y su contenido no siempre uniforme.
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Claras diferencias se observan en el tratamiento de los impedimentos de la
prestacién. En Alemania, se hace gran hincapié en la proteccién que se otorga al
usuario con la consiguiente concentracién de riesgos en el dmbito de la sociedad
de leasing. En Espafia, el Tribunal Supremo y la doctrina dominante consideran
admisibles las cldusulas sobre los impedimentos de la prestacién que aparecen
en los contratos de leasing. La sociedad de leasing puede, a través de las condi-
ciones generales, excluir el ejercicio por el usuario de los derechos derivados de
los impedimentos de la prestacién frente a ella y exonerarse de la eventual
indemnizacién de dafios y perjuicios. Para ello, es preciso que la sociedad de
leasing ceda al usuario todos los derechos que le corresponden por los impedi-
mentos de la prestacién contra el suministrador. Evidentemente, esta liberacién
s6lo es posible en 1a medida en que el impedimento de la prestacién no sea cau-
sado directamente por la sociedad de leasing.

También es divergente la valoracién de las cldusulas de distribucién de riesgos,
tipicas en el contrato de leasing. Esto se debe sobre todo a la diversa determinacién
de la naturaleza juridica del /easing financiero. La caracterizacién del leasing finan-
ciero como una forma atipica de arrendamiento determina que en el Derecho ale-
mdn sea preciso tener en cuenta la normativa dispositiva del arrendamiento para el
control de las condiciones generales. Esto conduce en principio al predominio del
elemento cesién de uso. Por el contrario, la concepcién de autonomia contractual
del Tribunal Supremo espaifiol permite un enjuiciamiento diferente.

Se aprecia una diversa configuracién del sistema de control de las condicio-
nes generales de la contratacién. Mientras que en Alemania existe un sistema
muy minucioso de control, en el Derecho espafiol las medidas de control desde
siempre han sido flexibles.

En Alemania, el contrato de leasing, en la prictica actual, es aplicado a todo
tipo de usuarios: consumidores, comerciantes, profesionales, etc. La situacién es
diferente en Espaiia, ya que los contratos de leasing financiero s6lo cumplen una
finalidad empresarial, por lo que son celebrados por empresarios.

Otra diferencia importante entre los dos regimenes radica en la adquisicién
de los bienes. En Alemania cabe concertar el leasing sin una opcién para adqui-
rir definitivamente los bienes cedidos. En cambio, en Espaiia, la opcién de
adquisicién por el usuario es un elemento esencial del contrato de leasing finan-
ciero, exigiendo la Ley sobre Disciplina e Intervencién de las Entidades de Cré-
dito de 1988 para ¢l reconocimiento fiscal del arrendamiento financiero la exis-
tencia de un derecho de opcién.

Como resultado de todo lo expuesto, Leible constata que hasta el dia de hoy
ni en Alemania ni en Espaiia se ha logrado un sistema de regulacién satisfactorio
de esta modalidad de contrato. Por este motivo, es preciso cuestionar si debe ser
codificado el derecho sobre el contrato de leasing.

En la actualidad, tanto en Alemania como en Espafia se aboga por una codi-
ficacidn del leasing. Especialmente en el Derecho aleman esto podria hacerse
realidad, puesto que se esté redactando un informe sobre la reforma del Derecho
de obligaciones y la regulacién normativa de una serie de contratos hasta ahora
atipicos. Sin embargo, el contrato de leasing queda al margen de este trabajo
codificado.
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Es conveniente la codificacién plena del leasing. Para ello, tiene una impor-
tancia primordial el establecimiento de una reglamentacién que proteja los inte-
reses legitimos de las partes y que discipline los aspectos mas importantes como
la determinacién de las obligaciones principales, las consecuencias juridicas de
los impedimentos de la prestacion, la quiebra y la ejecucién forzosa. En el Dere-
cho espafiol, es conveniente una disposicién que establezca criterios seguros
para distinguir el contrato de leasing financiero de la venta a plazos.

Leible defiende la incorporacién de la regulacién del leasing en el Cédigo
Civil o en el Cédigo de Comercio. As{, en Alemania aconseja su inclusién en
el BGB, y, en Espaiia, en el Cédigo de Comercio.

Al defender la naturaleza civil del leasing, yo me inclino, en cambio, por la
regulacion de esta modalidad contractual por una norma civil. Considero que es
més apropiado el Cédigo Civil que el Cédigo de Comercio para disciplinarlo.

