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RESUMEN. El articulo analiza las caracteristicas del contrato de arren-
damiento financiero y el papel que juega la inscripcion en el Registro de la
Propiedad y en el Registro de Bienes Muebles, tanto del contrato mismo,
como de determinadas clausulas, como la de opcion de compra, que pueden
constar en él. A partir de ahi, analiza el tratamiento concursal que le otorga
el Real Decreto Legislativo 1/2020, de 5 de mayo, por el que se aprueba
el texto refundido de la Ley Concursal. Se recogen sentencias del Tribunal
Supremo y resoluciones de la Direccion General de Seguridad Juridica y
Fe Publica de importancia en la materia.

ABSTRACT: This paper analyzes the characteristics of the financial lease
contract and the role of the registration in the Property Registry and the
Movable Property Registry, both of the contract itself and of certain clauses
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I. INTRODUCCION
El contrato de arrendamiento financiero o leasing —término este ultimo

que deriva del verbo inglés o lease (arrendar)— surgio en la industria de los
Estados Unidos de la necesidad de contar con un instrumento de financia-
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cioén. No hay acuerdo en la doctrina acerca del momento y sector exactos:
para unos aparece a finales del siglo XIX en el ambito de la construccidon de
vias de ferrocarril', para otros, en 1936 como consecuencia de una operacion
concertada por la cadena de California Safeway Stores Inc. y, para unos
terceros en 1952 con la fundacion por el norteamericano Boothe de la Uni-
ted States Leasing Corporation, cuyo objetivo era garantizar la devolucion
de los préstamos concedidos por las entidades financieras®>. También hay
quien situa su origen en los afios 50, a raiz de un contrato de suministro a
la Marina con adquisicion de maquinaria especializada financiada por US
Leasing con el apoyo del Bank of America’.

Tras la crisis econdmica que siguié a la Segunda Guerra Mundial el
leasing experimenta una gran expansion y pasa a convertirse en el principal
instrumento de financiacion de bienes de equipo. El préstamo bancario y la
venta sujeta a condicion —con un desembolso inicial obligado del 15% o
del 20% del valor del bien*, que eran los medios de financiacion habituales,
resultan dificilmente asumibles en tiempos de crisis. El leasing permitira
a las empresas, no solo contar con un medio menos gravoso para conse-
guir bienes de equipo, sino disfrutar del beneficio fiscal que se le otorgara.
Ademas, podran emplear estos bienes de forma coyuntural evitando asi
el riesgo de obsolescencia que presentan algunos de ellos y servirse de los
que se necesitan por periodos cortos de tiempo con lo que su adquisicion
resulta poco rentable’.

En Europa el leasing aparece como fuente de financiacidon a principios
de la década de los sesenta impulsado por Francia y Gran Bretafiay, a la
vista de su utilidad, comienza a celebrarse también sobre bienes inmuebles.
El legislador francés en 1966 sera el primero en considerar ambos tipos de
leasing. En Espafia no se contemplara el leasing inmobiliario hasta el ano
1980 con el Real Decreto 1669/1980, de 31 de julio, por el que se extiende
el ambito de aplicacion del Real Decreto Ley 15/1977, de 25 de febrero a
ciertos arrendamientos de bienes inmuebles’. Esta norma, de caracter fiscal,
justificara la inclusion de los inmuebles por las circunstancias que atravesaba
el sector de la construccion, considerando que seria un incentivo que las
empresas de arrendamiento financiero pudieran adquirir inmuebles para
luego efectuar sobre ellos contratos de leasing y que los arrendatarios pu-
dieran acceder a la propiedad de estos inmuebles en condiciones ventajosas
al satisfacer, en el momento de ejercitar la opcion de compra, inicamente
su valor residual®. Centrado en este propoésito’, el Real Decreto 1669/1980,
limitaba el leasing sobre inmuebles a aquellos «que fueran objeto de trafico
empresarial habitual», de modo que estos debian quedar afectados por el
usuario exclusivamente a fines agrarios, industriales, comerciales, de servicios
o profesionales durante toda la vigencia del contrato. Y aclaraba con rotun-
didad que «en ningln caso podran realizarse contratos de arrendamiento
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financiero sobre inmuebles destinados a vivienda o que no sean necesarios
para el ejercicio de los fines sefialados». Ahora bien, el destino a vivien-
da resultara posible si la actividad empresarial del arrendatario financiero
consistia en el arrendamiento de viviendas y, por tanto, el inmueble iba a
destinarse a este fin'’.

