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1. PRECEDENTES HISTÓRICOS



El contrato de leasing tiene sus precedentes en el Derecho norteamericano. Esta modalidad de contrato llega a Europa en los años sesenta principalmente a través de la creación de filiales de sociedades norteamericanas  y multinacionales. Algo más tarde llega a España donde se crean algunas sociedades de leasing. La modalidad de este contrato responde a una idea fundamental que consiste en que existen tres partes intervinientes: En primer lugar, un empresario que necesita un equipo industrial o instalaciones. En segundo lugar, un vendedor o fabricante de estos bienes. En tercer lugar, una sociedad intermediaria de leasing que financia la operación mediante garantías y modalidades contractuales diversas. 



	

2. REGULACIÓN LEGAL



En el derecho comparado el legislador ha prestado atención especial a esta figura. El Bélgica, el RD nº 55 de 10 de noviembre de 1967, modificado e integrado con el D. de 23 de febrero de 1968 y con el RD de 8 de octubre de 1976, nº 48, regula el estatuto de las empresas de leasing.� En Francia, la Ley de 2 de julio de 1966 (nº 66/455, contemplada  luego por la Ordenanza de 28 de septiembre de 1967 67/837, y con el Decreto de 4 de julio de 1972 nº 72/665 regula el leasing (credit bail) y lo define como “Cualquier operación de alquiler de bienes de equipo...especialmente comprados con vista a ese alquiler...cuando....otorgan al arrendatario de facultad de adquirir todo o parte de los bienes alquilados, mediante un precio que tiene en cuenta las entregas efectuadas a título de alquiler”.� En Italia se regulan algunos aspectos del leasing especialmente el contable por D.lgs. de 27 de junio de 1992, nº 87 (que recoge el contenido de la Directiva C.E.E. nº 86/635). �



	En España, no existe una regulación unificada sino más bien fragmentada y dispersa. Una de las primeras normas que contempla esta figura es la Orden  de 3 de junio de 1967 que menciona esta figura al aprobar las normas de adaptación del Plan General de Contabilidad a las sociedades de leasing. Otras normas que se ocupan de regular esta figura son el RD Ley de Ordenación económica de 25 de febrero de 1977, y el RD de 31 de julio de 1980 que extendió la posibilidad de la constitución del leasing a los bienes inmuebles que sean objeto de tráfico empresarial habitual. En estas normas se identifica el leasing como “arrendamiento financiero” y se exige que las sociedades de leasing  adopten la forma de anónima, además de que se constituyan con  un capital mínimo de 100 millones de pesetas y que el objeto social de estas sociedades comprenda exclusivamente operaciones de “arrendamiento financiero”. 

	

 La Ley 26/1988, de 29 de julio, sobre Disciplina e Intervención de las Entidades de Crédito, deroga el artículo 2º del RD Ley de 1977 de 25 de febrero de Ordenación Económica y dedica la disposición  adicional sexta y séptima a la regulación de las entidades y sociedades de financiación y a las operaciones de arrendamientos financieros. La sociedades de arrendamiento financiero deben ser necesariamente “establecimientos financieros de crédito” con la  limitación en el objeto social tal y como previene el nº 8 de la disposición adicional séptima de la Ley 26/1988 de Disciplina e intervención de las Entidades de Crédito: “Tendrán como objeto social exclusivo la realización de operaciones de arrendamiento financiero”. No obstante,  el nº 10 de la citada disposición ha permitido que a partir de enero de 1990 las operaciones de leasing puedan ser desarrolladas  por entidades oficiales de crédito  bancos y cajas de ahorros.

	

La disposición adicional séptima de la Ley 26/1988 de 29 de julio se modifica y adopta una nueva redacción por la disposición adicional segunda de la Ley 3/1994, de 14 de abril, por la que se adapta la legislación española en materia de entidades de crédito a la segunda directiva de coordinación bancaria. Esta normativa se complementa  por diversas normas reglamentarias  entre las que destaca el RD. 692/1996, de 26 de abril, sobre el régimen jurídico de los establecimientos financieros de crédito (la disposición transitoria 1ª de este Reglamento exige que las sociedades de Arrendamiento financiero autorizadas se deben transformar en establecimientos financieros antes de a fecha de 1 de enero de 1997. Estas sociedades sólo pueden transformarse en otro tipo de entidades de crédito  sujetándose a determinados requisitos). 

	

A todas estas disposiciones aplicables a las entidades de arrendamiento financiero es preciso añadir la normativa prevista en la Ley  43/1995, de 27 de diciembre, del Impuesto sobre Sociedades, especialmente el artículo 128  y la disposición  transitoria 8ª. 

	

Por último, recientemente, la disposición adicional primera de la Ley 28/1998, de 13 de julio, de venta a plazos de bienes muebles introduce algunas novedades para los contratos de leasing mobiliario. Esta modalidad de leasing y siempre que el objeto del contrato consista en bienes muebles corporales no consumibles e identificables, en el sentido establecido en el artículo 1 Ley 28/1998, de 13 de julio, de Venta a Plazos de Bienes Muebles, podrá inscribirse en una sección especial del Registro de venta a plazos de bienes muebles.�





3. CONCEPTO Y CARACTERES



3.1.Concepto.



	El concepto del contrato de leasing viene determinado en la disposición adicional séptima de la Ley 26/1998, de 29 de julio, de Disciplina e Intervención  de las Entidades de Crédito “Tendrán la consideración de operaciones de arrendamiento financiero aquellos contratos que tengan por objeto exclusivo la cesión del uso de bienes muebles o inmuebles, adquiridos para dicha finalidad según las especificaciones de dicho usuario, a cambio de una contraprestación consistente en el ahorro periódico  de las cuotas a que se refiere el número 2  de esta disposición”.� “Los bienes objeto de cesión habrán de quedar afectados por el usuario únicamente a sus explotaciones agrícolas, pesqueras, industriales, comerciales, artesanales, de servicios  profesionales. El contrato de arrendamiento financiero incluirá  necesariamente una opción de compra a su término, en favor del usuario”.�

	

La definición legal amplia que otorga la disposición adicional séptima que acabamos de citar nos permite conocer no sólo el concepto del contrato sino también los caracteres esenciales del mismo. En este sentido, el contrato de leasing es aquel contrato mediante el cual una parte (una sociedad de arrendamiento financiero o arrendador financiero) cede a otra parte (llamada usuario o arrendatario) el uso de un bien (mueble o inmueble) en su caso de titularidad del arrendador financiero, o normalmente previamente adquirido por el arrendador financiero de un tercero (llamado proveedor) y bajo las indicaciones y requisitos establecidos por el futuro usuario, y a cambio, el usuario se obliga al abono de unas cuotas periódicas, teniendo la facultad de ejercitar una opción de compra al término del contrato.





3.2. Caracteres del contrato 

	

	El contrato de leasing goza de los siguientes caracteres:

En primer lugar, es preciso que el bien objeto del contrato esté determinado, para lo cual el futuro usuario tiene la facultad de concretar el bien, los caracteres del mismo, y además, el proveedor  o entidad a la cual la sociedad arrendadora está obligada o adquirir el bien. En la elección del bien el usuario no puede estar condicionado por el arrendador financiero.

 En segundo lugar, la propiedad del bien corresponde a la entidad arrendadora y en ningún caso puede corresponder al usuario. El usuario sólo es poseedor del bien. Por consiguiente responderá siempre como usuario y nunca como propietario mientras no ejercite la facultad de opción de compra. 

En tercer lugar, el contrato tiene una duración determinada, que normalmente y para beneficiarse de las ventajas fiscales es de dos años al menos, para el leasing de bienes muebles y de diez años para el leasing inmobiliario (art. 128 LIS).

En cuarto lugar, una vez transcurrido el término pactado, el usuario tiene la facultad de opción de compra del bien objeto del contrato. (la disposición adicional séptima de la Ley 26/1988 de 29 de julio de Disciplina e Intervención de las Entidades de Crédito destaca especialmente la facultad de opción en favor del usuario).�  

En quinto lugar, el derecho de uso que corresponde al usuario, tiene una contraprestación en favor del arrendador financiero que consiste en el pago de unas cuotas periódicas. Las cuotas del arrendamiento financiero son  establecidas expresamente en el contrato, y se calculan tomando en consideración la  amortización de la totalidad o la mayor parte  del coste del bien cedido al usuario.





4. NATURALEZA JURÍDICA



	4.1. Naturaleza negativa.



Para poder analizar la  naturaleza jurídica del contrato de arrendamiento financiero podemos comenzar delimitando su naturaleza negativa, es decir, la naturaleza contractual que no constituye el contrato de leasing en relación a otras figuras contractuales semejantes.

Así las cosas, el contrato de arrendamiento financiero no es un contrato que participa de los caracteres propios de otras figuras contractuales típicas. En este sentido entendemos que no es un contrato de arrendamiento, ni tampoco es un contrato de compraventa a plazos, ni un contrato de arrendamiento con opción de compra. 

En primer lugar, no podemos entender que se trate de un contrato de arrendamiento porque, como posteriormente tendremos la ocasión de analizar, la opción de compra desvirtúa el carácter exclusivamente arrendaticio de la figura que estudiamos.� El TS  en la sentencia de 10 de abril de 1981 entendió que era un contrato de naturaleza arrendaticia, manifestándose en el mismo sentido la sentencia de 18 de noviembre de 1983. 

En segundo lugar no es un contrato de venta a plazos o a crédito. El contrato de venta a plazos se trata propiamente de una compraventa con la peculiaridad de que el pago del precio se realiza de forma fraccionada. En este sentido, la peculiaridad de la venta a plazos de los bienes muebles radica en que el comprador es el propietario del bien, con las consecuencias que derivan de esta particularidad. Sin embargo, en el leasing el arrendatario no es propietario del bien cedido. No obstante, pueden plantearse algunos problemas para marcar las diferencias entre el leasing mobiliaro y la venta a plazos con reserva de dominio, como se analizará en páginas siguientes.

En tercer lugar, no es un contrato de arrendamiento unido a una  opción de compra. Es decir, no puede considerarse que el leasing se trate de un contrato mixto que se configura por la unión de dos contratos diferentes, de arrendamiento y de compra. En caso de configurarse como un contrato mixto, resultado de la unión del contrato de compraventa y del arrendamiento, se tendrán que aplicar, por un lado, las normas del arrendamiento y, por otro lado, las normas de la compraventa. Esta situación puede provocar que algunas situaciones sean difíciles de resolver, toda vez que estaríamos ante dos contratos  independientes aunque unidos para un mismo fin. (resolución de cada contrato, las obligaciones del arrendador frente al arrendatario, obligación de conservación de la cosa y de reparaciones, vínculos con el proveedor del bien, etc.)





4.2.Naturaleza positiva.



En suma, después de concretar el ámbito negativo que no constituye el contrato de leasing estamos en condiciones de  aclarar el ámbito positivo de esta figura. El contrato de leasing es un contrato bilateral, sinalagmático, y por lo tanto, oneroso. Uno de los elementos esenciales del contrato es la opción de compra. La opción se incardina al contrato como un elemento más propio de la figura contractual. De esta suerte, el usuario que contrata con la entidad de leasing queda facultado doblemente, por una lado, para utilizar el bien previamente determinado en el contrato, y por otro lado, para optar por la adquisición del mismo al término del contrato. No cabe duda de que estamos ante una operación compleja en la que se funden las dos operaciones esenciales del contrato que son las siguientes: la cesión del  uso y la opción de compra en favor del usuario. Pero la diferencia esencial con el contrato de arrendamiento  y con  la venta a plazos radica en que las dos facultades de uso y de opción van unidas de forma inseparable, de suerte que la ausencia de cualquiera de ellas desvirtúa la naturaleza del contrato.  Por consiguiente, no se trata de un contrato mixto resultado de la unión de una compraventa y un arrendamiento, sino de un sólo contrato con una única causa que radica básicamente en el derecho de uso y en la facultad de opción de compra que corresponde al usuario.� 



Hechas estas consideraciones, entendemos que el leasing constituye un contrato especial y sui génereis que se ha querido asemejar al un contrato mixto de arrendamiento con opción de compra.� Sin embargo, como acabamos de comentar, aunque tiene algunos elementos comunes con el contrato de arrendamiento y con el contrato de  compraventa goza de su propia particularidad.�  

Otro de los caracteres propios de este contrato consiste en que el contrato de leasing no es un contrato con una regulación completa, a pesar de los intentos de regulación sectorial en los términos a los que ya nos hemos referido anteriormente. Es cierto que la realidad económica y social hace que el leasing sea un contrato muy usual, pero no es menos cierto que la regulación jurídica no es satisfactoria. Tan sólo existen algunas normas antes aludidas y más recientemente la Ley sobre Venta a Plazos de Bienes Muebles, se han ocupado de algunos aspectos puntuales de esta figura contractual moderna. Así pues, entendemos que es un contrato típico aunque no goce de una regulación completa�. En este sentido, no sólo estamos ante un contrato nominado por la legislación sino también, tipificado por la misma, aunque carente de contenido pleno, con importantes lagunas jurídicas que deben colmarse con la práctica mercantil y las cláusulas y condiciones  generales de los  contratos. Además es preciso poner de relieve la importancia que confiere el CC. a la jurisprudencia del TS, que, aunque no es fuente de derecho, “complementa” el Ordenamiento jurídico, y en nuestro caso, el contenido de derechos y obligaciones del contrato de leasing. �

	



4.3. Naturaleza mercantil del contrato.	



Para determinar la naturaleza civil o mercantil del contrato es preciso tomar en consideración dos circunstancias, subjetivas y objetivas. En primer lugar, es importante determinar las características de  la entidad que es titular de los  bienes cedidos en arrendamiento, es decir la sociedad arrendadora. Esta entidad es una entidad que cede los bienes adquiridos para la utilización del usuario. La entidad arrendadora  tiene que ser un Establecimiento Financiero de Crédito, o en su caso una Entidad de Crédito, en los términos previstos en la disposición adicional séptima de la Ley de Disciplina e Intervención de las entidades de crédito, de 29 de julio de 1988, y las normas de desarrollo, el RD 692/1996 de 26 de abril, que regulan estos establecimientos. A este respecto, son entidades que necesariamente deben revestir la forma de anónima y deben tener un capital mínimo de 850 millones de pesetas totalmente desembolsado. En consecuencia, la entidad arrendadora como reviste la forma de anónima siempre será una entidad mercantil tal y como establece el artículo 3º LSA. De este modo, la actividad de cesión de uso y en su caso el acto de  venta del bien se realiza por una entidad mercantil con ánimo de lucro, y tal circunstancia tiene como consecuencia que existe un elemento determinante para calificar la mercantilidad de la operación. 



En segundo lugar, también es preciso tener en cuenta el destino de los bienes que realiza el usuario. El usuario es destinatario final de los bienes y como exige la disposición adicional séptima 1º de la Ley de Disciplina e Intervención de las Entidades de Crédito, de 29 de julio de 1988, el usuario debe afectar los bienes a sus “explotaciones agrícolas, pesqueras, industriales comerciales, artesanales, de servicios o profesionales”. En consecuencia, dicha afección en sí misma no constituye una actividad lucrativa, toda vez que no se adquieren para revender y obtener una ganancia. Sin embargo, es preciso señalar que tampoco es la causa del contrato la adquisición para la reventa. La causa del contrato es otra, la utilización de los bienes y  el posterior derecho de adquisición sobre los mismos, no esencialmente para su reventa, sino para integrarlos en el proceso de producción. Y de este modo, el lucro se obtiene indirectamente, precisamente, como consecuencia de la inversión y de la actividad realizada con esos bienes financiados por una entidad que se los ha cedido. �





4.4. Funciones 



El contrato de leasing es un contrato que en la actualidad cumple una función primordial  como sistema de financiación. En  efecto, el usuario del bien mueble no necesita realizar una inversión inicial para la utilización del bien. Simplemente acomoda la cuotas al periodo de utilización del bien y a sus necesidades previamente pactadas con la entidad arrendadora. De este modo, la entidad arrendataria obtiene, como ventaja primordial,  la posibilidad de renovar bienes de equipo de forma barata, rápida y un eficaz sistema de compra sin las dificultades que puede entrañar la compraventa. 