El leasing financiero deberfa estructurarse como un negocio juridico unita-
rio con tres partes. Como modelo podria servir el Convenio del Unidroit sobre el
leasing y el factoring internacional. Para el caso de que los legisladores, tanto de
Alemania como de Espaiia, se decidieran por la estructura tradicional de dos
negocios juridicos separados entre si, Leible enumera seis puntos de referencia,
que habran de tenerse en cuenta, en consonancia con el fundamento de la teorfa
bifuncional sui generis: la sociedad de leasing asume el deber de prestacién
principal de financiar la adquisicién de los bienes, y por ello est4 obligada a la
conclusién y el cumplimiento del contrato de suministro, ademds de ceder al
usuario el uso y disfrute de los bienes en el plazo convenido; el deber de presta-
cién principal del usuario es el pago de los plazos del leasing; a partir del
momento de la entrega de los bienes, el usuario soporta el riesgo de la cosa y del
precio; si los bienes entregados estdn viciados, el usuario puede ejercitar contra
el suministrador las acciones de saneamiento que le han sido cedidas; si el usua-
rio incurre en mora en el pago o hace un uso ilicito del objeto del leasing, la
sociedad de leasing puede resolver inmediatamente el contrato; después de haber
expirado el plazo establecido por las partes, el usuario estd obligado a restituir
los bienes a la sociedad de leasing a no ser que haga uso del derecho para adqui-
rirlos o renovar el contrato de leasing.

3. Laextensa monografia de Leible concluye con dos apéndices, en los que
se reproducen las condiciones generales de «Unileasing, SA», y se da noticia de
las sentencias pronunciadas por los tribunales espafioles sobre el leasing, tanto
del Tribunal Supremo como de las Audiencias Territoriales y Provinciales y de
Juzgados de Primera Instancia. También se mencionan las principales resolucio-
nes de la Direccién General de los Registros y del Notariado. Se indica el lugar
donde se encuentran las sentencias y resoluciones, lo cual facilita su hallazgo.

Para la exposicién de las sentencias de los tribunales alemanes, Leible se
remite a la dltima edici6n de la monografia de Graf von Westphalen, «Der Lea-
singvertrag», pp. 642 ss.

La dltima de las sentencias del Tribunal Supremo espafiol que menciona
Leible es la de 7 de febrero de 1995, lo cual se explica porque, como se indica
en el prefacio, se ha tenido en cuenta la jurisprudencia espanola hasta junio
de 1995.
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Recientemente, han aparecido tres importantes sentencias del Tribunal
Supremo sobre el leasing financiero, que Leible no ha podido exponer, por la
razdn expuesta.

Estas sentencias tienen un especial interés, porque en ellas se aborda el pro-
blema de la validez de determinadas clausulas que usualmente aparecen en las
condiciones generales de los contratos de /easing financiero, lo cual, como
subraya Leible, segiin vimos, apenas ha sido abordado por el Tribunal Supremo
espaiiol, en contraste con lo que acontece en el Derecho alemén, donde existe
una abundante jurisprudencia al respecto del Tribunal Supremo Federal.

En la sentencia del Tribunal Supremo de 2 de marzo de 1995, se plantea la
configuracion del leasing financiero como un negocio fiduciario cum creditore y
la nulidad del pacto comisorio, que, sin embargo, no se solicit6, por lo que razo-
nes de congruencia imposibilitaron declararla.

La lectura de esta sentencia es conveniente, porque en ella se alude al enfoque
que, a mi juicio, es més acertado para entender actualmente en nuestro Derecho el
leasing financiero mobiliario, como he expuesto en el estudio, anteriormente cita-
do, «La configuracién del arrendamiento financiero (leasing) por la Ley de 29 de
julio de 1988, en la jurisprudencia y en el Convenio sobre leasing intemnacional».

La sentencia del Tribunal Supremo de 13 de noviembre de 1995 afirma la
vulneracién de la Ley General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios
por dos condiciones generales de un contrato de leasing: una que prevé la subro-
gacién del arrendatario (usuario) en los derechos que el arrendador (la sociedad
de leasing) tuviese contra el suministrador del bien objeto del leasing, y otra que
declara cumplidas ya todas las obligaciones derivadas del contrato por el hecho
de su suscripcidn.

El mayor interés de la sentencia radica en que considera aplicable el articu-
lo 10 de la Ley General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios al /ea-
sing financiero, lo cual ha sido defendido por algunos autores, entre los que yo
no me encuentro, como subraya Leible, segiin vimos, aunque sea por analogia.