La crisis del petroleo de 1973, consecuencia de la decisién del bloque
arabe de la Organizacion de Paises Exportadores de Petréleo (OPEP) de no
exportar petroleo a los paises occidentales que habian apoyado a Israel en
la Guerra del Yom Kippur, impact6 fuertemente en la economia de estos
paises. Asi, se produjo una subida de los precios del petroleo y, con ello,
el aumento de la inflacion, la subida de desempleo y, en general, la bajada
del crecimiento economico.

En el contexto actual, la guerra de Ucrania esta intensificando la ten-
dencia al alza de los precios de los carburantes iniciada a mediados de 2021,
lo que tiene especial incidencia en los sectores de transporte de viajeros y
mercancias, y en las industrias con procesos de produccidn intensivos en
energia, como las de siderurgia, quimica, metalurgia no férrea, gases indus-
triales, azulejos y baldosas, productos minerales no metalicos o papel. El
refino de petroleo, el crudo de petroleo y el gas natural son las principales
partidas importadas de Rusia por Espafa (4815 millones de euros en 2021
—el 80% de las importaciones totales procedentes del mercado ruso—). En
2021 el 24% de las compras espafiolas en el exterior de refino de petroleo
procedieron de Rusia y el 14% del gas natural —este procede principalmente
de Argelia (29%) y Estados Unidos (27%)—. Rusia es el primer proveedor
del mercado espanol de refino de petroleo y el tercero de gas natural'l.
Estos datos parecen evidenciar la conveniencia de fomentar nuevamente el
arrendamiento financiero en tanto instrumento de impulso del sector de
la construccion. La crisis econdmica agrava todavia mas la dificultad para
reunir el 20% del valor del inmueble requerido en el préstamo hipotecario,
opcidn esta ultima que, ademas, resta liquidez y, por tanto, capacidad in-
versora al deudor hipotecario.

En el arrendamiento financiero el arrendador financiero cede al arren-
datario financiero o usuario, por tiempo determinado, el uso de un bien
—mueble o inmueble— que previamente ha comprado a un vendedor o
fabricante siguiendo las indicaciones del usuario, a cambio del pago de
cuotas periddicas y, por regla general, le otorga la facultad de opcidén de
compra del bien a la finalizacion del contrato. En virtud de este contrato
el usuario utiliza el bien satisfaciendo una renta periddica y amortiza el
coste de la operacion con el rendimiento que obtiene con dicha utilizacion.
El arrendador financiero obtiene una ganancia por la diferencia entre el
precio de adquisicion del bien y el total de pagos periddicos realizados
por el usuario, ademas es propietario del bien cedido a lo largo de todo el
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contrato'? —solo pierde esta condicion si el usuario ejercita la opcion de
compra— Yy se exonera de la obligacion de mantener al usuario en el goce
pacifico de la cosa cediendo a este las acciones que le corresponden contra
el vendedor®. El /easing beneficia también al vendedor que incrementa la
posibilidad y/o el nimero de ventas y recibe el precio al contado.

El leasing ofrece, ademas, otras ventajas: permite financiar el importe
integro del bien que se quiere adquirir; el IVA se abona fraccionadamente
con las cuotas que paga el arrendatario, de modo que no ha de desembol-
sarlo todo de una vez (en inmuebles supone una cifra considerable'?); se
produce menor consumo en CIRBE'S; permite realizar la amortizacion fiscal
del activo de manera acelerada, esto es, mas rapidamente que lo previsto
en las Tablas Oficiales (art. 106 LIS); y, por ultimo, es compatible con las
lineas de financiacion subvencionadas (como las del Instituto de Crédito
Oficial (ICO), o el Banco Europeo de Inversiones (BEI)).

II. EL BENEFICIO FISCAL DEL LEASING

Las sociedades y los autonomos que buscan financiar la adquisicion de
un bien inmueble (un local, una nave, una oficina) o de un bien mueble'
(vehiculo, bienes de equipo) para desarrollar su actividad disponen de dos
mecanismos principales para lograr este objetivo: el préstamo (hipotecario si
es un inmueble) y el leasing. En el primer caso el contrato de compraventa
se celebrara entre el interesado y el vendedor, y en el segundo entre el arren-
dador financiero y el vendedor. El criterio para optar por uno u otro es, por
regla general, su coste financiero, pero el régimen fiscal aplicable puede hacer
variar la decision. Asi, los intereses que las entidades financieras aplican en
el leasing son normalmente superiores a los del préstamo hipotecario y/o
personal, pero la diferencia suele compensarse con los beneficios fiscales
que se otorgan a aquel.