A estas ventajas prácticas es preciso contrarrestar los inconvenientes que también pueden existir. El primero de ellos es el tipo de financiación, que suele se más caro que el sistema de financiación que normalmente ofrecen las entidades de crédito. El segundo de los inconvenientes consiste en que el arrendatario no es propietario y por consiguiente  carece de activo mobiliario  sobre los bienes arrendados.



En suma, la ventaja más importante que hace que esta figura sea muy atractiva para los empresarios es la ventaja fiscal.� No olvidemos que el origen de su regulación se remonta a una normativa esencialmente fiscal, aunque que en la actualidad ha sufrido importantes cambios. Así sucede en el articulo 128 de la Ley del impuesto sobre Sociedades, de 27 de diciembre de 1995. En este precepto se establecen  una serie de normas para la deducción de las cuotas del impuesto de sociedades satisfechas por los empresarios que han concertado un contrato de leasing. � 





5. ELEMENTOS DEL CONTRATO

	

5.1. Elementos personales.



	A excepción del supuesto antes comentado, el llamado leasing operativo, existen tres sujetos que intervienen en el contrato: la empresa de leasing, el vendedor o el fabricante y el empresario que necesita el equipo industrial o el bien mueble.







5.1.1. La empresa de leasing.



La sociedades de arrendamiento financiero deben ser “establecimientos financieros de crédito” con la  limitación en el objeto social tal y como previene el nº 8 de la disposición adicional séptima de la Ley 26/1988 de Disciplina e Intervención de las Entidades de Crédito: “Tendrán como objeto social exclusivo la realización de operaciones de arrendamiento financiero”. No obstante,  el nº 10 de la citada disposición ha permitido que a partir de enero de 1990 las operaciones de leasing puedan ser desarrolladas  por entidades oficiales de crédito  Bancos y Cajas de Ahorros. La disposición adicional séptima de la Ley 26/1988 de 29 de julio se modifica y adopta una nueva redacción por la disposición adicional segunda de la Ley 3/1994, de 14 de abril, por la que se adapta la legislación española en materia de entidades de crédito a la segunda directiva de coordinación bancaria. 



Esta normativa se complementa  por diversas normas reglamentarias  entre las que destaca el RD. 692/1996, de 26 de abril, sobre el régimen jurídico de los establecimientos financieros de crédito. La disposición transitoria 1ª de este Reglamento exige que las sociedades de Arrendamiento financiero autorizadas se deben transformar en establecimientos financieros antes de la fecha de 1 de enero de 1997. Estas sociedades sólo pueden transformarse en otro tipo de entidades de crédito  sujetándose a determinados requisitos. Estas entidades se regulan  por el  RD. 692/1996, de 26 de abril, sobre el régimen jurídico de los establecimientos financieros de crédito. A tales efectos, los establecimientos financieros de crédito se consideran entidades de crédito  y pueden realizar una o varias actividades  que consistan en actividades de préstamo y crédito, actividades de fáctoring y complementarias de la misma, las actividades de  arrendamiento financiero y actividades complementarias (mantenimiento y conservación de los bienes cedidos, financiación de las operaciones de arrendamiento financiero actuales o futuras),  actividades que no sean de arrendamiento financiero que se complementen o no con una opción de compra, y asesoramiento e informes comerciales. La peculiaridad de estos establecimientos financieros de crédito radica en que no pueden captar fondos  reembolsables del público  en forma de depósito (art. 2º RD 692/1996).



 Para la constitución de estas entidades es preciso  cumplir los requisitos previstos en el artículo 3º del RD/1996, que consisten fundamentalmente en los siguientes: Autorización del Ministerio de Economía y Hacienda, previo informe del Banco de España Constitución en escritura Pública e inscripción en el registro Mercantil. Además el artículo 3.3 del RD 692/1996 de 26 de abril  exige la inscripción de los establecimientos financieros de crédito en el Registro especial de Establecimientos financieros de crédito que crea el Banco de España.

	

La forma societaria de estos establecimientos está prevista en el RD 692/1996. El artículo 5º impone que los establecimientos financieros de crédito deben revestir necesariamente la forma de Sociedad anónima constituida por el procedimiento de fundación simultánea y con duración indefinida. Además se exige un capital mínimo de 850 millones de pesetas desembolsado íntegramente en efectivo y representado por acciones nominativas.. El objeto social  debe estar limitado estatutariamente a las actividades  propias de una establecimiento financiero de crédito. El domicilio social y la efectiva administración y dirección debe residir en territorio nacional (art. 5º1.g, R.D. 692/1996). En la denominación social de estas entidades es preciso que se incluya la expresión  “establecimiento financiero de crédito” así como su abreviatura E.F.C. (art.1.2 RD 692/1996).





5.1.2. El usuario 



El usuario o arrendatario o persona en definitiva financiada puede ser cualquier persona, física o jurídica. Pero tal y como establece la disposición adicional séptima de la Ley de Disciplina e Intervención de las Entidades de Crédito, el arrendatario tiene que afectar los bienes durante toda la vigencia del contrato  a una explotación agrícola, pesquera industrial, comercial o artesanal, de servicios o profesional. Por consiguiente, en todo caso ha de tratarse de un empresario o al menos un profesional.� Normalmente en los contratos se hace la precisión “empresa financiada” o cliente.



Como decimos, el usuario o cliente debe ser un profesional o un empresario, a  los efectos contemplados en la disposición adicional séptima de la Ley de Disciplina e Intervención de las Entidades de Crédito. Ahora bien, la circunstancia de que el usuario no reúna los requisitos adecuados como profesional o empresario, concretamente acreditado mediante el alta en la licencia fiscal, no es una causa suficiente para declarar la nulidad del contrato.�

5.2.3. El proveedor



En tercer lugar, otro sujeto que es preciso tener en cuenta  en el contrato de leasing es el proveedor o fabricante. La Ley no hace precisión sobre este sujeto. Simplemente hay que señalar que fabricante o proveedor debe ser elegido por el usuario y nunca puede ser impuesto por el arrendador. 



El bien es normalmente adquirido por indicación del futuro usuario. No obstante, es frecuente que los dos contratos, la compraventa realizada al proveedor y el contrato de leasing, se formalicen en el mismo acto y a veces en el mismo documento para evitar riesgos a la empresa de leasing. Pero es preciso señalar que la compraventa que realiza la entidad de leasing al proveedor no forma parte del contrato de arrendamiento financiero. Puede considerarse que se trata de un acto preparatorio del contrato de leasing.� Por este motivo, la compraventa del bien por la entidad de leasing puede ser simultánea o posterior, una vez celebrado el contrato de leasing.� El contrato preparatorio de compraventa es independiente del leasing y pueden surgir problemas para el ejercicio de acciones de resolución del contrato por parte del arrendador financiero o por el proveedor: No olvidemos que el contrato de venta inicial es preparatorio del contrato de leasing, y la resolución del primer contrato puede provocar la resolución del segundo por tratarse de contratos encadenados y dependientes entre sí.



También es frecuente que el bien, -cuando se trata de un bien mueble-  sea fabricado  o adaptado por la empresa de leasing para adecuarlo a las necesidades del cliente. En este caso el bien mueble no se adquiere directamente al proveedor, sino que la empresa de leasing, a la luz de las necesidades del futuro usuario, adapta  un determinado bien mueble de su titularidad a las necesidades del  contratante.�

Puede tratarse también de un bien que no sea adquirido previamente a un tercero, sino que sea propiedad de la empresa de leasing por cualquier motivo. Así puede suceder cuando el bien había sido adquirido previamente por la empresa de leasing para la constitución de otro arrendamiento financiero y una vez llegado su término el usuario -por cualquier motivo- no ha ejercitado la opción de compra.



Por último, existe también la posibilidad de que el bien sea inicialmente de propiedad del futuro usuario. En este caso, el futuro usuario transmite la propiedad del bien a la empresa arrendadora y puede seguir disfrutando de bien en calidad de arrendatario financiero. Transcurrido el término del contrato puede ejercitar el derecho de opción de compra. En caso de que adquiera el bien por un precio residual, el bien pasaría a ser propiedad del que era arrendatario financiero. A esta modalidad de leasing se conoce como leasing de retro o en el derecho anglosajón lease-back.� 





6. CONTENIDO DEL CONTRATO.



Las obligaciones primordiales para la sociedad de leasing son dos. Por una lado, la entidad se obliga a adquirir el bien. Por otro lado, la obligación de cesión del uso del bien. La sociedad de leasing adquiere para sí el bien objeto del contrato y cede el uso del mismo al usuario. En definitiva, la propiedad del bien corresponde a la entidad financiera y no se transmite al usuario hasta que no ejercita la facultad de opción. 





6.1. La titularidad del bien cedido en leasing.



La primera obligación de adquisición del bien determinado por el usuario sólo es exigible en el caso del llamado leasing finaciero. En otra modalidad de leasing como sucede en el leasing operativo, la entidad cede el uso de bienes que tiene en su propiedad. Ahora bien, en cualquiera de las dos modalidades de contratos de leasing la entidad arrendadora conserva la propiedad del bien. La conservación de la propiedad del bien por parte de la entidad arrendadora es un elemento esencial para diferenciar a este contrato de otros contratos semejantes que tiene por objeto bienes muebles, como puede suceder con el contrato de venta de bienes muebles a plazos, especialmente cuando esta venta tiene una cláusula de reserva de dominio en favor del vendedor, como posteriormente tendremos ocasión de analizar.



 Por contraste con el contrato de venta a plazos de los bienes muebles, (aunque con la salvedad de la venta a plazos de los bienes muebles con pacto de reserva de dominio) el leasing  es un contrato mediante el cual el propietario -la sociedad arrendadora- nunca se desprende de la propiedad del bien. En el contrato de leasing el arrendador financiero siempre es el titular del bien cedido. Es decir, el usuario del bien nunca puede considerarse propietario del mismo hasta que no ejercite la facultad de opción. Por este motivo, la empresa arrendadora tiene plena legitimación para el ejercicio de las acciones que le corresponden como propietario del bien.  



Pues bien, como venimos insistiendo, la propiedad del bien adquirido por la entidad financiera le corresponde a la misma. Sin embargo, la entidad arrendadora -normalmente por el clausulado del contrato- no asume los riesgos que derivan de la titularidad del bien toda vez que pasan al empresario-usuario. El usuario, por lo tanto, se subroga en la las relaciones que puedan derivar del proveedor del bien, es decir, con el fabricante, como si se tratara el propietario, aunque realmente no lo sea. De esta suerte, el fabricante queda vinculado con el usuario en todo lo concerniente a los problemas de  reclamación de vicios del bien, defectos de calidad o de cantidad. Así pues, es frecuente que en los contratos de leasing se incorporen cláusulas de subrogación en los derechos que corresponden al propietario en favor del usuario. Normalmente -insistimos- suelen tratarse de cláusulas de subrogación de acciones y derechos que corresponden al arrendador en favor del usuario que conciernen a los derechos de reclamación por vicios o defectos en los bienes, o por la reclamación de los derechos de garantía, de asistencia técnica, o de los servicios de postventa  a los que se suele estar obligado el proveedor o fabricante del bien.�



Como consecuencia de la cláusula pactada de subrogación al usuario en las acciones que correspondan al propietario del bien  o arrendador financiero, el usuario podrá ejercitar  la acción resolutoria contra el proveedor, por incumplimiento del contrato, si los bienes utilizados no corresponden a las circunstancias de idoneidad o no cumplen los fines predeterminados en el contrato. � Además, en su caso, el usuario también podrá ejercitar la acción de saneamiento por vicios ocultos contra el proveedor. �



Junto con estas acciones y como consecuencia de la cláusula de cesión de acciones y derechos del propietario del bien, el usuario podrá ejercitar la acción de indemnización de daños y perjuicios derivada por el incumplimiento contractual. Otro problema será la posibilidad que tiene el arrendatario para exigir la indemnización de los daños y perjuicios por el incumplimiento del contrato, si la solicita la indemnización contra el proveedor,  o en su caso contra el arrendador.



El usuario que ha sido cedido en el ejercicio de las acciones que corresponden al propietario del bien o entidad arrendadora, tendrá que ejercitar las acciones en los plazos que corresponden al comprador del bien. El plazo para el ejercicio de las acciones por vicios o defectos de cantidad serán los plazos previstos en el Ccom. o en su caso en el Cc. para el contrato de compraventa, toda vez que la venta se trata de una compraventa mercantil donde interviene dos empresarios el proveedor del bien y el comprador que es a su vez el cedente del mismo o arrendador financiero. 



A todas estas acciones que le corresponden al usuario por la cesión de los derechos y acciones que le otorga el arrendador financiero, debemos añadir otra acción que deriva directamente del contrato de leasing. Precisamente como el usuario tiene concertado un contrato para la utilización del bien, en el supuesto de que se ejercite la acción resolutoria contra el proveedor, el usuario también deberá ejercitar la acción de resolución del contrato contra el arrendador del bien y actual propietario del mismo.�

Es frecuente que en los contratos de leasing se incluyan cláusulas de exoneración de responsabilidad por parte de la entidad de leasing, desplazando toda la responsabilidad civil o penal que pueda derivar del bien hacia el usuario. Sin embargo, pueden plantearse ciertos problemas cuando la responsabilidad es una responsabilidad objetiva contemplada en la Ley 22/1994, de 6 de julio, de responsabilidad civil por los daños causados por productos defectuosos.� El artículo 14 de la citada norma declara la ineficacia de las cláusulas de exoneración de responsabilidad civil prevista en la Ley frente al perjudicado. En este sentido, si el bien cedido en leasing ha causado un daño al usuario, el usuario estará legitimado para reclamar al suministrador del bien, esto es, a la entidad de arrendadora, por las indemnizaciones previstas en la Ley si el fabricante del producto no puede ser identificado. No obstante en un plazo de tres meses, el suministrador del producto podrá indicar al perjudicado la identidad del fabricante, en cuyo caso la acción se deberá dirigir frente a este último (art. 4.3 LRCDPD). Además la Ley también permite la posibilidad de que el perjudicado -usuario del bien en leasing- pueda reclamar al suministrador del producto -entidad arrendadora- si el bien no indica el nombre del importador, aunque el bien indique el nombre del fabricante. 



Por otro lado, la entidad arrendadora en su condición de propietaria del bien tiene plenas facultades para ceder sus derechos a un tercero, transmitir o vender el bien, salvo el derecho de uso sobre el mismo porque evidentemente, sería una causa de incumplimiento del contrato que faculta al cliente para la resolución del mismo. Es frecuente que en los contratos de leasing se incorpore una cláusula de subrogación de derechos que disponga “La entidad podrá subrogar en su posición jurídica derivada del presente contrato a cualquier tercera persona debiendo comunicar por escrito al cliente la referida subrogación”. Precisamente para solucionar algunos problemas de la transmisión de la propiedad del bien en favor de un tercero es preciso tomar en consideración la nueva regulación que ha introducido la DA 1ª de la LVBMP, mediante la cual se permite la inscripción del contrato de leasing en el Registro de Ventas a Plazos. En este sentido, los contratos de leasing inscritos pueden verse favorecidos por las ventajas de la inscripción. Tales ventajas consisten en la posibilidad de oponer a terceros la existencia y validez del contrato (art. 15.2 LVBMP).�





5.2. El uso del bien por el cliente.



	5.2.1. Obligaciones del usuario 



Una de las obligaciones esenciales de la entidad financiera es la obligación de cesión del uso. Como contrapartida, el usuario tiene derecho a la utilización del bien. Ante la falta de normativa específica entendemos que se pueden aplicar las normas del contrato de arrendamiento. Sin embargo, es frecuente que los contratos de leasing se formalicen bajo condiciones previamente preestablecidas por la entidad financiera o arrendadora, constituyendo un clausulado general que queda en todo caso sometido a la nueva regulación de la Ley sobre Condiciones generales de la contratación, de 13 de abril de 1998.�



Para el supuesto de un contrato de leasing mobiliario, y para evitar interpretaciones confusas en el contrato, suele indicarse en el mismo el sujeto a quien le corresponde la titularidad del bien. Es frecuente incluir una cláusula que disponga “El bien es propiedad de la entidad arrendadora, no otorgando al cliente otros derechos que los derivados de las especificaciones de este contrato. Por lo tanto, el cliente se obliga a adoptar cuantas medidas sean necesarias para proclamar y hacer respetar frente a terceros tal derecho de propiedad”. En realidad esta cláusula  deriva de la aplicación analógica del artículo 1559 del Cc. en el cual ese establece que “el arrendatario está obligado a poner en conocimiento  del propietario  en el plazo más breve posible, toda usurpación o novedad dañosa  que otro haya realizado o abiertamente prepare en la cosa arrendada”.