En un supuesto de vicios en los bienes entregados (equipos informadticos) al
usuario, la sentencia del Tribunal Supremo de 8 de febrero de 1996 afirma que
de la mutua interconexién o dependencia funcional que existe, en todo contrato
de arrendamiento financiero o leasing, entre éste y el de compraventa que, con
anterioridad o simultdneamente, han de celebrar la entidad arrendadora financie-
ra y la proveedora o suministradora de los respectivos bienes de equipo, la reso-
lucién, ya acordada, del contrato de compraventa ha de comportar necesaria-
mente la del arrendamiento financiero.

Tras el aludido indice jurisprudencial, Leible refleja la literatura citada, fun-
damentalmente alemana y espaiiola. Se mencionan en treinta y dos paginas las
monografias, articulos de revista y comentarios jurisprudenciales existentes en
Alemania y Espaiia sobre el leasing financiero mobiliario, lo que evidencia el
encomiable esfuerzo investigador realizado por Leible para elaborar la mono-
graffa que resefio, magnificamente editada y con acertado indice sistemdtico.
También consta de un indice de materias, que resulta muy qtil.

Se aprecia un extraordinario anélisis de la normativa, esencialmente fiscal,
la doctrina y la jurisprudencia de Alemania y Espaiia, donde se combina sabia-
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mente la documentaci6n, realmente exhaustiva, con el rigor, la teoria con la
practica, que ha de contribuir de manera decisiva a un correcto entendimiento de
la compleja problemitica juridica que plantea el leasing financiero mobiliario en
ambos paises.

Estamos, sin duda, en presencia de uno de los mejores estudios de Derecho
Comparado que se han realizado sobre este peculiar negocio de financiacién, por
lo que necesariamente debe ser tenido en cuenta por todos los que quieran cono-
cerlo adecuadamente.

Para mi es una satisfaccién que esta recensién pueda contribuir a que el lec-
tor espafiol tenga conocimiento de la existencia de esta importante obra que el
doctor Leible ha escrito sobre el leasing financiero mobiliario, donde explica
con detenimiento la labor que numerosos juristas y Tribunales espaiioles han lle-
vado a cabo en torno al mismo, lo que hay que agradecer a este excelente inves-
tigador alemén, que también conoce nuestro Derecho.

Antonio CABANILLAS SANCHEZ
Catedritico de Derecho Civil

PINAR MANAS y OLMOS VICENTE (Directores): Las fundaciones. Desa-
rrollo reglamentario de la Ley, Fundacion Alonso Martin Escudero,
Ed. Dykinson, Madrid 1997, pp. 547.

La disposici6n adicional quinta de la Ley 30/1994, de Fundaciones, autori-
zaba al Gobierno para que en el plazo de un afio a partir de la entrada en vigor de
la Ley, dictara las normas reglamentarias precisas para su desarrollo, pues bien,
el Gobierno, en cumplimiento de dicha obligacién legal, ha aprobado el Regla-
mento de Fundaciones de Competencia Estatal (Real Decreto 316/1996, de 16
de febrero), el Reglamento del Registro de Fundaciones (Real Decreto 384/1996,
de 1 de marzo), y se ha desarrollado, en parte, el régimen de incentivos fiscales
(Real Decreto 765/1995, de 5 de mayo).

En el libro objeto de esta recesidn, se recoge el texto completo de las ponen-
cias que diversos especialistas y profesionales del mundo fundacional realiza-
ron, con ocasién de las jornadas organizadas por la Fundacién Alfonso Martin
Escudero, sobre «El desarrollo reglamentario de la Ley de Fundaciones». La
obra es un fiel reflejo de lo que en aquellas jornadas se analizd, y nos da una
visién contrastada de los aspectos positivos y negativos, que a la normativa fun-
dacional, aportan los tres reglamentos publicados en desarrollo de la Ley.

Los autores son consumados especialistas en la materia, a los que se unen,
profesionales de las fundaciones y miembros del Protectorado, semejante mez-
cla, avala la calidad de lo que a lo largo de la obra se expone y lo contrastado de
las opiniones que alli se manifiestan, debiendo destacar, la claridad en la exposi-
ci6én y el rigor técnico, con el que la totalidad de los que participan en este libro
abardan cada uno de los problemas que analizan.

El libro se abre con las palabras que, en el acto de apertura de las jornadas,
pronuncid el ex-Presidente del Consejo General del Poder Judicial, Pascual Sala,
discurso que se centra en un examen de la evolucién histdrica de las fundaciones
desde sus origenes hasta nuestros dias.