La fiscalidad del leasing se regula en el articulo 106 (Contratos de arren-
damiento financiero) de la Ley 27/2014, de 27 de noviembre, del Impuesto
sobre Sociedades!’. Este articulo, Gnico del capitulo XII (Régimen fiscal de
determinados contratos de arrendamiento financiero), se ubica en el titu-
lo VII (Regimenes tributarios especiales) de la Ley. Asi, considera gastos
fiscalmente deducibles:

a) la carga financiera satisfecha a la entidad arrendadora, y

b) la parte de las cuotas de arrendamiento financiero satisfechas
correspondiente a la recuperacion del coste del bien, salvo en el caso
de que el contrato tenga por objeto terrenos, solares y otros activos no
amortizables's. El importe de la cantidad deducible «no podra ser supe-
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rior al resultado de aplicar al coste del bien el duplo del coeficiente de
amortizacion lineal segin tablas de amortizacion oficialmente aprobadas
que corresponda al citado bien. El exceso sera deducible en los periodos
impositivos sucesivos, respetando igual limite. Para el calculo del citado
limite se tendra en cuenta el momento de la puesta en condiciones de
funcionamiento del bien. Tratandose de los sujetos pasivos a los que se
refiere el capitulo XII del titulo VIIIY, se tomara el duplo del coeficiente
de amortizacion lineal segun tablas de amortizacion oficialmente aproba-
das multiplicado por 1,5»%.

Ahora bien, para aplicar este beneficio deben cumplirse los siguientes
requisitos:

1. el arrendador financiero ha de ser una entidad de crédito o un
establecimiento financiero de crédito,

2. la duracion minima del contrato debe ser de 2 afos si tiene por
objeto bienes muebles y de 10 anos si recae sobre bienes inmuebles o esta-
blecimientos industriales?,

3. las cuotas de arrendamiento financiero han de aparecer expresadas
en los respectivos contratos diferenciando la parte que corresponde a la
recuperacion del coste del bien por la entidad arrendadora, excluido el
valor de la opcion de compra y la carga financiera exigida por ella, todo
ello sin perjuicio de la aplicacion del gravamen indirecto que corresponda,

4. el importe anual de la parte de las cuotas de arrendamiento finan-
ciero correspondiente a la recuperacion del coste del bien debera permanecer
igual o tener caracter creciente a lo largo del periodo contractual®.

III. DEFINICION

El legislador espanol definio por primera vez el contrato de leasing en el
articulo 19 del Real Decreto Ley 15/1977, de 25 de febrero, sobre medidas
fiscales, financieras y de inversion publica. Este articulo establecia:

«A los efectos de la presente disposicion constituyen operacio-
nes de arrendamiento financiero aquellas operaciones que, cual-
quiera que sea su denominacidn, consistan en el arrendamiento
de bienes de equipo, capital productivo y vehiculos adquiridos ex-
clusivamente para dicha finalidad por Empresas constituidas en la
forma prevista en el articulo veintidds> y segtn las especificaciones
sefialadas por el futuro usuario. Las mencionadas operaciones de-
beran incluir una opcion de compra a favor del usuario al término
del arrendamiento».
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Luego, la Ley 26/1988, de 29 de julio, sobre Disciplina e Intervencion
de las Entidades de Crédito (LDIEC) derogé el Titulo Segundo del RDL
15/1977 («De las empresas de Arrendamiento Financiero», que incluia los
arts. 19 a 26) y recogio en el nimero 1 de la disposicion adicional séptima
la definicién de «operaciones de arrendamiento financiero». La LDIEC fue
derogada por la actual Ley 10/2014, de 26 de junio, de Ordenacién, Super-
vision y Solvencia de Entidades de Crédito (en adelante LOSSEC), cuya
disposicion adicional tercera («Operaciones de arrendamiento financiero»)
recoge en el numero | igual definicién que la que contenia aquella: «Tendran
la consideracion de operaciones de arrendamiento financiero aquellos con-
tratos que tengan por objeto exclusivo la cesion del uso de bienes muebles
o inmuebles, adquiridos para dicha finalidad segtiin las especificaciones del
futuro usuario, a cambio de una contraprestacion consistente en el abono
periddico de cuotas®. Los bienes objeto de cesion habran de quedar afec-
tados por el usuario unicamente a sus explotaciones agricolas, pesqueras,
industriales, comerciales, artesanales, de servicios o profesionales. El con-
trato de arrendamiento financiero incluira necesariamente una opcion de
compra, a su término, en favor del usuario»?.