Entre las obligaciones del usuario deben señalarse la obligación de usar el bien como un ordenado empresario. Aunque esta obligación es semejante al 1555 Cc. en este último precepto se exige un deber de diligencia más amplio propiode un  “diligente padre de familia”, mientras que en el contrato de leasing se exige un deber de diligencia propio de un empresario o al menos, una conducta de un profesional en el uso del bien. Además, el usuario debe destinar el bien al uso pactado. La variación el destino del bien, o la falta de afección a la empresa o profesión, puede facultar a la entidad arrendadora a rescindir el contrato. Esta facultad de resolución del contrato por la empresa titular del bien es una facultad que entendemos se asemeja a la facultad que confiere al arrendador el artículo 1555.2 Cc.�

El usuario no podrá variar la forma del bien cedido. En este sentido entendemos aplicable de forma analógica el artículo 1557 Cc. previsto para el contrato de arrendamiento. El usuario está obligado a pagar el precio y a  pagar los gastos que ocasione la escritura del contrato. Es decir, todos los gastos concernientes al pago de  formalización del contrato, al pago del notario o corredor. La norma es imperativa  y no potestativa, y en consecuencia, la falta de previsión en el contrato de leasing en punto al pago de los gastos, hace que sea inmediatamente aplicable el citado precepto. Si embargo, cuando ejercite la opción, podremos aplicar analógicamente los artículos de la compraventa, pudiendo libremente pactar quienes son los obligados al pago de los gastos de la escritura. En caso contrario, se aplicaría la norma dispositiva del artículo 1455 Cc.  que prevé que los gastos escrituras y primeras copias son de cuenta del vendedor y los demás ulteriores a la venta son del comprador salvo pacto en contrario.  No obstante, normalmente, en los contratos de leasing se suelen incluir en las condiciones generales del contrato una cláusula mediante la cual se impone la obligación de pago de los gastos del contrato por cuenta del comprador, en  nuestro caso, del optante del bien disfrutado en concepto de leasing cuando opta por la adquisición del bien.



En el supuesto de que sea necesario alguna reparación urgente sobre el bien cedido puede aplicarse al artículo 1558 del Cc. Además el usuario debe poner en conocimiento del propietario todas las reparaciones necesarias para conservar la cosa  en el estado de servir para el uso para que ha sido destinada, toda vez que el arrendador es el sujeto obligado a realizarlas. (art. 1559, y art.1554 Cc). Precisamente y para evitar la aplicación de estos preceptos de carácter dispositivo, se suele pactar en el clausulado general del contrato de leasing, la obligación por parte del usuario o cliente de asumir todos los riesgos de deterioro  o pérdida total o parcial de los bienes cedidos en leasing. En este tipo de cláusulas el cliente asume la pérdida del bien, pero no olvidemos que el propietario del mismo es la entidad arrendadora. Por este motivo, también se suele vincular al cliente o usuario para que concierte un contrato de seguro sobre los bienes objeto del contrato y durante todo el tiempo de vigencia del mismo. Además, en el clausulado del contrato se obliga también a que la entidad arrendadora de las posibles indemnizaciones que deban ser satisfechas por la Compañía Aseguradora sea el beneficiario, y la entidad arrendadora suele reservarse el derecho a exigir al cliente la justificación de que está al corriente en el pago de las primas del seguro.



Otra de las cláusulas frecuentes son las que obligan al usuario en todo caso a la obtención de los permisos o autorizaciones que sean necesarios como requisitos previos para la instalación utilización o traslado del materia contratados, siendo este responsable con carácter exclusivo y excluyente de las sanciones que pueden derivar del incumplimiento de dichas formalidades. Asimismo, se suele obligar al cliente a que en el caso de multas y sanciones el cliente deberá satisfacer cuantas multas o sanciones de toda índole  exclusivo derivadas de responsabilidad civil  judicial o administrativa  le sean impuestas en razón  de utilización  y disfrute del material objeto del presente contrato.





6.2.2 Posibilidad de cesión y transmisión de los derechos por el arrendatario a un tercero.



	Uno de los problemas más frecuentes que pueden suceder en un contrato de leasing consiste en la facultad que tiene el usuario para subrogar en sus derechos a un tercero o para transmitirlos. En principio, y si aplicamos analógicamente las normas del contrato de arrendamiento  según el art. 1550 Cc. el usuario de un bien puede subrogar en sus derechos a un tercero sin perjuicio de su responsabilidad al cumplimiento del contrato para con el arrendador. Para que la libertad de cesión ampliamente recogida en el Cc. no sea aplicable es preciso limitar tal libertad de cesión de los derechos del usuario mediante una cláusula que prevea los límites. En este sentido podría redactarse en los siguientes términos: “el cliente -usuario- no podrá sin que medie consentimiento escrito de la entidad arrendadora ceder, enajenar ni en forma alguna subrogar a tercera persona  en los derechos y obligaciones que le corresponden en virtud de este contrato”. 

	

Para el supuesto de la transmisión del contrato por parte del usuario es preciso tomar en consideración las aportaciones que al respecto ofrece la doctrina y el Tribunal Supremo sobre esta figura, toda vez que el contrato de cesión de contrato no está previsto en nuestra legislación.�  Como ya señaló la STS de 28-4-66, “La doctrina científica exige para la perfección del contrato la concurrencia de tres declaraciones de voluntad, estructurándolo como un negocio trilateral, en el que si una cualquiera de las tres faltare, la cesión se haría inexistente”.  Así pues, será preciso en todo caso, la manifestación de voluntad del arrendador financiero para que tal cesión tenga plenos efectos. En caso contrario, y aunque no exista una cláusula limitativa de tal cesión, el negocio será en todo caso nulo de pleno derecho por falta de consentimiento.� De esta suerte, el convenio inicial entre cedente y cesionario debe ser considerado como una oferta de contrato o propuesta conjunta que no produce efectos inter-partes si no recae la aceptación del contratante cedido es decir, la sociedad arrendadora.

	

Tanto si se produce la cesión del contrato como la subrogación personal  de otro en la posición ocupada por el usuario, se produce una modificación del contrato pero no se extingue. Por consiguiente, se mantiene viva la relación originaria.�. De este modo, las ventajas fiscales se deben atribuir íntegramente a la sociedad de arrendamiento financiero. 



Puede surgir un problema importante cuando en el contrato se incorpora  la cláusula contractual que impide la subrogación de los derechos del usuario en favor de un tercero, y no obstante, se cumplen los requisitos del art. 1210. 2º Cc. Mediante el citado precepto  “se presume que hay subrogación cuando un tercero, no interesado en la obligación, pague con aprobación expresa o tácita del deudor”. En este supuesto, el usuario podrá  subrogar en su posición jurídica a un tercero si se cumplen los requisitos del artículo citado, toda vez que se trata de un presunción legal de subrogación, que no se puede vulnerar por la disposición convencional del contrato. 





6.3. El precio



	La cesión del uso en el leasing, como en todo arrendamiento, es por un tiempo determinado y con un precio cierto. Por parte de la entidad financiada, empresaria o usuario existe la obligación del pago de las cuotas, como contraprestación del derecho al uso del bien. Por otro lado, no debemos olvidar que el contrato de leasing incorpora necesariamente una opción de compra, y en el supuesto de que el usuario ejercite tal opción, estará también obligado al pago del valor residual del bien, para adquirir la propiedad del mismo.





6.3.1. Pago de las cuotas durante el arrendamiento.



 Pues bine, en las cuotas que satisface el usuario al arrendador por el uso del bien, es preciso diferenciar dos aspectos. Por un lado, la carga financiera exigida, es decir, la renta que satisface el usuario por su derecho de uso. Por otro lado, la parte que corresponde a la recuperación del coste del bien por la entidad arrendadora, es decir, la parte del precio de la venta futura. No obstante el TS entiende que las cuotas que se satisfacen sucesivamente y que periódicamente van venciendo se consideran a los efectos de la aplicación del plazo de prescripción de las mismas como renta. Por este motivo y para el supuesto del arrendamiento financiero de bienes muebles se aplica el artículo 1966 nº2 Cc. que establece un  plazo de prescripción de cinco años.�

Estas cantidades antes indicadas pueden ser variables. Aunque con algunas limitaciones. En primer lugar,  la variación de la renta que satisface el usuario puede producirse según determinados parámetros económicos (tipo de interés, etc.,). � En segundo lugar, no puede ser variable la parte de cuota que se satisface el usuario como parte de precio de la venta futura. La variabilidad de la renta como parte del precio puede contradecir algunas normas imperativas, como el artículo 1445 CC, que exige un precio cierto en el contrato de compraventa, y también puede considerarse un abuso de derecho sancionado en el artículo 7.2 del CC. � No obstante, es preciso advertir que en los contratos de leasing que incorporan cláusulas de revisión el precio no será posible invocar la aplicación del artículo 10 de la LCU. Este precepto exige que las cláusulas, condiciones o estipulaciones que se apliquen a la oferta y promoción de productos o servicios y las cláusulas no negociadas individualmente relativas a tales productos o servicios deberá cumplir entre otros el requisito de “buena fe y justo equilibrio  entre los derechos  y obligaciones de las partes”. La inaplicabilidad de esta norma viene determinada por la exclusión de la Ley 26/1984 de 19 de julio, de Defensa de los Consumidores y Usuarios a los profesionales y empresarios. El  artículo 1.3. LDCU dispone : “no tendrán la consideración de consumidores o usuarios quienes sin constituirse en destinatarios finales, adquieran almacenen utilicen o consuman bienes o servicios, con el fin de integrarlos en procesos de producción, transformación, comercialización o prestación a terceros”. Así pues, como ya hemos tenido ocasión de analizar, los usuarios de leasing no utilizan los bienes como destinatarios finales, sino que están obligados a afectar los mismos a una explotación, agrícola, pesquera, industrial, comercial, artesanal, de servicios o profesional.� En suma, el usuario del bien cedido en arrendamiento financiero no es un consumidor a los efectos previstos en la LDCU. 



De todos modos, la falta de aplicación de la LDCU no impide que las cláusulas abusivas -y en especial las cláusulas de revisión del precio de la futura venta-  puedan sancionarse a través de la Ley 7/1998, de 13 de abril, sobre condiciones generales de la contratación (LCGC). Como dispone el artículo 2 de la citada norma, la Ley se aplica  a los contratos  que “contengan condiciones generales celebrados entre un profesional -predisponente- y cualquier persona física o jurídica-adherente”. En este sentido, toda cláusula que contravenga la Ley y cualquier norma imperativa o prohibitiva, se sanciona con la nulidad, salvo que en ella se haya establecido un efecto distinto para el caso de contravención (art. 8 LCGC).



Por último, no debemos olvidar que desde el punto de vista fiscal, es preciso tener en cuenta el artículo 128 del Impuesto sobre Sociedades que establece que el importe anual de las cuotas de arrendamiento financiero en la parte correspondiente a la recuperación del coste del bien deberá permanecer igual o ser creciente a lo largo del periodo de duración del contrato.





6.3.2.  El precio de la opción.



Como ya hemos indicado anteriormente, además de la obligación que tiene el usuario de pagar el precio por la utilización del bien cedido, debemos añadir que en el supuesto de ejercitar el derecho de opción de compra, existe un precio residual, que se debe satisfacer al arrendador. El reducido valor del precio de la opción, no es un elemento determinante para considerar el contrato como un contrato simulado de compraventa.  Aunque el valor de la opción  de compra sea exactamente igual al valor de las cuotas no es una circunstancia determinante para impedir la calificación del contrato como un verdadero contrato de leasing.� El valor residual de la opción es un valor variable en función de  diversas circunstancias, entre las que cabe señalar, la propia naturaleza del bien cedido en arrendamiento, la duración del contrato, el uso a que se destine el bien, o la posible obsolescencia técnica del mismo. Por este motivo, entendemos, que el valor residual puede ser un precio  pequeño o prácticamente simbólico que no desnaturaliza por sí solo el contrato de leasing.� Por consiguiente, la escasa cuantía del valor residual no siempre es el elemento determinante para considerar que existe una simulación de contrato de leasing que encubriendo un verdadero contrato de compraventa. En este sentido, es preciso destacar que el precio  nominal o simbólico de la opción no cumple la función económica del precio autónomo. El elemento esencial del contrato es la opción de compra, es decir, la decisión de transcendencia económica mediante la cual el usuario del bien adquiere la propiedad del bien.�  Por este motivo el precio del valor residual puede ser un precio simbólico o pequeño e incluso, el precio puede ser irrisorio. Así pues, si el valor de la opción está fijado en una cantidad absolutamente insignificante (por ejemplo una  peseta) entendemos  que la cuantía del precio de la opción es un elemento más para poder valorar la verdadera intención de las partes sobre la naturaleza del contrato. Es decir,  la irrisoria cuantía del precio de la opción  puede revelar que la verdadera intención de las partes era concertar un contrato de compraventa de bienes muebles a plazos y por ende, transmitir la propiedad del bien a favor del que simuladamente aparece como usuario.� Pero entendemos que el precio de opción para la adquisición del bien no es determinante pos sí solo para la calificación del contrato, toda vez que el canon que se satisface a la entidad se calcula para amortizar el valor del bien o gran parte del mismo.�





6.4. Duración del contrato



En el contrato de leasing es preciso determinar un plazo o tiempo de duración de contrato,  y a su término, el usuario está facultado para el ejercicio de la opción de compra. 

El contrato de leasing no puede establecerse por una duración indefinida.  Normalmente los plazos de duración del contrato son de dos años para los contratos de arrendamiento financiero sobre bienes muebles y de diez años para los contratos sobre bienes inmuebles o establecimientos industriales. Este plazo de duración es un plazo de duración mínimo previsto en el artículo 128 de la Ley del Impuesto sobre Sociedades de  27 de diciembre de 1995. No obstante, el citado precepto prevé que “reglamentariamente, para evitar prácticas abusivas, se podrá establecer otros plazos mínimos de duración de los mismos en función de las características de los distintos bienes que puedan constituir su objeto”.





6.5. El ejercicio del derecho de opción.



Como ya hemos tenido ocasión de comentar, la empresa de arrendamiento financiero concede una doble facultad al usuario,  por un lado la facultad de uso del bien,  y por otro lado, la facultad de  opción de la compra de bien. 



La opción de compra que corresponde al usuario se considera un compromiso unilateral que de forma necesaria se incardina en el propio contrato. De esta suerte, el elemento esencial que puede diferenciar el contrato de leasing de otras figuras afines es precisamente el ejercicio del derecho de opción. Como ha puesto de manifiesto el TS, la diferencia esencial entre un contrato de venta de bienes muebles a plazos y contrato de leasing mobiliario reside  en la facultad de ejercitar el derecho de opción que corresponde al usuario. Esta cláusula es fundamental para que se diferencie el contrato de venta de bienes muebles a plazos y el contrato de leasing mobiliario. No obstante, no es preciso que la facultad de optar por la adquisición del bien se denomine expresamente con el término “opcion”, sino que la facultad de optar para adquirir el bien por parte de usuario debe inferirse de los términos del contrato y no de la denominación que se emplee en el mismo.�



Por otro lado, la cláusula de opción no puede quedar desvirtuada por los pactos expresamente concertados por las partes. En este sentido, el contrato mediante el cual la sociedad de leasing se reserva el derecho, o en su caso deja abierta la posibilidad de negociación de la futura compra en favor de cualquiera de las partes, no se trataría de un auténtico contrato de leasing y sería necesario determinar la voluntad de las partes para analizar su propia naturaleza, posiblemente mixta de contrato de arrendamiento unido a una facultad de comprar el bien arrendado. 

	

Así pues,  la opción de compra  es un requisito fundamental del contrato. Ahora bien, en el contrato no puede exigirse -a través de alguna cláusula- que el usuario consienta necesariamente la compra del bien. El usuario sólo debe quedar facultado para –si quiere- puede comprar el bien. De este modo el consentimiento que presta el usuario para la perfección del contrato es un consentimiento único que le vincula al arrendador financiero en una doble facultad: por un lado la facultad de uso, por otro lado, la facultad de optar por la compra.

Como contrapartida, el arrendador financiero también emite un sólo consentimiento para un único contrato, aunque para la atribución de dos facultades, por un lado la facultad para la ceder la utilización del bien y por otro lado, la facultad para la opción de compra en favor del usuario. Por consiguiente entendemos que es un consentimiento único aunque para dos facultades conferidas al arrendatario. De este modo, el consentimiento del arrendador financiero no puede realizarse de forma independiente para cada una de las facultades que confiere al arrendatario, toda vez que se trata de un único consentimiento. La facultad de opción que confiere el arrendador financiero es un consentimiento para transmitir la propiedad vinculada a la opción del usuario.

	

La opción puede ejercitarse, una vez vencido el plazo de duración del contrato. Sin embargo, consideramos lícita la cláusula mediante la cual se establezca que queda válidamente ejercitada la opción si el arrendatario con antelación a una determinada fecha de extinción del arrendamiento no notifica al arrendador su elección en sentido contrario. En este sentido, a nuestro entender, existe una verdadera declaración de voluntad, aunque expresada de forma tácita ya  que el silencio puede considerarse como una manifestación de voluntad.� Y no podemos considerar que el usuario está anticipando la decisión de la opción de compra a un momento anterior a la expiración del contrato, toda vez que cuando llegue este momento todavía se encuentra en condiciones de valorar todas las circunstancias concurrentes capaces de determinar su libre decisión. �

	

Otro problema que puede plantear la opción de compra es el problema concerniente al precio de la misma. Como ya hemos señalado, el precio de la opción no debe ser determinante de la verdadera naturaleza del contrato. El elemento determinante del contrato es la propia opción. De esta suerte cuando el precio sea reducido o simbólico no entendemos que se simule un contrato de compraventa. La diferencia esencial estriba en que en el leasing, mientras no se ejercita la opción, el bien sigue perteneciendo al arrendador financiero-propietario. Por el contrario, en si se tratara de una venta, el bien pertenece al comprador aunque no haya satisfecho el precio. Así pues, el usuario del leasing, no tiene las facultades dominicales de un propietario. De esta suerte, en el supuesto de que se embarguen los bienes del usuario por deudas con terceros el arrendador tendrá siempre la posibilidad de invocar en tercería de dominio su  derecho como propietario. Es más, si el usuario es declarado en quiebra o en concurso de acreedores los bienes cedidos en arrendamiento financiero no se incluirán en la masa, debiéndose poner a disposición del arrendador financiero, previo reconocimiento judicial, de su derecho en los términos previstos por la Disposición Adicional Primera, 5º, pfo. 2, de la LVPBM .� 

	Un problema diferente puede surgir cuando el declarado en quiebra es la sociedad de leasing. Como acabamos de comentar esta entidad es la  propietaria del bien, pero cabría plantear si la declaración de quiebra de tal entidad faculta al usuario para el ejercicio anticipado de la opción. A nuestro entender, el usuario puede anticipar el ejercicio de este derecho, toda vez  que la opción unilateral es uno de los componentes esenciales del contrato, y no puede quedar desvirtuada por la declaración de insolvencia de la entidad de leasing.�







7. EL INCUMPLIMIENTO DEL CONTRATO





7.1. Incumplimiento por la entidad proveedora



	En el supuesto de que incumpla la entidad proveedora del bien el arrendatario puede ejercitar la acción de resolución del contrato contra el arrendador y contra el proveedor, si en este último supuesto tiene cedidas las acciones que le corresponden al arrendador como propietario.�





7.2. Incumplimiento por el usuario



	La novedad más importante sobre este punto radica en que la Disposición Adicional Primera de la Ley de 13 de julio de 1998 regula el problema del incumplimiento contractual por parte del usuario. En el supuesto de que el usuario del bien incumpla el contrato, el arrendador financiero puede ejercitar dos acciones, excluyentes entre sí, bien la acción para exigir el cumplimiento del contrato, o bien  la acción de resolución del mismo. 







Cumplimiento del contrato



Si el arrendador exige el cumplimiento del contrato podrá ejercitar las acciones declarativas y ejecutivas que correspondan a la legislación procesal civil general. Pero únicamente los contratos celebrados con las formalidades previstas en el artículo 1429 de la LEC, constituyen título suficiente para fundar la acción ejecutiva sobre el patrimonio del deudor regulada en dicho precepto.



7.2.2. Ejercicio de la acción resolutoria



Por otro lado, el arrendador financiero puede ejercitar la acción resolutoria del contrato por incumplimiento, prevista en el CC en el art. 1124. Si ejercita la acción podrá reclamar la recuperación del bien cedido. Pero para recuperar la posesión del bien podrá realizarlo por la vía habitual de reclamación de la posesión de bienes muebles, interponiendo un interdicto posesorio, o en su caso, por la vía prevista en la Disposición adicional primera de la LVPBM que establece un sistema especial. En este último caso, es preciso que el contrato cumpla determinadas formalidades. Así pues, sólo si el contrato cumple “las formalidades previstas en el  artículo 1429 de la LEC” “o” el contrato está “inscrito en el Registro de Venta de Bienes muebles y” está “formalizado en el modelo oficial establecido al efecto, el arrendador podrá declarar resuelto el contrato y exigir la recuperación del bien cedido en arrendamiento financiero con arreglo al siguiente procedimiento”. En definitiva, no es preciso para seguir el procedimiento previsto en la Disposición Adicional Primera LVPBM que el contrato esté necesariamente inscrito en el Registro de Venta a Plazos. Para aplicar el procedimiento especial previsto en la citada norma es suficiente que el contrato cumpla los requisitos del artículo 1429 LEC, o en su caso, que se formalice en el modelo oficial y que se inscriba en el Registro de Venta a plazos.�



Pues bien, si el contrato de leasing cumple cualquiera de las formalidades antes descritas y el usuario no paga las cuotas, el arrendador financiero podrá optar por la resolución del contrato, de acuerdo al siguiente procedimiento que facilita la recuperación de los bienes cedidos: 

El arrendador a través de fedatario público competente para actuar en el lugar donde se hallen los bienes,  donde haya de realizarse el pago o en lugar donde se encuentre el domicilio del deudor, requerirá el pago al arrendatario financiero, expresando la cantidad total reclamada y la causa del vencimiento de la obligación. Asimismo, se apercibirá el arrendatario de que, en el supuesto de no atender el pago de la obligación, se procederá a la recuperación de los bienes en la forma establecida en la presente disposición (DA 1ª.3.a.).

El arrendatario en los tres días hábiles siguientes a aquel en que sea requerido, deberá pagar la cantidad exigida o entregar la posesión de los bienes al arrendador financiero o a la persona que hubiera designado en el requerimiento.(DA 1ª.3.b.).

Si el deudor no paga ni entrega los bienes, el arrendador financiero puede instar ante el Juez competente, la inmediata  recuperación de los bienes cedidos en arrendamiento financiero. Dicha acción, se tramitará conforme al sistema previsto en el artículo 16.2, LVPBM.

El juez ordenará la inmediata entrega del bien al arrendador financiero. Todo ello sin perjuicio del derecho de las partes a plantear otras pretensiones relativas al contrato en el proceso declarativo que corresponda. (DA 1ª .3.d.).

La interposición de recurso contra la resolución judicial  no suspenderá, en  ningún caso, la recuperación y entrega del bien.





7.2.3. Valoración del sistema legal 



Así las cosas, la LVPBM ha previsto un procedimiento especial para que el propietario del bien -arrendador financiero- pueda recuperar el bien cedido al usuario, en el caso de que este no cumpla con el pago de sus cuotas y el arrendador -propietario del bien cedido- opte por la resolución del contrato. Ahora bien, el procedimiento previsto en la LVPBM  para la restitución del bien es un procedimiento que ofrece algunas dudas y algunas objeciones, por diversos motivos. 

El primer motivo, es que el sistema previsto por la DA 1ª de la LVPMB para la restitución del bien no establece un régimen adecuado de indemnización al  propietario del bien cuando se le restituye. Hubiera sido conveniente aplicar una norma semejante al  artículo 10 pf. 2, LVPBM que prevé una fórmula adecuada para que el vendedor a plazos que recobra el bien, una vez resuelto el contrato por incumplimiento, puede ser indemnizado adecuadamente por la  depreciación del bien.

El segundo motivo, que justifica nuestra objeción a la norma, consiste en que la remisión al artículo 16.2 de la DA 1ª.3º apartado c) no tiene determinado su alcance. El último párrafo del  apartado c) del punto 3º, de la DA 1ª de la LVPBM dispone: “Dicha acción, se tramitará de conformidad con lo establecido en el artículo 16.2 de esta Ley”. 



Así las cosas, para solucionar el problema de la remisión dispuesta por el legislador en la DA 1ª, 3º c) LVPBM podemos aportar dos soluciones .



1) La primera solución -restrictiva- consiste en que el artículo 16.2 LVPBM no puede aplicarse en toda su extensión. La remisión que se hace al artículo 16.2 para tramitar la acción de recuperación del bien ofrece ciertas dudas, porque el artículo 16.2 es un precepto que no está previsto para la recuperación del bien vendido a plazos, sino para ejecutar el bien vendido a plazos cuando el deudor comprador no ha pagado los mismos. 



Así pues, en principio, es un precepto incompatible con el contrato de leasing, en el cual el arrendador es el propietario del bien. Por este motivo, para cobrar el importe de una deuda, el arrendador, propietario del bien, no podrá solicitar la ejecución de un bien que es de su propiedad, aunque sea un tercero el poseedor del mismo. De este modo, no es del todo comprensible la remisión de la DA 1ª.3 c), al artículo 16.2 LVPBM. Así pues, puede pensarse que la remisión del punto 3º c) de la DA 1ª que hace al artículo 16.2. es sólo aplicable a todo aquello que sea posible hacerlo compatible con el leasing, y en ningún caso, el sistema de ejecución del bien previsto para la venta de bienes muebles a plazos. 



De conformidad con esta argumentación, las disposiciones compatibles del artículo 16.2 para el leasing podrán ser las previstas en el apartado d) pfo. 2º que dispone “el acreedor deberá presentar, en su caso, certificación de la inscripción de los bienes en el Registro de Venta a Plazos de Bienes Muebles, así como la acreditación del requerimiento del deudor, con diligencia expresiva del impago y la no entrega del bien”. 



Asimismo se aplica el apartado d) pfo. 3º que dispone “Despachada la ejecución, el Juez, sin necesidad de realizar nuevo requerimiento al deudor, ordenará la exhibición de los bienes a su poseedor, bajo apercibimiento de incurrir en desobediencia a la autoridad judicial, y su inmediato embargo, así como su depósito o secuestro judicial”. Entendemos que la aplicación de este precepto sólo será posible en aquellos aspectos compatibles con el leasing. Por este motivo, sólo será aplicable que el Juez sin necesidad de nuevo requerimiento ordenará la exhibición de los bienes  bajo apercibimiento de incurrir en desobediencia a la autoridad  judicial, así como el depósito o secuestro judicial. También se aplica el pfo. 4º que dispone “El deudor podrá oponer en este procedimiento las excepciones siguientes: 1ª- pago acreditado documentlmente.2ª- inexistencia o falta de validez de su consentimiento, incluida la falsedad de la firma. 3ª- falsedad del título. 4ª- incompetencia de jurisdicción”. Por último, se aplica el párrafo e) del artículo 16.2. que dispone “la adquisición por el acreedor de los bienes entregados por el deudor no impedirá la reclamación entre las partes de las cantidades que correspondan, si el valor del bien en el momento de su entrega por el deudor, conforme a las tablas o índices referenciales de depreciación establecidos en el contrato, fuese inferior o superior a la deuda  reclamada. En caso de no haberse pactado un procedimiento para el cálculo de la depreciación del bien, el acreedor deberá acreditarla en el correspondiente proceso declarativo”.

 	

2) La segunda solución para interpretar la remisión contemplada en el punto 3ª c) de la DA 1ª LVPBM al artículo 16.2 LVPBM es un solución extensiva, que implica la aplicación íntegra del artículo 16.2 LVPBM. En este precepto se prevé un sistema especial de ejecución de los bienes vendidos a plazos para el supuesto de que el comprador no pague y el vendedor pueda ejecutar directa y exclusivamente el bien. Sin embargo, no debemos olvidar que no es un sistema de restitución de bienes. Por este motivo, aunque parece que la verdadera intención del legislador es facilitar al arrendador financiero el cobro de la deuda, entendemos que el embargo de los bienes que están en posesión de un tercero no es el sistema más adecuado. Sin embargo, esta segunda solución parece que es la querida  por el legislador toda vez que así lo dispone la Exposición de motivos párrafo 6º, in fine cuando ensalza la novedad de la inscripción del arrendamiento financiero, la anotación preventiva de demanda y el embargo del bien arrendado. 



Esta solución es la solución menos adecuada para que el propietario del bien pueda recuperarlo aunque es una solución que permite -al menos-  recuperar el importe del valor del bien. De todos modos, esta posibilidad de solicitar la ejecución inmediata, directa y exclusivamente sobre los bienes cedidos en leasing choca con todos los principios de responsabilidad patrimonial universal del deudor, toda vez, que como sabemos, el deudor deberá responder con sus bienes propios y en ningún caso con los bienes del tercero que le ha cedido el uso de los mismos.



	En suma, cuando el legislador se remite al artículo 16.2, convierte la acción resolutoria del contrato en una acción de cumplimiento anticipado. De esta suerte, el usuario arrendatario financiero, incumplidor del contrato de leasing, que se niega a  restituir el bien, se convierte en propietario del mismo. Así pues, entendemos que la negativa a la restitución supone un vencimiento anticipado de la obligación y además implica el ejercicio del derecho de opción que opera ex lege. Esta situación permite que el usuario sea propietario y se embarguen los bienes cedidos en leasing para que el arrendador financiero pueda cobrar la deuda. 



Por otro lado, para que el arrendador financiero pueda obtener la satisfacción plena y completa de la deuda del arrendatario incumplidor sería conveniente aplicar un régimen mediante el cual se permita indemnizar al acreedor por la depreciación del bien. De este modo, analógicamente podrían aplicarse las normas de la LVPMB previstas en el artículo 10, que permiten al vendedor que solicita la recuperación del bien vendido a plazos ser indemnizado por la depreciación del bien. En caso contrario, si no se indemniza al arrendador financiero cuando se le restituye el bien por la depreciación del mismo, el arrendador siempre optará directamente por la acción ejecutiva sobre el patrimonio del deudor en lugar de la acción resolutoria, toda vez que la acción ejecutiva satisface íntegramente la deuda al arrendador y además puede reclamar los daños y perjuicios. En suma, el vendedor que solicita la recuperación del bien debe ser indemnizado por la depreciación del bien porque de no ser así, la acción contemplada en la DA 1ª LVPBM sería una acción de escasa eficacia práctica. 





8. DIFERENCIA DEL LEASING MOBILIARIO CON OTRAS FIGURAS AFINES: LA VENTA A PLAZOS DE BIENES MUEBLES.

	

8.1. Delimitación del compraventa de bienes muebles a plazos



El contrato de leasing puede presentar alunas semejanzas con el contrato de venta a plazos de bienes muebles. Para comprender las diferencias entre un contrato y otro es preciso delimitar el ámbito de aplicación así como el ámbito objetivo del contrato.



La Ley sobre Venta  a Plazos de Bienes Muebles (LVPBM), de 13 de julio de 1998 deroga la Ley anterior 50/1965, de 17 de julio de venta a plazos de bienes muebles. No obstante, como declara la disposición transitoria única, “Los contratos de venta a plazos de bienes muebles nacidos al amparo de la Ley 50/1965, de 17 de julio, se regirán por sus disposiciones”. Sin embargo, para los contratos inscritos en el Registro y que hayan nacido bajo el mandato de la Ley de 1965, se regirán por la presente Ley en todo cuanto no se oponga a lo dispuesto en la Ley anterior. En definitiva, el régimen jurídico de los contratos de compraventa a plazos de bienes muebles es dual, toda vez que se someten a diferentes normas  bien la ley de 1965 bien la Ley de 1998, dependiendo de la fecha del contrato. No obstante, en el presente trabajo haremos referencia en todo caso a la nueva legislación, sin perjuicio de las posibles remisiones que debemos hacer al normativa anterior como punto de referencia o de comparación.