El namero 2 de esta disposicion adicional tercera sefiala: «Con caracter
complementario, las entidades que realicen operaciones de arrendamiento
financiero podran realizar también las siguientes actividades: a) Actividades
de mantenimiento y conservacion de los bienes cedidos, b) Conceder finan-
ciacion conectada a una operacion de arrendamiento financiero, actual o
futura, c¢) Intermediar y gestionar operaciones de arrendamiento financiero,
d) Actividades de arrendamiento no financiero, que podran complementar o
no con una opcion de compra, e) Asesorar y elaborar informes comerciales».

Como consecuencia de la aprobacion de la LOSSEC, la Ley 5/2015, de
27 de abril, de fomento de la financiacién empresarial recogera en el titulo II
el nuevo régimen juridico de los establecimientos financieros de crédito, que
pierden su condicion de entidades de crédito®, pero contintian sujetos a la
supervision y regulacion financieras”. Asi, el articulo 6.1 de la Ley 5/2015
permite constituirse como establecimientos financieros de crédito a aquellas
empresas que, sin tener la consideracion de entidad de crédito y previa autori-
zacion del ministro de Economia y Competitividad (hoy de Asuntos Economi-
cos y Transformacién Digital), se dediquen con caracter profesional a ejercer
una o varias de las siguientes actividades: [...] ¢) El arrendamiento financiero,
con inclusion de las siguientes actividades complementarias: 1.* Actividades
de mantenimiento y conservacion de los bienes cedidos. 2.* Concesion de fi-
nanciacion conectada a una operacion de arrendamiento financiero, actual o
futura. 3.* Intermediacion y gestion de operaciones de arrendamiento financie-
ro. 4.* Actividades de arrendamiento no financiero que podran complementar
0 no con una opcion de compra. 5.* Asesoramiento e informes comerciales.

Rev. Critica de Derecho Inmobiliario, N.° 791, pags. 1443 a 1492. Afio 2022 1449



Blanca Torrubia Chalmeta

Por tanto, los contratos de arrendamiento financiero sujetos a la LOSSEC,
esto es, aquellos en los que el arrendador financiero es una entidad de cré-
dito?, deben incluir la opcion de compra, a diferencia de aquellos sujetos
a la Ley de fomento de la financiacion empresarial, donde la inclusion de
la clausula de opcion de compra en favor del arrendatario financiero es
potestativa para el establecimiento financiero de crédito.

Con anterioridad a la LOSSEC y la Ley de fomento de la financiacion
empresarial, el Tribunal Supremo en sentencias de 14 de diciembre de 2004
[RJ 2004, 8038] y de 11 de febrero de 2010 /RJ 2010, 531] se refiri6 a la
definicion del ntiimero 1 de la disposicion adicional séptima de la LDIEC
como «definicion auténtica» del leasing. No obstante, en la sentencia de
2 de febrero de 2006 [RJ 2006, 494] lo definié siguiendo un criterio mas
descriptivo y basado en la practica contractual: «El contrato de leasing o
arrendamiento financiero constituye una figura mediante la cual el arren-
dador financiero, siguiendo las indicaciones del arrendatario, adquiere de
un tercero o proveedor determinados bienes dedicados a usos industriales,
comerciales, o de servicios, y, manteniendo su propiedad, los pone a disposi-
cion de este para su uso con arreglo al ambito de sus actividades productivas,
empresariales o profesionales, a cambio del abono de determinadas presta-
ciones periodicas mientras dura el arrendamiento —en las que se distinguen
las cuotas de amortizacion del bien y los intereses imputables a la carga
financiera— concediendo una opcién de compra en favor del arrendatario,
que este puede ejercitar en el plazo estipulado o al término del contrato,
por la cantidad fijada como valor residual del bien». Ambas definiciones,
consecuentes con la anterior calificacion de los establecimientos financieros
de crédito como entidades de crédito por la LDIEC, consideran obligatoria
la inclusion de la opcion de compra en el contrato de leasing, considera-
cidén que queda desvirtuada con la actual normativa. Con posterioridad a
las normas mencionadas, el Tribunal se ha referido a la definicion de la
LOSSEC como una de entre las posibles al sefalar: «Una definicion del
contrato la encontramos, en la actualidad, en la disposicion adicional tercera
de la Ley 10/2014, de 26 de junio, de ordenacion, supervision y solvencia
de entidades de crédito» (STS de 11 de junio de 2020 /RJ 2020, 2036]).

IV. NATURALEZA JURIDICA DEL CONTRATO Y DEL DERECHO
RESULTANTE

1. CONTRATO DE FINANCIACION, ATIPICO, PERO NO COMPLEJO

La naturaleza juridica del leasing ha sido tradicionalmente discutida en
la doctrina. Se ha afirmado que cumple una funciéon de compraventa (dado
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que normalmente el usuario acaba ejercitando la opcion de compra)®, o que
se trata de un arrendamiento especial®. Durante mucho tiempo la jurispru-
dencia, si bien no de manera constante, entendio que el precio insignificante
de la opcion de compra era un factor decisivo para calificar el contrato de
leasing como compraventa a plazos disimulada, con la consecuencia de que
la entrega inicial de los bienes producia la transmision de la propiedad a
favor del usuario. No obstante, a partir de la STS de 28 de noviembre de
1997 [RJ 1997, 8273], el precio (muy reducido o insignificante) de la op-
cion deja de ser por si solo criterio suficiente para dejar de considerar un
contrato como de arrendamiento financiero?..

En la actualidad la opinion generalizada en la doctrina considera el lea-
sing un contrato especifico de financiacién® (de crédito, en sentido amplio)
por cuanto que el usuario puede hacer uso de un bien, que no puede o no
quiere pagar al contado, mediante la satisfaccion de cuotas dilatadas en el
tiempo. En apoyo de esta consideracion y de su diferenciacion del contrato
de compraventa a plazos, cabe senalar que la Ley 28/1998, de 13 de julio,
de Venta a Plazos de Bienes Muebles excluye de su ambito de aplicacion
los contratos de arrendamiento financiero (art. 5.5 LVBMP).

El arrendamiento financiero es también un contrato atipico dado que la
regulacion sustantiva existente —principalmente de caracter administrativo y
fiscal— no permite entender que cuenta con un régimen normativo propio*.

La jurisprudencia lo califica como «contrato complejo y en principio
atipico regido por sus especificas disposiciones y de contenido no uniforme
conceptuado como un contrato con base a los principios de autonomia
negocial y de la libertad que proclama el articulo 1255 del Cédigo Civil»
(S. de 26 de junio de 1989 [RJ 1989, 4786])*, que ademas, nada tiene que
ver ni con la compraventa a plazos, ni con el préstamo de financiacion a
comprador (sentencias de 14 de diciembre de 2004 /RJ 2004, 8038], 4 de
abril de 2002 /RJ 2002, 3114] y 19 de julio de 1999 [ RJ 1999, 5959)), figuras
con las que a veces ha sido confundido, «ya que la finalidad del leasing, es
decir, su funciéon econdmica que constituye su causa no es otra que permitir
a los empresarios que no tienen liquidez o medios financieros para adquirir,
desde un principio, la propiedad de bienes muebles o inmuebles, disfrutar
de ellos obteniendo la cesion de uso de los mismos, una vez han sido ad-
quiridos para dicha finalidad, segtin las especificaciones del futuro usuario,
por una entidad financiera, la cual, al margen de los beneficios fiscales que
se les reconocieron desde la Ley 26/1988 de 29 de julio, de Disciplina ¢
Intervencion de las Entidades de Crédito, en su disposicion adicional sép-
tima, se constituye a cambio en acreedora de una contraprestacion a pagar
por el arrendatario financiero, consistente en el abono periodico de cuotas
—calculadas en funcion de la amortizacidon del precio y remuneracion por el
demérito que el uso acarreara a los bienes—, incluyéndose necesariamente
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una opcion de compra a su término, en favor del usuario, con un valor fijo
que suele corresponder al resto de precio pendiente de amortizar, y que no
impide calificar el contrato como de arrendamiento financiero con indepen-
dencia de que su montante no se corresponda con el importe de cada cuota
(sentencias de 4 de junio /RJ 2001, 6665] y 21 de diciembre de 2001 /RJ
2002, 250])» (STS de 4 de diciembre de 2007 /RJ 2008, 42]).