Además de la aplicación de las normas a las que nos acabamos de referir es preciso tener en cuanta el artículo 2º de la LVBMP que dispone “Los contratos sujetos  a esta Ley que también se encuentren incluidos en el ámbito de aplicación de la Ley 7/1995, de 23 de marzo, de Crédito al Consumo, se regirán por los preceptos de esta última, en todo aquello que favorezca al consumidor”. En suma, las compraventas de bienes muebles a plazos pueden regirse preferentemente por la Ley de Crédito al Consumo. Ahora bien, es preciso tomar en consideración el artículo 1º de la citada norma, porque no se aplica en todo caso. La Ley de Crédito al Consumo sólo se aplica a los créditos o cualquier medio de financiación que se concede a un consumidor y para satisfacer las necesidades personales al margen de su actividad empresarial o profesional. Por consiguiente, cuando se trate de ventas a plazos a profesionales o empresarios no se aplica la Ley de Crédito al Consumo, como tampoco se aplicará cuando el contrato sea un contrato de  leasing.

 	

La Ley de 1998 considera el contrato de venta a plazos como un contrato mediante el cual una de las partes entrega a la otra  una cosa mueble corporal y ésta se obliga a pagar por ella un precio cierto de forma total o parcialmente aplazada en tiempo superior a tres meses desde la perfección del mismo (art. 3.1 LVBMP). En todo caso no es preciso denominar al contrato como contrato de compraventa de bienes muebles a plazos. Siguiendo las pautas del tradicional sistema de contratación,  será suficiente determinar la voluntad de las partes para  concretar la naturaleza del contrato, con independencia del nombre que se le ha pretendido otorgar. En este sentido la LVBMP establece en el artículo 3.2 que “también se entenderán comprendidos  en esta Ley los actos y contratos, cualquiera que sea su forma jurídica o la denominación que las partes les asignen, mediante las cuales las partes se propongan conseguir los mismos fines económicos que con la venta a plazos”. 



De este modo, para averiguar  la verdadera naturaleza del contrato será necesario acudir al contenido del clausulado del contrato de leasing. Por este motivo, es frecuente que se pacte un contrato con la denominación de un contrato de leasing, aunque se encubra una verdadera compraventa, con la finalidad de aprovechar las ventajas de índole fiscal que goza este contrato especial.� En estos casos es preciso tomar en consideración la verdadera causa del contrato como elemento determinantedel mismo: si se trata de  la cesión del uso de los bienes por  tiempo determinado y precio cierto con opción de compra al final del   plazo, o si por el contrario, la causa del contrato radica en la inmediata transmisión de la propiedad de esos bienes mediante el pago de un precio cierto, contraprestación esta de intereses que es lo que constituye la causa en los contratos de compraventa.� 



Pues bien, una vez delimitado el ámbito de aplicación legal de la venta de bienes muebles a plazos, tan sólo es preciso concretar el ámbito de aplicación objetiva, es decir, el tipo de bienes sobre los cuales puede recaer el contrato. La compraventa a plazos debe recaer necesariamente sobre bienes muebles corporales no consumibles e identificables. (art. 1 LVBMP). En suma, son bienes identificables los bienes que cumplen los requisitos del artículo 1.2 LVBMP: “a los efectos  de esta Ley, se consideran bienes identificables todos aquéllos en los que conste la marca y número de serie o fabricación de forma indeleble o inseparable  en una o varias de sus partes fundamentales, o que tengan alguna característica distintiva que excluya razonablemente su confusión con  otros bienes”. Así pues, los bienes que no sean corporales e identificables no pueden constituir nunca objeto del contrato de venta de bienes muebles a plazos regulado por la Ley de 13 de julio de 1998. Así sucedería en el caso de un bien inmaterial como una marca o una patente. No obstante, los contratos sobre bienes muebles no corporales o no identificables pueden regirse por la Ley  de crédito al consumo, ya que el articulo 1º no los excluye, ni tampoco hace distinción alguna al respecto, siempre que el adquirente de este tipo de bienes se trate de un consumidor que los emplee para la satisfacción de sus necesidades personales.�



Por otro lado, es preciso delimitar el ámbito subjetivo del contrato, esto es, las partes que intervienen en el mismo. En la LVBMP no se especifican los sujetos que pueden formalizar el contrato de compraventa de bienes muebles a plazos, por consiguiente, puede ser vendedor  o comprador cualquier persona física o jurídica. Por contraste con el contrato de leasing es preciso que las partes tengan la condición de empresarios, tanto el arrendador financiero, como el usuario o arrendatario financiero, o al menos, este último  que sea profesional que destine los bienes a su actividad empresarial  o profesional.



Hechas estas consideraciones, estamos en condiciones para poder concretar los contratos de leasing que pueden confundirse con una venta de bienes muebles a plazos. En definitiva, para poder establecer semejanzas o diferencias entre el contrato que constituye un verdadero arrendamiento financiero y el contrato de compraventa de bienes muebles a plazos es preciso que el contrato se trate siempre de un contrato cuyo objeto consista en un bien mueble e identificable y que se trate de un contrato realizado entre profesionales o en su caso, entre empresarios.





8.2. Diferencias del leasing y la venta de bienes muebles a plazos 



Una de las diferencias esenciales del contrato de compraventa de bienes muebles corporales e identificables a  plazos y del contrato de leasing radica en la titularidad del bien objeto del contrato. Como es propio del contrato de compraventa, aunque se trate de una venta de bienes a plazos, el comprador a plazos del bien mueble identificable es el propietario del mismo. En definitiva, la circunstancia relativa al aplazamiento del precio no es un requisito necesario para la calificación del contrato como contrato de compraventa y por ende, para hacer dueño al comprador del bien comprado a plazos. Más aún, la LVBMP y por contraste con la ley anterior de 1965, dispone en su artículo 3.1 que el precio cierto puede ser “total o parcialmente aplazado”. En suma, no es necesario realizar un desembolso inicial por parte del comprador como condición necesaria para la perfección del contrato. 



Por contraste con el contrato de compraventa de bienes muebles a plazos, en el contrato de leasing el arrendador financiero siempre es el titular del bien cedido. Es decir, el usuario del bien nunca puede considerarse propietario del mismo hasta que no ejercite la facultad de opción. Por este motivo, la empresa arrendadora tiene plena legitimación para el ejercicio de las acciones que le corresponden como propietario del bien. No obstante, es frecuente que en los contratos de leasing se incorporen cláusulas de subrogación en los derechos que corresponden al propietario en favor del usuario. Normalmente suelen tratarse de cláusulas de subrogación de acciones que corresponden al arrendador en favor del usuario que conciernen a los derechos de reclamación por vicios o defectos en los bienes, o por la reclamación de los derechos de garantía  de asistencia técnica  o de los servicios de posventa  a los que se suele estar obligado el proveedor o fabricante del bien. Esta circunstancia no impide calificar al contrato de leasing mobiliario, toda vez que el arrendador financiero no se despoja de sus facultades como propietario. Tan sólo cede sus acciones en favor de un tercero que es el usuario del bien.  





8.3. Problema de diferenciación del leasing mobiliario y la venta de bienes muebles a plazos con pacto de reserva de dominio.

  

Planteamiento.



El problema fundamental para la verdadera identificación del contrato de leasing mobiliario y el contrato de venta a plazos de bienes muebles puede surgir cuando estamos ante un contrato de compraventa de bienes muebles identificables a plazos en la que se incluye el pacto de reserva de dominio. Este pacto se trata de una cláusula prevista en el artículo 10 de  la Ley 128/1998, así como en la derogada ley de 1965 de 17 de julio. En este caso, cuando existe el pacto de reserva de dominio estamos ante una cláusula potestativa, considerada como la garantía más fuerte que dispone el vendedor para el garantizar el pago del precio aplazado�. Además, para que este pacto pueda oponerse a terceros es preciso que se haga constar en el  Registro  de Venta a Plazos de Bienes Muebles que prevé el artículo 15 de la Ley 28/1998. No obstante, es preciso advertir que la cláusula, aunque no esté inscrita,  produce efectos en las relaciones entre el comprador y el vendedor, toda vez que no tienen la condición de terceros.� 



La naturaleza del pacto de reserva de dominio en la compraventa de bienes muebles a plazos ha sido discutida. La mayor parte de la doctrina la considera  esta cláusula como un pacto en virtud del cual  se establece  que la transmisión de la propiedad del vendedor al comprador se somete a la condición suspensiva del pago por parte del comprador del precio  pactado.� En definitiva, si se trata de una compraventa en la cual la transmisión de la propiedad se somete a la condición suspensiva del pago total del precio por el comprador, es obvio que el comprador no adquiere la propiedad hasta que satisfaga la totalidad del precio pactado. De este modo, el vendedor mantiene el derecho dominical sobre el bien hasta que se cumpla la condición, toda vez que la eficacia de la transmisión de la propiedad pende de la condición de pago del precio pactado.� 





Criterios de diferenciación



Para poder determinar los elementos diferenciadores de un contrato de venta de bienes muebles a plazos y de un contrato de leasing mobiliario, es preciso tomar en consideración -entre otras- una serie de circunstancias. 

En primer lugar, es preciso analizar la voluntad de las partes, que como venimos reiteradamente comentando, es esencial para analizar la naturaleza del contrato.�

En segundo lugar, para diferenciar el contrato de leasing del contrato de venta de bienes muebles a plazos es preciso determinar cómo se ha estipulado en el contrato el ejercicio del derecho de opción. No olvidemos las consideraciones antes expuestas en punto al ejercicio de esta facultad, que debe estar predeterminada en el contrato tratándose en todo caso de una facultad que recae exclusivamente en el usuario, cliente de la entidad financiera. Por el contrario, en la venta de bienes a plazos con pacto de reserva de dominio no hay facultad de opción. Simplemente la entrega del dominio del bien se producirá cuando se cumpla la condición suspensiva del pago de la totalidad del precio pactado.�

En tercer lugar, otro elemento diferenciador de los contratos que analizamos es el precio de la opción. El reducido valor del precio de la opción, no es propiamente un elemento determinante para considerar el contrato como un contrato simulado de compraventa. Aunque el valor de la opción  de compra sea exactamente igual al valor de las cuotas no es una circunstancia que impida la calificación del contrato como un verdadero contrato de leasing.� El valor residual de la opción es un valor variable en función de diversas circunstancias, entre las que cabe señalar, la propia naturaleza del bien cedido en arrendamiento, la duración del contrato, el uso a que se destine el bien, o la posible obsolescencia técnica del mismo. Por este motivo, entendemos, que el valor residual puede ser un precio  pequeño o simbólico que no desnaturaliza por sí solo el contrato de leasing.�

Ahora bien, es cierto que el precio del valor residual  puede ser un precio simbólico  o pequeño, pero no es menos cierto que el precio no puede ser irrisorio. En este sentido, debemos añadir que si el valor de la opción está fijado en una cantidad absolutamente insignificante (por ejemplo una  peseta) la cuantía del precio de la opción es un elemento más para poder valorar la verdadera intención de las partes sobre la naturaleza del contrato. Es decir, la irrisoria cuantía del precio de la opción puede revelar que la verdadera intención de las partes era concertar un contrato de compraventa de bienes muebles a plazos y por ende, transmitir la propiedad del bien a favor del que simuladamente aparece como usuario del bien.� Pero insistimos, no es esencial para determinar la existencia de una simulación de un contrato de compraventa toda vez que en los casos del leasing mobiliario, la duración del contrato de leasing se supedita normalmente a la vida útil del bien. En consecuencia, el precio de la opción puede se puramente simbólico o en algún caso nulo, toda vez que la suma de las cuotas satisfechas comprende la totalidad del valor económico del bien.�



8.3.3. Consecuencias de la simulación



8.3.3.1. Embargo de bienes



Así las cosas, tanto en el contrato de leasing como en el contrato de venta a plazos de bienes muebles, la propiedad del bien en cuestión recae tanto en el arrendador financiero, para el supuesto del leasing, como en el vendedor para el caso de la venta a plazos con reserva de dominio.  Pues bien, el problema de la diferenciación del contrato de leasing y el contrato de venta a plazos de un bien mueble con pacto de reserva de dominio puede surgir cuando un tercero pretende embargar los bienes del usuario o comprador del bien y el arrendador o en su caso el vendedor invoca una tercería de dominio sobre el bien. En ambos casos, tanto en el leasing como en la venta a plazos con reserva de dominio el cedente o el vendedor es propietario. Ahora bien, para el supuesto de que el contrato se haya  denominado como contrato de leasing, pero que realmente encubra un contrato de compraventa  a plazos, el vendedor que en el clausulado del contrato ha reservado su dominio, ha realizado un pacto que no es oponible a terceros si no lo ha inscrito en el Registro que prevé el artículo 15 de la LVPBM. Este precepto dispone “para que sean oponibles a terceros las reservas de dominio....que se inserten en los contratos sujetos a la presente Ley, será necesaria su inscripción en el Registro a que se refiere el párrafo siguiente”. Por consiguiente, si el contrato de leasing encubre una venta de bienes muebles a plazos con pacto de reserva de dominio, el embargo de los bienes cedidos al usuario puede prosperar, toda vez que el citado pacto sólo tiene efectos inter partes.





8.3.3.2. Incumplimiento del contrato



Otra de las notables diferencias que pueden apreciarse entre el contrato de leasing  y el contrato de venta a plazos de un bien mueble con pacto de reserva de dominio consiste en el diferente sistema previsto por el legislador para aplicar las consecuencias del incumplimiento del contrato por el usuario en el contrato de leasing, o por el comprador, para el caso de la compraventa.  A este respecto, el sistema previsto para el incumplimiento en del contrato de leasing y el sistema previsto para la venta de bienes muebles a plazos es totalmente diferente y además paradógico:



En el contrato de venta a plazos de bienes muebles si el comprador no paga el precio de alguno de los plazos o del último de ellos, el artículo 10  LVBMP dispone que el vendedor  “podrá optar entre exigir el pago de todos los plazos pendientes de abono o la resolución del contrato”. En definitiva, el vendedor tiene dos opciones excluyentes entre sí. Por un lado, tiene la facultad de exigir la resolución del contrato, y por otro lado, tiene la facultad de  exigir el cumplimiento del mismo. 



La resolución del contrato

 

En primer lugar, en el supuesto de que el vendedor opte por la resolución contractual por incumplimiento del contrato por parte del comprador, las partes deben restituirse recíprocamente las prestaciones realizadas (art. 10, pf. 2º LVPBM). Ahora bien, este sistema es un sistema general previsto para todos los contratos de venta de bienes muebles a plazos. Pero si el contrato se ha realizado con el pacto de reserva de dominio en favor del vendedor, el comprador sólo estará obligado a restituir la posesión del bien, toda vez que no es de su propiedad. Y en contrapartida, el vendedor sólo estará obligado a la devolución de las cantidades percibidas, aunque puede retener en concepto de indemnización algunas de dichas cantidades dentro de las limitaciones previstas en el artículo 10.1, pfo. 2º. En consecuencia, el vendedor tiene derecho, en primer lugar, “al 10 por ciento de los plazos vencidos en concepto de indemnización por la tenencia de las cosas por el comprador”; en segundo lugar,  tiene derecho a una cantidad por la depreciación del bien, y en tercer lugar, tiene derecho a exigir una indemnización por el deterioro de la cosa vendida. 



En el caso de que la venta a plazos se realice con pacto de reserva de dominio, como ya hemos indicado, el vendedor es dueño del bien que se le restituye y por consiguiente, no podrá reclamar la propiedad de su bien, sino la posesión del mismo. Sin embargo, la LVPBM no ha previsto un sistema especial de restitución del bien para este supuesto, de forma análoga al sistema establecido en la disposición adicional primera para el supuesto del leasing. En esta disposición, como ya hemos tenido ocasión de analizar, se establece un sistema especial para que el propietario del bien -arrendador financiero- pueda recuperar el bien cedido al usuario, en el caso de que este no cumpla con el pago de sus cuotas y el arrendador -propietario del bien cedido- opte por la resolución del contrato.



En suma, si comparamos la solución legal otorgada para la venta a plazos y para el contrato de leasing nos encontramos que el pacto de reserva de dominio en la venta de bienes muebles a plazos tiene un tratamiento legal menos favorable para el vendedor del bien que el contrato de leasing para el arrendador del bien, siendo en ambos supuestos propietarios de un  bien que pretenden recuperar la posesión del mismo. Además, no hay que olvidar que  la LVPBM pretende efectivamente proteger al comprador de los bienes, pero no olvidemos, que también pretende  fortalecer la posición del vendedor o financiador a través de una serie de garantías, para incentivar la concesión de créditos.� Con esta solución se fortalece mucho más la posición del arrendador financiero que la posición del vendedor que vende a plazos con reserva de dominio que ante el incumplimiento del contrato del comprador opta por la resolución del mismo. El vendedor a plazos con reserva de dominio sólo goza de las ventajas previstas en la LVPBM para instar la ejecución del bien por el procedimiento especial del artículo 16.2,  pero no goza de un sistema especial -de forma a análoga al sistema previsto para el contrato de leasing- para la recuperación de los bienes cuyo  dominio se ha reservado.    



Cumplimiento del contrato



En segundo lugar, como hemos señalado anteriormente, el vendedor a plazos con reserva de dominio, en caso de incumplimiento del contrato por el usuario o comprador, también está facultado para exigir el cumplimiento del contrato -reclamando el pago de los plazos pendientes-. A estos efectos, la LVBM establece un régimen diferente para el contrato de compraventa y para el contrato de leasing, como señalaremos a continuación.

 En el contrato de compraventa de bienes muebles a plazos, el vendedor podrá reclamar el pago de los plazos pendientes ejercitando las acciones previstas en el artículo 16 LVPMB. En definitiva el acreedor podrá reclamar el cumplimiento del pago ejercitando cualquiera de las acciones enumeradas en el citado precepto, a saber:

podrá reclamar el cumplimiento de las obligaciones  derivadas de los contratos regulados en la Ley mediante el “ejercicio de  las acciones declarativas y ejecutivas que correspondan de conformidad con la legislación civil general”. (Art. 16 1. LVPBM)

podrá ejercitar la acción ejecutiva sobre el patrimonio del deudor, si se trata de un contrato otorgado con las formalidades previstas en el artículo 1429 LEC. (art. 16.1, pf. 2º)

 en caso de incumplimiento del contrato inscrito en el Registro de Venta a Plazos de Bienes muebles y formalizado en el modelo oficial establecido al efecto, el acreedor podrá dirigirse “directa y exclusivamente” contra los bienes adquiridos a plazos, con arreglo al procedimiento  previsto en el artículo 16.2 LVPBM.



El procedimiento especial previsto en el artículo 16.2 LVPBM  es un procedimiento que se realiza ante un fedatario público, mediante el cual se apercibe al deudor para pagar y en caso de no hacerlo, pero siempre que entregue los bienes, se procederá a su enajenación en pública subasta con intervención de notario o corredor. Si el deudor no paga o no hace entrega de bienes para su ejecución, el acreedor puede reclamar ante el juez competente la ejecución sobre el bien. Dicha acción se tramitará con arreglo a lo dispuesto en la LEC para el juicio ejecutivo, salvo las especialidades previstas en la LVPBM.� 



La acción que legitima expresamente al vendedor en el artículo 16.2 LVPBM para  dirigirse “directa y exclusivamente” contra los bienes del deudor es una acción que se confiere al vendedor contra el comprador -en principio- propietario de los bienes. Sin embargo, la LVPBM no establece un régimen especial para el vendedor que vende con pacto de  reserva de dominio, que como sabemos es propietario del bien. Por este motivo, en este supuesto, cuando la venta se pacta con una reserva de dominio en favor del vendedor, este podrá instar la ejecución de los bienes vendidos por incumplimiento del contrato, haciendo uso de la facultad conferida en el artículo 16.2, toda vez  que la LVPBM es una norma imperativa y que el pacto de reserva de dominio no debe impedir el derecho de realización sobre el bien que tiene en todo caso el vendedor del bien. 



Así las cosas, a nuestro entender, el sistema previsto en el artículo 16.2 para el vendedor que reclama el cumplimiento del contrato ejecutando los bienes vendidos es contrario al sistema general de responsabilidad el artículo 1911 Cc. De eta suerte, la facultad de realización de un bien para cobrar una deuda evidentemente nunca se puede conferir a un sujeto titular del bien, porque el bien está integrado dentro de su patrimonio. Se supone que el principio de la responsabilidad patrimonial universal del deudor que contempla el Cc. en el artículo 1911, es una responsabilidad que recae sobre los bienes ajenos por deudas contraídas con terceros. Por este motivo, si la titularidad del bien no corresponde al comprador, el vendedor para cobrar el importe de la deuda, en ningún caso  solicitará la enajenación del bien, ya que se trata de un bien cuya propiedad tiene reservada. Es más, el artículo 16.5. LVPBM reconoce facultades exclusivas de un propietario al vendedor con pacto de reserva de dominio, pudiendo excluir de la masa de la quiebra del comprador los bienes vendidos con pacto de reserva de dominio, “cuando los contratos reúnan estos mismos requisitos formales, y se hubiera inscrito la reserva de dominio pactada, en los supuestos de quiebra o concurso de acreedores no se incluirán en la masa los bienes comprados a plazos mientras no esté satisfecho el crédito garantizado, si perjuicio de llevar a aquella el precio sobrante del precio obtenido en la subasta”.   



Para solucionar esta paradoja contemplada en la Ley en punto a la aplicación del artículo 16.2 cuando la venta es con reserva de dominio inscrita, cabe aportar dos soluciones: 



a) Por una lado, la primera solución consiste en que la Ley de 1998 (de forma análoga a la Ley de 1965) cuando faculta al vendedor a la enajenación del bien en pública subasta considera que la titularidad del bien sigue perteneciendo al vendedor. El embargo del bien propio que se encuentra en posesión del deudor es una medida que tiende a garantizar el derecho del acreedor. Por este motivo, después del embargo, el bien sigue perteneciendo al vendedor favorecido por la reserva de dominio de la cosa vendida y embargada al comprador. Y tras la subasta, el remate y  la adjudicación del bien a un tercero se produce la transmisión del dominio en favor del tercero adjudicatario del bien en la subasta. �



b) La segunda solución consiste en que el vendedor que opta por resolver el contrato con pacto de reserva de dominio  y solicita la ejecución del bien, se entiende que renuncia tácitamente a la reserva de dominio. Por consiguiente, la renuncia tácita al dominio es un consentimiento de transmisión del mismo en favor del comprador. Y en este caso, el embargo del bien se efectúa no sobre un bien cuyo dominio se tiene reservado el vendedor, sino sobre un bien ajeno (del comprador), para cobrar el importe de un crédito del vendedor del bien (el precio de la venta).�



A nuestro entender, la segunda solución es la solución más acertada porque en caso contrario, aunque la subasta y el remate sean elementos determinantes de la transmisión de la propiedad, no se justifica la renuncia del dominio en favor del rematante. Además, la  solución de la renuncia tácita enlaza con el tratamiento legal de que se otorga a los bienes vendidos con pacto de reserva de dominio cuando se ha producido la declaración de quiebra o concurso del comprador como seguidamente vamos a tener ocasión de analizar. 







8.3.3.3. Quiebra del usuario del bien y quiebra del comprador con pacto de reserva de dominio.

	

	En el leasing mobiliario que contemplamos si el usuario es declarado en quiebra el arrendador financiero tiene la facultad de separación de los bienes cedidos reconocida en la Disposición adicional 1ª.5. pf. 2º, a cuyo tenor: “en los supuestos de quiebra o concurso de acreedores, los bienes cedidos en arrendamiento  financiero no se incluirán en la masa, debiéndose poner a disposición del arrendador financiero, previo reconocimiento judicial, de su derecho”. Tal facultad se confiere a todo arrendador financiero, con independencia de que el contrato esté inscrito o se haya formalizado con algunos de los requisitos previstos en el artículo 1429 LEC. Pero para reconocer la validez del mismo se impone la cautela de “el reconocimiento judicial” del derecho del propietario. 



La solución contemplada por la legislación española se acerca a una solución defendida por algunos autores aunque no se especifican las consecuencias de la restitución del bien al arrendador financiero.� Entendemos que si la entidad de leasing es propietaria del bien tendrá derecho a exigir la restitución del mismo. Pero la restitución del bien a la entidad financiera exige como contrapartida que esta entidad deberá reingresar en la masa de la quiebra las cantidades percibidas, por dos motivos. Por un lado, para garantizar la reciprocidad de las prestaciones. Por otro lado, porque hay una parte de precio destinada a la recuperación del coste del bien, satisfecha por el quebrado o concursado. Pero en este último supuesto la entidad arrendadora además tendrá un derecho de indemnización por la utilización del bien y  un derecho de resarcimiento por los daños y perjuicios causados, toda vez que en el leasing mobiliario los bienes muebles suelen tratarse de bienes que tienen una utilidad económica decreciente y por este motivo el arrendador financiero no puede verse perjudicado recibiendo un bien que por el uso ha perdido su valor económico. Así pues, para proteger el interés del arrendador financiero por la situación de insolvencia del usuario cabe sostener que la entidad financiera podrá quedarse con las cantidades percibidas en concepto de cláusula penal contemplada en el artículo 1254, que podrá ser moderada por los tribunales.



	Por contraste con el contrato de leasing, en la venta con pacto de reserva de dominio inscrita, el vendedor tiene atribuida la facultad de separación de la masa de la quiebra de los bienes vendidos a plazos en términos muy distintos. Es preciso destacar que a diferencia de la Ley anterior de 1965 de venta a plazos de bienes muebles, tal facultad se confería a todo vendedor  mientras no hubiera sido satisfecho la totalidad del crédito garantizado. En la Ley actual de 1998 sólo tiene esta facultad el vendedor con pacto de reserva de dominio y que además esté inscrito en el Registro especial destinado al efecto.  Así pues, según el tenor literal de la Ley “en los supuestos de quiebra o concurso de acreedores no se incluirán en la masa los bienes comprados a plazos mientras no esté satisfecho el crédito garantizado, sin perjuicio de llevar a aquella el sobrante del precio obtenido en la subasta”. 





A la luz de estas consideraciones, podemos entender que  el vendedor a plazos con reserva de dominio que tenga inscrito en el Registro su derecho a simple vista parece que tiene un derecho de separación sobre el bien cuando se declara la quiebra del adquirente. Sin embargo, este derecho de separación no es pleno, es decir no confiere al vendedor la facultad de recuperación del bien. Por este motivo entendemos que el pacto de reserva de dominio más bien se trata de un derecho de ejecución separada que recae sobre el bien vendido a plazos. El derecho de ejecución separado y sobre el bien, es precisamente el derecho contemplado en la Ley en el artículo 16.2 cuando el acreedor está facultado para cobrar la deuda -el pago del precio de la venta- por incumplimiento de la misma por parte del deudor. Por este motivo, añade la Ley en el artículo 16.5., pf. 2º que separa de la masa de la quiebra el bien “sin perjuicio de llevar a aquélla el sobrante del precio obtenido en la subasta”. Es decir, después de cobrar el importe en el procedimiento de ejecución separado que prevé el artículo 16.2, el sobrante debe llevarse  a la masa de la quiebra.

	

En suma, y para concluir, esta disposición pone de relieve que el derecho del vendedor con reserva de dominio no tiene un derecho pleno de propiedad sobre el bien, como puede suceder con el leasing. Se trata de un derecho más débil, mediante el cual el vendedor se reserva el derecho a separar de la masa de la quiebra los bienes vendidos con reserva de dominio. Este derecho no está reconocido por la Ley a todo vendedor, sólo se confiere al vendedor que vende con pacto de reserva y con el contrato inscrito.   En el contrato de leasing se confiere el derecho de separación a toda entidad de leasing, con independencia de la inscripción del mismo. Así pues, estimamos que el pacto de reserva de dominio en la Ley actual tiene una valor de garantía directa e inmediata sobre el bien, con caracteres semejantes a una prenda sin desplazamiento.
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� Sobre el leasing en Bélgica, vid. VICENT, L., DEHAM, P., “La nature du contrat de Leasing”, Revue Critique de jurisprudence Belge, 1967, págs. 231 y ss., VIDAL BLANCO, C., El leasing. Instituto de estudios fiscales. Instituto de Planificación contable, Madrid, 1977, pág. 330 y ss

� Sobre el leasing en Francia vid. GIOVVANOLI, La crédit-bail en Europe: developpement et nature juridique, París 1980, VIDAL BLANCO, C., El leasing. Instituto de estudios fiscales. Instituto de Planificación contable, Madrid, 1977, pág. 330 y ss.

� Vid. FERRI, Manuale di diritto commerciale, Utet, Torino, 1988, pág. 837 y ss, GALGANO, Diritto Commerciale L´imprenditore, Zanichelli, Bologna 1986, pág. 270 y ss, SIMONCINI, M., Il contrato di leasing finanziario, Torino 1996. 

�  El artículo 1º de la Ley de venta a plazos de bienes muebles concreta el ámbito de aplicación de la Ley y dispone en su párrafo 1º “La presente Ley tiene por objeto la regulación  de los contratos de venta a plazos de bienes muebles corporales no consumibles  e identificables...”. Asimismo el párrafo 2º delimita el concepto de bien mueble identificable: “A los efectos de la presente Ley se considerarán bienes  identificables todos aquéllos en los que conste la marca  y número de serie  o fabricación de forma indeleble o inseparable  en una o varias de sus partes fundamentales , o que tengan alguna característica distintiva que excluya razonablemente su confusión con otros  bienes”. Por otro lado, es preciso señalar que la inscripción del contrato de leasing en el Registro no incorpora ventajas especiales para el arrendador que quiere recuperar los bienes en el caso de incumplimiento por el usuario si el contrato no está inscrito pero está formalizado con los requisitos del artículo 1429 LEC. El procedimiento para la recuperación de bienes previsto en la DA 1ª, 3 LVPBM, puede instarse en cualquiera de los dos supuestos: con el contrato inscrito o sin inscribir. Ahora bien, la ventaja práctica de la inscripción del contrato de leasing es la posibilidad de oponer a terceros el contrato, con la presunción del artículo 15.2. LVPBM de validez del mismo.

� Como señala PEREZ-SERRABONA GONZÁLEZ, J.L., Derecho Mercantil, AAVV, coord. JIMENEZ SANCHEZ, tomo II, Barcelona 1995, pág., 493, la remisión que se hacía al  número 2 se trata de un error, toda vez que el nº2 determina la duración de los contratos, y por ello legislador se estaba refiriendo al número 3.

� El concepto contemplado en la disposición adicional séptima de la Ley 26/1988, de 29 de julio, se trata de un concepto  muy descriptivo que esencialmente define sólo una modalidad de leasing, el leasing financiero, y olvida la posibilidad de otras modalidades de leasing, como el leasing operativo. La diferencia fundamental en estas dos figuras radica en que en el leasing financiero existe una entidad que adquiere los bienes de muebles o inmuebles con la finalidad de cederlos al usuario. Por el contrario en el leasing operativo es el fabricante o productor quien cede en uso el bien propio con la opción de compra en favor del arrendatario. Vid. PEREZ-SERRABONA GONZÁLEZ, J.L., Derecho Mercantil, AAVV, coord. JIMENEZ SANCHEZ, cit.  pág., 493.

� La Resolución de DGRN, de 12 de mayo de 1994 (RAJ 4086) y la Resolución de la  DGRN de 21 de junio de 1994 /(RAJ 4918) aclaran que uno de los requisitos esenciales del contrato es precisamente la facultad de opción de compra del bien arrendado en favor del usuario.

� Algunos autores sostienen que es un contrato de leasing goza de naturaleza arrendaticia, vid. DE LA CUESTA RUTE, “Reflexiones en torno al leasing”, RDM nº 118, págs. 533 y ss, ILLESCAS ORTIZ, R., “El leasing: aproximación a los problemas planteados por un nuevo contrato”, RDM nº 119, Madrid 1990, pág. 73 y ss. 