La Direccion General de Seguridad Juridica y Fe Publica también lo
considera un contrato complejo y atipico, de contenido no uniforme, regi-
do por sus especificas disposiciones y que ha de estarse en cada caso a las
particulares estipulaciones que integran el negocio cuestionado, a fin de
determinar su especifica naturaleza, su estructura negocial unitaria o dual, y
su alcance y eficacia, atendiendo para ello a la intencidén de los contratantes
(cfr. art. 1281 CC), a la finalidad perseguida (cfr. arts. 1283, 1284 y 1286
CCQC), y a la valoracién conjunta de las diferentes clausulas (cfr. art. 1285
CCQ); y todo ello dentro del respeto a los limites establecidos a la autono-
mia de la voluntad (cfr. art. 1255 CC) y a las especiales exigencias para la
configuraciéon de nuevos derechos reales. Por tanto, el leasing no es una
mera suma de un arrendamiento y una opcion de compra, sino un negocio
juridico de financiacion de naturaleza compleja y causa unitaria, en la que
es logico y connatural que no quepa novacion por sustitucion del deudor
sin consentimiento del acreedor (cfr. art. 1205 CC). (RDGSJFP de 30 de
septiembre de 2020, con referencia a la RDGRN de 26 de octubre de 1998).

La pérdida de la atipicidad del contrato de arrendamiento financiero esta
prevista en el Anteproyecto de Ley de Codigo Mercantil, que lo regula en el
capitulo VI [Del contrato de arrendamiento financiero (leasing)], dentro del
titulo VII (De los contratos financieros), del libro quinto (De los contratos
mercantiles en particular) —articulos 576-1 a 576-3%:3%—_ El articulo 576-1
define el contrato como aquel por el que «un empresario cede en arrenda-
miento a otro operador del mercado un activo definido previamente por este
para afectarlo a su actividad empresarial o profesional a cambio del abono
de cuotas periddicas, y en condiciones econdémicas que supongan transferir
al arrendatario sustancialmente todos los riesgos y beneficios inherentes a
la propiedad del activo, que el arrendador ha adquirido de un proveedor
designado o aprobado por el arrendatario o del propio arrendatario» y
prevé la posibilidad de incorporar un derecho de opcidon de compra ejerci-
table al finalizar el contrato, en cuyo caso contendra unas condiciones de
ejercicio tan favorables para el arrendatario que pueda presumirse que lo
ejercitara, considerandose que existe transferencia sustancial de los riesgos
y beneficios inherentes a la propiedad del activo. El articulo 576-2 regula
las relaciones de las partes con el tercero proveedor y el 576-3 los derechos
y obligaciones de las partes (arrendador y arrendatario) dejando claro su
caracter bilateral®.
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No parece resultar adecuada la calificacion del arrendamiento financiero
como contrato complejo o mixto dado que en él no se combinan prestaciones
propias de diferentes contratos, sino que comprende las que le son propias. En
la doctrina se ha sefialado que lo que es compleja es la operacion de leasing,
que requiere la celebracion de dos contratos —el de compraventa y el de arren-
damiento financiero—, siendo distintas las partes que en ellos intervienen, al
margen de que la empresa de leasing intervenga en ambos. Y que tampoco
puede atribuirsele el caracter mixto o complejo por el hecho de que se incorpore
al contrato la facultad de opcidén de compra, aunque lo exija una disposicion
legal, dado que dicha facultad la concede la arrendadora como prestacion del
propio contrato de leasing. Las prestaciones que se deduzcan del ejercicio de
la opcidn son ya prestaciones que derivan de un contrato nuevo y distinto del
leasing y que tienen su origen en el consentimiento expresivo del ejercicio de
la opcion®. Teoria que se refuerza con la actual regulacion de los estableci-
mientos financieros de crédito que, como se ha senalado, contempla la opcion
de compra como clausula potestativa del contrato para estos establecimientos.