� Como señaló la sentencia del TS de 7 de febrero de 1995 (RAJ 1226).

� Vid. STS 18 de noviembre de 1983 (RAJ 6487). Como señala el alto Tribunal se trata de una yuxtaposición de contratos que deben ser reducidos a una unidad esencial. En el mismo sentido se manifiesta la DGRN en Ron de 12 de mayo de 1994 (RAJ 4086), “el contrato de leasing es un contrato unitario que faculta para usar el bien y en el cual va ínsito una facultad potestativa de adquisición”

� Vid. STS 26 de junio de 1989 (RAJ 4786).

� Mantienen la atipicidad del contrato  SANCHEZ PARODI, J. L. El leasing financiero mobiliario, Madrid 1989, pág. 110, O´CALLAGHAN, J., “Jurisprudencia sobre el leasing”, AC 1991-3, pág. 1 y ss., el último autor citado señalaba hace nueve años que “el contrato de leasing sigue sin una regulación orgánica, sin una consideración doctrinal unánime y sin una jurisprudencia consolidada”. La calificación de contrato atípico es acogida por la doctrina italiana, en el sentido de la ausencia de regulación legal en el Código Civil italiano, vid. FERRI, Manuale di diritto commerciale, cit. pág. 837, GALGANO, Diritto Commerciale L´imprenditore, Zanichelli, cit. pág. 270, SIMONCINI, M., Il contrato di leasing finanziario, cit.  pág. 1. Es preciso señalar que existen grados de atipicidad contractual, vid. ROJO, El leasing mobiliario, Madrid 1987, págs. 195 y ss. Sobre el alcance de la tipicidad en estos contratos, vid. GARCÍA VILLAVERDE, R., Atipicidad contractual y contratos de financiación en nuevas entidades, figuras contractuales y garantías en el mercado financiero, Madrid 1990, págs. 3 a 17. Como señala el último autor citado, para analizar la atipicidad contractual es preciso tomar en consideración la naturaleza de las normas que inciden en la calificación de los contratos y “cuidar de no trasponer indebidamente conceptos sin asegurarse de la coincidencia en los fines, que es lo que lo que permitirá la extensión normativa de un sector a otro”. Sobre la base de este argumentación algunos autores sostienen que el contrato de leasing es un contrato típico, vid. VILLAR URIBARRI, J.M., Régimen Jurídico del Leasing, Madrid 1993, pág. 91, CORRALES ROMERO, J.A., GARCÍA BARBÓN CASTAÑEDA, J., Sociedades de financiación, leasing y factoring, Madrid 1991, pág. 237.

� Como señala O´CALLAGHAN, J., “Jurisprudencia sobre el leasing”, AC 1991-3, pág. 2., en esta materia tiene especial importancia la Jurisprudencia que, como sabemos, no es fuente de derecho, pero “complementa el ordenamiento jurídico” (art. 1.6. CC.), además del notable interés de las sentencias pronunciadas por las Audiencias y los Juzgados. 

� La calificación de contrato mercantil ha quedado reflejada en la jurisprudencia del TS, cfr. STS de 30 de abril de 1991 (RAJ 3115).

� Vid. O´CALLAGHAN, J., “Jurisprudencia sobre el leasing”, AC 1991-3, pág. 1 y ss. Como señala el citado autor, las ventajas fiscales de esta figura ha provocado su difusión, así como el desplazamiento de otras figuras como la hipoteca mobiliaria o los prestamos puros. Estas ventajas fiscales son reconocidas por el TS, cfr. STS de 22 de mayo de 1992 (RAJ 6198), en el mismo sentido, vid. VILLAR URIBARRI, J.M., Régimen Jurídico del Leasing,  cit. pág. 16 y ss.

� El artículo 128 de la ley  43/1995 de 27 de diciembre, del Impuesto sobre Sociedades, dispone en su apartado 3. “Las cuotas de arrendamiento financiero deberán aparecer  expresadas en los respectivos contratos diferenciando la parte que corresponda a la recuperación del coste del bien por la entidad arrendadora, excluido el valor de la opción de compra y la carga financiera exigida por la misma, todo ello sin perjuicio de a aplicación del gravamen indirecto que corresponda”. Asimismo, el apartado 4 dispone. “el importe anual  de la parte de las cuotas de arrendamiento financiero  correspondiente a la recuperación del coste del bien  deberá permanecer igual  o tener carácter creciente a lo largo del periodo contractual”. El apartado 5 del artículo 128 dispone : “Tendrá, en todo caso,  la consideración de gasto fiscalmente deducible la carga satisfecha a la entidad arrendadora”. El apartado 6 establece: “La misma consideración tendrá la parte de las cuotas de arrendamiento financiero satisfechas correspondiente a la recuperación del coste del bien.... El importe de la cantidad deducible....no podrá ser superior al resultado de aplicar al coste del bien  el duplo del coeficiente de amortización lineal según tablas de amortización oficialmente aprobadas que corresponda al citado bien. El exceso será deducible en los periodos impositivos sucesivos, respetando igual límite”. Para las empresas de reducida dimensión el límite de la cantidad deducible  no podrá ser superior al resultado de aplicar al coste del bien el duplo del coeficiente de amortización lineal según tablas de amortización oficialmente aprobadas multiplicado por 1,5.

� Este requisito es esencial para el contrato de leasing que contempla el artículo 1º.4 de la Convención de UNIDROIT sobre el factoring y el leasing internacional celebrada en Ottawa en Mayo de 1988 y que Italia ha ratificado  por  Ley nº 259, de 14 de Julio de 1993.

� Vid. STS 31-1-1994. (RAJ 641). Como dispone el TS en la citada sentencia “El fundamento de derecho  tercero de la sentencia recurrida hace una interpretación del articulo 20,  apartado 1º, del Real Decreto-Ley 15/77, de 25 de febrero, en el sentido de que la aceptación exclusiva a los fines agrarios, industriales, comerciales, de servicios o profesionales de los bienes adquiridos en arrendamiento financiero, es especificación que afecta al  interesado y no a la sociedad de arrendamiento financiero. Bien puede ser cierto que existe tal obligación por parte del arrendatario  financiero, pero no es menos cierto que la carencia de Licencia Fiscal a la hora de presentar el contrato de leasing es un vicio anterior a  cualquier desviación del uso que pudiera hacer el arrendatario. En cualquier caso, al amparo del artículo 1281 del Código Civil, no puede desprenderse compromiso alguno por parte del arrendatario financiero de  poseer licencia fiscal a la lectura de la condición general cuarta del  contrato de leasing. En efecto, la condición dicha tiene como enunciado  principal la  utilización del material  y el compromiso del arrendatario en orden al estricto cumplimiento de las leyes y a reglamentos reguladores del uso, ostentación, transporte, instalación y utilización del material arrendado, en modo alguno pueden referirse a un  compromiso de tributar por licencia fiscal por parte del arrendatario financiero, corrobora lo manifestado el hecho de que el contrato fue instruido y cumplimentado por la entidad de leasing y tercerista  aparte de un severo control de las autoridades monetarias, un objeto social exclusivo y excluyente de ejercicio de operaciones de arrendamiento financiero (artículo 22.8 del Real Decreto Ley 15/77) y en este sentido, la extrema especialización, añadido al control monetario, hace pensar en que es la propia entidad la que sea la  primera interesada en el buen fin de sus operaciones, que empieza por  su legal perfeccionamiento”.

� Vid. AVILA ALVAREZ, Formularios Notariales, tomo IV,  cit. pág. 52.

� Como señala la STS de 24 de mayo de 1997 (RAJ 4886), “el contrato de leasing no es un negocio jurídico  con intervención de tres partes contratantes, sino que se articula a través de dos contratos netamente diferenciados: un contrato de compraventa por el que la sociedad de leasing adquiere del proveedor  los bienes previamente seleccionados por el usuario y un arrendamiento con opción de compra o arrendamiento financiero. Por el que la sociedad de leasing cede durante cierto tiempo la posesión y disfrute de tales bienes al usuario mediante una contraprestación dineraria fraccionada o periódica, con otorgamiento de una opción de compra a su término por el valor residual”. El TS considera el contrato de compraventa un contrato diferente del contrato, sin embargo a los efectos de solicitar la resolución del contrato por el usuario, es preciso codemandar al arrendador financiero y al proveedor, toda vez que se constituye un litisconsorcio pasivo necesario. Vid. STS 25 -6-1997 (RAJ 5211).

� Podemos pensar en un bien como un avión, maquinaria especial, material técnico, etc. El TS reconoce expresamente esta modalidad de leasing aunque para el caso de bienes inmuebles. Vid. STS 30-6-1993 (RAJ 5336). Como señala el Tribunal “en cualquier caso la estructura esencial de esta figura jurídica parte de un arrendamiento, en el que el arrendador se compromete a construir o comprar un inmueble a instancias del futuro usuario, y a arrendárselo por una duración determinada, concediéndole además una promesa unilateral de venta, a un precio fijado en el  momento inicial de la operación de forma que este arrendatario no pasa  a ser propietario, sino es cuando llega el momento de hacer uso de la  promesa de venta y pagar el precio fijado, ya que mientras tanto el pago de los alquileres y la duración del contrato son irrevocables, conservando la empresa de leassing la titularidad dominical del inmueble”.

� Vid. FELIU REY, M., “Estado de la cuestión de la nueva figura del contrato  de lease-back o leasing de retorno”, AC 1994-2, pág. 431 y ss, AVILA ALVAREZ, Formularios Notariales, tomo IV, cit. pág. 52, GOMEZ GALLIGO, F., “Titularidades fiduciarias”, AC 1992-3, pág. 533. En el Derecho italiano vid. SIMONCINI, M., Il contrato di leasing finanziario,   cit.  pág. 2.

� Vid. STS 22 de mayo de 1992 (RAJ 6198), STS 26-2-1996 (RAJ 1264). En la última sentencia  citada el TS reconoce expresamente la licitud de esta cláusula así como las acciones que le corresponden al usuario del bien: “El llamado contrato de leasing o arrendamiento financiero.....no se configura como un solo negocio  jurídico con intervención de tres partes contratantes, sino que se articula a través de dos contratos, netamente diferenciados, aunque conexionados y dependientes entre sí por su confluencia en la obtención de la antes referida triple función económica: un contrato de  compraventa por el que la sociedad de leasing adquiere del proveedor  los bienes previamente seleccionados por el usuario y un arrendamiento con opción de compra o arrendamiento financiero, por el que la sociedad de leasing cede durante cierto tiempo la posesión y disfrute de tales bienes al usuario mediante una contraprestación dineraria fraccionada, con otorgamiento de una opción de compra a su término por el valor   residual fijado en el contrato. Por lo que respecta al primero de dichos contratos (el de compraventa), la sociedad de leasing no  responde al usuario del buen funcionamiento o idoneidad de los  referidos bienes, pero, como contrapartida o compensación de ello,  subroga (con subrogación convencional expresamente pactada) al arrendatario-usuario en todas las acciones que, como compradora, le  puedan corresponder frente a la entidad proveedora-vendedora, cuya subrogación comprende, indudablemente, la eventual acción resolutoria  de que todo comprador se halla asistido por inhabilidad o inidoneidad  del objeto, así como la de saneamiento por vicios ocultos”.

� El problema surge no se ha pactado la cláusula de cesión de derechos en favor del usuario, si este está legitimado para ejercitar acciones contra el proveedor del bien. La solución jurisprudencial a este problema ha sido discutida, toda vez que en un principio los Tribunales negaban legitimación pasiva a la empresa proveedora demandaba simultáneamente a la empresa de leasing y a la proveedora por la inidoneidad del bien cedido. Sobre este problema vid. ROJO AJURIA, “La responsabilidad por la entrega, vicios ocultos, y pérdida de la cosa en el arrendamiento financiero (leasing)”, AC 1986, p. 2021 y ss,  O´CALLAGHAN, J., “Jurisprudencia sobre el leasing”, op. cit, pág. 4. No obstante, actualmente el TS ha reconocido legitimación para el ejercicio de las acciones resolutorias por el usuario frente al proveedor, vid.  STS de 26-2-1996 (RAJ 1234). 

�  Como puso de relieve el TS en STS de 22 de mayo de 1992 (RAJ 6198) en el contrato de leasing se satisfacen tres intereses subjetivos y la puesta en relación de estos tres órdenes no se articula a través de un único negocio trilateral sino mediante la conclusión de dos contratos perfectamente diferenciados, aunque encadenados y dependientes entre sí por la confluencia de una misma operación económica.

� Como se puso de relieve en la STS de 26-2-1996 (RAJ 1264) “dada la mutua interconexión o dependencia funcional ...que existe, en todo contrato de arrendamiento financiero o leasing, entre‚ este y el de compraventa que, con anterioridad o   simultáneamente, han de celebrar la entidad arrendadora financiera y la  proveedora o suministradora de los respectivos bienes de equipo, la resolución, ya acordada, del contrato de compraventa ha de comportar necesariamente la del de arrendamiento financiero”.

� No olvidemos que la aplicación de esta Ley beneficia a todos los sujetos perjudicados, no necesariamente consumidores de bienes, como dispone la Exposición de motivos de la citada norma. 

� Por este motivo, si el contrato de leasing está inscrito y se solicita el embargo de los bienes pertenecientes a la entidad de leasing el usuario del bien podrá oponer el contenido del contrato. Asimismo cuando la entidad de leasing transmite su posición jurídica a un tercero, en caso de embargo preventivo, juicio ejecutivo o vía de apremio por deudas contraídas por la entidad de leasing  y contra los bienes arrendados, se puede aplicar el art. 15.3.LVPBM mediante el cual “se sobreseerá todo procedimiento de apremio respecto de los mismos (bienes objeto del contrato de leasing) en el instante en que conste en autos, por certificación del Registrador, que dichos bienes constan inscritos en favor de persona distinta de aquella contra la cual se decretó el embargo...” .

� El artículo 2 de la Ley 7/1998 de 13 de abril dispone que la Ley se aplica a los contratos celebrados entre “un profesional -predisponente- y cualquier persona física o jurídica adherente”. Por este motivo, es una norma que se aplica no sólo a los consumidores sino también, a los profesionales o empresarios que formalizan un contrato sometido a condiciones generales. 

� Como ya pusimos de manifiesto anteriormente, vid. supra, nota � REFNOTA _Ref445548254 �18�, la falta de los requisitos esenciales para el usuario como puede ser el requisito de la licencia fiscal no es una causa de nulidad del contrato. Sin embargo, la falta de afección de los bienes puede facultar a la entidad arrendadora para rescindir el contrato. No olvidemos que la entidad arrendadora puede amortizar el coste del bien cedido, deducido el valor consignado en cada contrato para el ejercicio de la opción de compra, en el plazo estipulado en el respectivo contrato., según dispone el nº 7 de la Disposición Adicional 7ª de la Ley 26/88. Por este motivo, si el usuario de los bienes no afecta los mismos a la actividad profesional o profesional puede provocar que se desvirtúe la naturaleza del leasing y por ende que esta nueva situación afecte a la entidad financiera.    

� La figura de la cesión del contrato está prevista de forma expresa en el CC italiano, artículo 1406 a 1410, y en el Código portugués, art. 424 a 427.

� Vid. Sentencia AP de Navarra de 27 de enero de 1998, (AC,  @ 754, sep. 1998).en el caso que se discute en la citada sentencia no medió el consentimiento del contratante cedido (la sociedad arrendadora).

� Vid. VILLAR URIBARRI, J.M., Régimen jurídico del Leasing,  cit., pág. 143.

� STS , 24-5-1997, (RAJ 4886). El Tribunal entiende que el plazo de prescripción de las cuotas devengadas y no satisfechas se rige por el artículo 1966 del CC nº 2 y en ningún caso se aplica el nº3. Como señala el alto Tribunal, ”ha de considerarse subsumible en el mismo cualquier arrendamiento de cosa mueble al ser idéntica la ratio legis”

� Es posible pactar una cláusula de intereses, vid. STS de 27-5-1996, (RAJ 4126). 

� AVILA ALAREZ, Formularios notariales, op. cit. pág. 52.

� Debemos recordar que los empresarios y profesionales también pueden considerarse consumidores  siempre que sean destinatarios finales de los bienes que adquieren, vid. GARCÍA AMIGO, M., “Las cláusulas abusivas en el Derecho comunitario: su aplicación a los servicios financieros”, Actualidad  y Derecho, nº 44, 1993, págs 1-8.

� Vid. Sentencia AP de Cantabria de 28 de abril de 1998, (AC, @624 1998). En la citada sentencia se invoca por la demandante, tercerista en el embargo trabado contra los bienes de la entidad arrendataria, la existencia de un contrato de leasing que impide el embargo de los bienes que son de propiedad de la demandante. La apelante demandada, (la Tesorería General de la Seguridad Social) invoca la existencia de un contrato de venta de bienes muebles a plazos, justificado -entre otras circunstancias-, el reducido importe del precio de la opción de compra que asciende tan solo a una mensualidad con su IVA. Como señala el Tribunal, el escaso valor de la opción  no es determinante de simulación alguna. Además añade el Tribunal que es una práctica habitual que el valor  de la opción se establezca por un importe igual al de las restantes cuotas. 

� Vid. STS de 28 de mayo de 1990 (RAJ 4092) SAP de Valladolid de 26 de febrero y 20 de junio de 1994 (AC @368 y @1150, 1994), SAP de Badajoz de 10 de febrero de 1995, (AC @296, 1995), SAP de Castellón  de la Plana  de 31 de diciembre de 1996, (AC @881, 1996). Por el contrario otras sentencias de la Audiencias Provinciales entienden que la cuantía del valor residual  es decisiva para la calificación del contrato de leasing o inferir la existencia de una simulación relativa encubridora bajo la apariencia de una arrendamiento financiero la existencia de un verdadero contrato de compraventa de bienes muebles a plazos., vid. SAP de Álava de 6 de octubre de  1994 (AC@ 1806), SAP de Zaragoza de 19 de abril de 1995 (AC @705, 1995), SAP de Orense de 23 de abril y 4 de julio de 1996 (AC @827 y @1261, 1996) y SAP de Toledo de  8 de julio de 1997, (AC @1802, 1997).

� Vid. STS de 28 de mayo de 1990 (RAJ 4092).

� Vid. STS de 28 de mayo de 1990 (RAJ 4092) y ), SAP de Castellón  de la Plana de 31 de diciembre de 1996, (AC @881, 1996), SAP de Cantabria, de 13 de marzo de 1997, (AC @805, 1997).

� Vid. SIMONCINI, M., Il contrato di leasing finanziario,  cit. pág. 7. Así se pone de manifiesto la Convención de UNIDROIT sobre el factoring y el leasing internacional celebrada en Ottawa en Mayo de 1988.  Italia ha ratificado dicha Convención en la Ley nº 259, de 14 de Julio de 1993. En la norma italiana el artículo 1º.2.c) dispone: El canon estipulado en el contrato de leasing será calculado teniendo en cuenta la amortización de la totalidad o de una parte sustancial del coste del bien.

� Vid. STS 28-5-90 (RAJ 4092). Como señala el Tribunal “En otro  sentido, requerida para la existencia del contrato de arrendamiento   financiero, a tenor de la jurisprudencia y texto legal citados, la   inclusión de una opción de compra a favor del usuario al término del arrendamiento, ello supone que, atendida la propia naturaleza de la opción de compra, el usuario pueda, concluido el plazo de arrendamiento, manifestar su voluntad afirmativa o negativa a la adquisición de los bienes abonando el valor residual pactado,   posibilidad que en el presente caso no se dio, como resulta de la escasa regulación de esa facultad en las estipulaciones el contrato   sino, sobre todo, del hecho de haberse librado por el tercerista y  aceptado por el usuario una letra de cambio para pago del tan repetido valor residual en el momento del otorgamiento del contrato al mismo  tiempo que las letras libradas para pago de las rentas mensuales, letra   de cambio aquella que fue puesta en circulación y negociada por   IBERLEASING, S.A.  no obstante el impago de un elevado número de las  rentas mensuales que facultaba a la actora para rescindir el contrato y   recuperar por sí la posesión de los bienes a tenor de la condición  general decimotercera del contrato, puesta en circulación de la letra  que no fue precedida de declaración alguna del optante, posterior a la  terminación del contrato, por la que se ejercitase su derecho de  opción, declaración de voluntad que habría de seguir a la finalización  del plazo o, a lo sumo, ser inmediatamente anterior a la misma, momento  en que el usuario optante se hallaba en condiciones de valorar las circunstancias concurrentes determinantes del sentido de su decisión.”

� Vid. Sentencia AP de Cantabria de 28 de abril de 1998, (AC, 1998, @624)

� Vid. en contra la SAP de Toledo de 8 de julio de 1997, (AC @1802, 1997).La citada sentencia entiende que con la cláusula de esta naturaleza el  usuario pierde la facultad de decisión  y anticipa el ejercicio de opción al un momento anterior a la extinción del contrato.

� El problema de la declaración de quiebra o concurso de acreedores del usuario se soluciona por la doctrina italiana en dos sentidos. Por un lado, hay quienes entienden que en estos casos automáticamente se extingue el contrato. Por otro lado,  hay tribunales italianos que sostienen que el contrato queda en suspenso hasta que los síndicos de la quiebra opten por la adquisición del bien o por la extinción del contrato dentro de los términos contemplados en el artículo 72 de la Ley concursal, vid. SIMONCINI M., Il contrato di leasing finanziario, cit, pág. 27. Como señala el citado autor, en el caso de que el contrato se extinga procede la aplicación del artículo 1526 Cc. Italiano mediante el cual el vendedor del bien después de la resolución del contrato tiene derecho a la restitución del bien y además a una compensación por el uso del bien y ala indemnización por daños y perjuicios. En el Ordenamiento español , vid infra, pág. � REFPÁG _Ref445716677 �42�.

� Vid. SIMONCINI, M., Il contrato di leasing finanziario, Torino 1996, pág. 26, DE NOVA, G. Il contratto di leasing, Giuffrè, Milano 1985, pág. 41 y ss.

� vid. supra. nota  � REFNOTA _Ref446398802 �24�

� Por contraste con el contrato de leasing, el contrato de venta de bienes muebles a plazos requiere que esté inscrito en el Registro de Venta a Plazos de Bienes Muebles para que el acreedor pueda dirigirse directa y exclusivamente contra los bienes adquiridos a plazos de acuerdo al procedimiento establecido en el artículo 16.2 LVPBM.

� Vid STS de 28-5-1990 (RAJ 4092). En la citada sentencia le Tribunal pone de relieve la semejanza entre as figuras de leasing mobiliario  y la compraventa a plazos de bienes muebles. “Siendo distinta la finalidad económica perseguida con el  arrendamiento financiero y la venta a plazos, su indudable semejanza facilita la utilización de la primera de esas formas negociables para  ocultar una verdadera venta a fin de obtener las ventajas financieras y   fiscales de aquella, por lo que la calificación, en el caso concreto,  de la convención celebrada por las partes habrá  de tener en cuenta no  sólo las estipulaciones formalmente establecidas sino también la real  intención de los contratantes puesta de manifiesto a través de las reglas de hermenéutica contractual de los arts.  1281 a 1289 del Código  Civil, pues como tiene declarado con reiteración esta Sala la calificación de los contratos ha de descansar en el contenido obligacional convenido, abstracción hecha de la denominación que las  partes asignen a aquéllos”.

� Vid. STS 28-5-1990 ( RAJ 4092).

� La posibilidad de aplicar la Ley 7/1995 de 23 de marzo de Crédito al Consumo, para financiar contratos que tienen por objeto  bienes inmateriales parece bastante remota, toda vez que no es demasiado lógico que un consumidor adquiera una marca o una patente par satisfacer sus propias necesidades. Sin embargo, es preciso señalar que la Ley 32/1988 de 10 de noviembre, en su artículo  1º no exige en ningún caso que el titular del signo distintivo sea un empresario. La LM sólo exige que la marca pertenezca a “una persona”, dejando abierta la posibilidad de la titularidad de este bien inmaterial a cualquier sujeto de derecho. 

� Vid. SALVADOR BULLÓN, La venta a plazos según la nueva Ley, Madrid 1996, DE DIEGO LORA, “Algunas consideraciones sobre la venta a plazos con reserva de dominio”, R.D.Jud. 1993, pág. 11, MARTÍNEZ DE AGUIRRE, Las ventas a plazos de bienes muebles, Madrid 1998, “Sobre la regulación legal de la financiación al consumidor: de la Ley de ventas a plazos a la Ley de crédito al consumo”, Actualidad Civil, nº 36, 1996, pág. 795 y ss.,  SANCHEZ CALERO, Instituciones de Derecho Mercantil, Tomo II, Madrid 1998, pág. 202., SANTELLA LÓPEZ, M., “Ventas especiales a plazos; ambulantes, automáticas, en pública subasta, promoción de ventas,  ordenación del comercio minorista, leyes de las Comunidades Autónomas, Permuta”, Contratos Mercantiles especiales, Cuadernos de Derecho Judicial, Madrid 1997, pág. 371 y ss.

� Así se  ha puesto de manifiesto en la sentencia TS de 23 de octubre de 1991, (RAJ, 7235). Sobre esta cláusula, el TS en la sentencia TS de 18 de diciembre de 1990 (RAJ, 10283) puso de manifiesto que no es preciso que la misma se recoja expresamente en el contrato con la denominación de tal pacto, sino que es suficiente que se infiera directamente del clausulado del contrato. 

� Vid. SALVADOR BULLÓN, La venta a plazos según la nueva Ley, Madrid 1996, DE DIEGO LORA, “Algunas consideraciones sobre la venta a plazos con reserva de dominio”, R.D.Jud. 1993, pág. 11, MARTÍNEZ DE AGUIRRE, Las ventas a plazos de bienes muebles, Madrid 1998, “Sobre la regulación legal de la financiación al consumidor: de la Ley de ventas a plazos a la Ley de crédito al consumo”, Actualidad Civil, nº 36, 1996, pág. 795 y ss.,  SANCHEZ CALERO, Instituciones de Derecho Mercantil, Tomo II, Madrid 1998, pág. 202., SANTELLA LÓPEZ, M.  “Ventas especiales a plazos; ambulantes, automáticas, en pública subasta, promoción de ventas,  ordenación del comercio minorista, leyes de las Comunidades Autónomas, Permuta”, Contratos Mercantiles especiales, Cuadernos de Derecho Judicial, Madrid 1997, pág. 371 y ss.

� Algunos autores sostienen  que la venta de bienes muebles a plazos con reserva de dominio  equivale a un derecho de prenda sin desplazamiento de la posesión y en definitiva constituye un derecho más débil que el derecho de dominio que tiene en todo caso la entidad de leasing., VILLAR URIBARRI., J.M., Régimen jurídico del leasing, ob. Cit, pág. 204.  Sin embargo, a nuestro entender el sistema previsto en la LVPBM en el artículo 16.5. en el nuevo texto legal confiere facultades al vendedor con pacto de reserva de dominio  en los supuestos de quiebra o concurso de acreedores del comprador con el dominio reservado el ius separationis de los bienes de la masa de la quiebra,  “sin perjuicio de llevar a aquélla el sobrante del precio obtenido en la subasta”.

� Vid. STS de 11 de octubre de 1988, RAJ 7410, STS de 20 de febrero de 1991, (RAJ 1514), STS de 20 de febrero de 1991(RAJ 5325), STS de 30 de septiembre de 1991 (RAJ 6074), STS de 3 de mayo de 1993, (RAJ 3400).

� La doctrina italiana para diferenciar el leasing de la venta de bienes con pacto de reserva de dominio entiende que es preciso diferenciar en el contrato el aspecto traslativo de la propiedad del bien o el aspecto propio de la financiación del bien. Pero para estimar el verdadero alcance de la financiación del bien es preciso diferenciar dos tipos de leasing. Por un lado el leasing “puro” en el cual el objeto del contrato tiene una rápida obsolescencia y por este motivo no existe una verdadera voluntad de rescatar la propiedad. Por otro lado, el leasing “impuro” en el cual el bien objeto del contrato conserva una elevado valor (especialmente sucede en los inmuebles) donde prevalece la posibilidad de rescatar la propiedad, vid. SIMONCINI, M., Il contrato di leasing finanziario, op. cit. pág. 7 

� Vid. Sentencia AP de Cantabria de 28 de abril de 1998, (AC, 1998, @624). En la citada sentencia se invoca por la demandante, tercerista en el embargo trabado contra los bienes de la entidad arrendataria, la existencia de un contrato de leasing que impide el embargo de los bienes que son de propiedad de la demandante. La apelante demandada, (la Tesorería General de la Seguridad Social) invoca la existencia de un contrato de venta de bienes muebles a plazos, justificado -entre otras circunstancias-, el reducido importe del precio de la opción de compra que asciende tan solo a una mensualidad con su IVA Como señala el Tribunal, el escaso valor de la opción  no es determinante de simulación alguna. Además añade el Tribunal que es una práctica habitual que el valor  de la opción se establezca por un importe igual al de las restantes cuotas. Para el supuesto del lease back vid. FELIU, M., “Estado de la cuestión de la nueva figura del contrato de lease-back o leasing de retorno”, op. cit., pág. 434.

� Vid. STS de 28 de mayo de 1990 (RAJ 4092), SAP de Valladolid de 26 de febrero y 20 de junio de 1994 (AC @368 y @1150, 1994), SAP de Badajoz de 10 de febrero de 1995, (AC @296, 1995), SAP de Castellón  de la Plana  de 31 de diciembre de 1996, (AC @881, 1996). Por el contrario otras sentencias de la Audiencias Provinciales entienden que la cuantía del valor residual  es decisiva para la calificación del contrato de leasing o inferir la existencia de una simulación relativa encubridora bajo la apariencia de una arrendamiento financiero la existencia de un verdadero contrato de compraventa de bienes muebles a plazos., vid. SAP de Álava de 6 de octubre de  1994 (AC@ 1806), SAP de Zaragoza de 19 de abril de 1995 (AC @705, 1995), SAP de Orense de 23 de abril y 4 de julio de 1996 (AC @827 y @1261, 1996) y SAP de Toledo de  8 de julio de 1997, (AC @1802, 1997). 

� El TS ha establecido como pauta para demostrar la existencia de una simulación de venta que el precio de la opción no sea irrisorio, como por ejemplo una peseta. vid. STS de 28 de mayo de 1990 (RAJ 4092). En las sentencias dictadas por las Audiencias, vid. SAP de Castellón  de la Plana  de 31 de diciembre de 1996, (AC @881, 1996), SAP de Cantabria, de 13 de marzo de 1997, (AC @805, 1997).

� Vid. SIMONCINI, M., Il contrato di leasing finanziario,  cit. pág. 7. Así se pone de manifiesto la Convención de UNIDROIT sobre el factoring y el leasing internacional celebrada en Ottawa en Mayo de 1988.  Italia ha ratificado dicha Convención en la Ley nº 259, de 14 de Julio de 1993. El artículo 1º.2.c) del citado Convenio dispone: “El canon estipulado en el contrato de leasing será calculado teniendo en cuenta la amortización de la totalidad o de una parte sustancial del coste del bien”. 

� Vid. MARTINEZ  DE AGUIRRE, C., “Sobre la regulación legal de la financiación al consumidor: de la Ley de ventas a plazos a la Ley de crédito al consumo”, op. cit, pág. 795 y ss. El comentario realizado por el citado autor era sobre la Ley anterior de 1965, pero entendemos que la misma finalidad puede tener la Ley actual. Es más como señala el autor, dentro de las garantías que confería la Ley de 1965, el pacto de reserva de dominio era “la institución estrella”.  

�  Sobre los problemas de la subasta judicial vid. LORCA NAVARRETE, A., “La realización de los bienes embargados a través del apremio ¿hacia la supresión de las subastas?, LA LEY, 1991, 3, pág. 966 y ss.;  ROBLEDO VILLAR, A., “La subasta judicial y su problemática”, RGD, junio 1996, pág. 6591 y ss. 

� Vid. STS (1ª) de 7 de noviembre de 1988 (RAJ 8421).

� Vid. STS (1ª) de 10 de octubre de 1994.

� Vid. SIMONCINI M., Il contrato di leasing finanziario, cit., pág. 27. 