La funcion econdmica que persigue el leasing es la de financiar la explo-
tacioén de un bien que necesita el usuario para el desarrollo de su actividad
empresarial o profesional. Y esta funcidén es también para ambas partes
la causa —unitaria— del contrato. Esta consideracion podria plantear la
cuestion de su incoherencia con la prohibicion de pacto comisorio existente
en nuestro ordenamiento juridico que impide que, en los contratos con causa
de financiacion, el acreedor pueda, ante el incumplimiento del deudor, con-
vertirse directa o indirectamente en propietario del bien financiado®. De ahi
que no se admita la venta en funcién de garantia como negocio fiduciario
por ser insuficiente la causa adquirendi. A este respecto cabe sefialar que en
el arrendamiento financiero no se cumplen los presupuestos que motivan la
aplicacion de dicha prohibicion. El leasing tiene una configuracion propia y
distinta de la hipoteca, la prenda o la venta en garantia. El acreedor en el
contrato parte como propietario del bien cedido y esta condicion es la que
le garantiza que, en caso de incumplimiento por el usuario de la obligacion
de pago de las cuotas periodicas, pueda recuperar el coste de la compra del
bien y los perjuicios por la frustracion de la operacidn prevista. Por su parte,
el arrendatario financiero al explotar el bien cedido obtiene un beneficio
que es economicamente cuantificable.

El arrendamiento financiero es, ademas, un contrato basado en la libertad
contractual y la buena fe de las partes en el que existe equilibrio entre los
intereses del arrendador financiero —que busca una ganancia por la finan-
ciacion— y del usuario —que obtiene un bien para el desarrollo de su acti-
vidad®. Algun autor ha sefalado, no obstante, que el régimen de resolucion
del contrato, en el caso del /easing inmobiliario, genera un enriquecimiento
injusto en perjuicio del arrendatario financiero*, o, que el procedimiento de
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corte interdictal para recuperar la cosa previsto para el leasing mobiliario
genera dicho enriquecimiento injusto*. No obstante, la sujecion del contrato
a las reglas de la resolucion contractual para poder contar con un procedi-
miento objetivable de valoracion del bien y la no aceptacion de contratos
cuyo incumplimiento resulte ventajoso para el arrendador financiero® son
criterios de validez del contrato de leasing que evitan que se produzca tal
enriquecimiento injusto (SSTS de 9 de abril de 2001 y 12 de junio de 1998
[RJ 1998,6128])*. Y, aunque el leasing permite al arrendador financiero,
ante el incumplimiento del usuario, disponer de mecanismos expeditivos
para lograr la mayor satisfaccion de su deuda, estos mecanismos, ademas de
conformes con el Derecho, proporcionan seguridad juridica al arrendador
financiero y propician la celebracion de futuros contratos de leasing®.

2. CONTRATO BILATERAL Y ONEROSO

El leasing se celebra entre arrendador financiero y usuario y de ¢l surgen
obligaciones para ambas partes. Para el arrendador financiero entregar el
bien y mantener al usuario en el goce pacifico de la cosa arrendada a lo
largo del contrato, aceptando, en su caso, el ejercicio por este de la opcion
de compra. En la practica, en relacion con el goce pacifico, la arrendadora
financiera incluye una clausula por la que se libera de cualquier respon-
sabilidad respecto de las condiciones, funcionamiento ¢ idoneidad de los
bienes objeto del contrato, y subroga a la arrendataria financiera en las
acciones que le correspondieran frente al proveedor o fabricante. Y para
el arrendatario financiero recibir el bien, satisfacer las cuotas periodicas y
devolver la cosa si no ejercita la opcidn a lo que, en la practica, se anade la
de suscribir una péliza de seguro que cubra de los riesgos de averia, pérdida
o destruccion de la cosa de modo que la indemnizacion pueda cubrir las
cuotas pendientes*. Se trata, por tanto, de un contrato bilateral y oneroso*.
En este sentido, el Tribunal Supremo ha sefialado «La accion ejercitada por
la arrendadora financiera tiene una base puramente obligacional, esto es,
sobre la base de que el contrato de arrendamiento financiero concertado con
la ahora concursada es un contrato bilateral del que resultan obligaciones
reciprocas para las partes» (STS de 29 de junio de 2016).

3.  EL DERECHO DE ARRENDAMIENTO FINANCIERO ES UN DERECHO REAL EM-
BARGABLE E HIPOTECABLE

El arrendamiento financiero, ademas de ser un contrato del que derivan
obligaciones para ambas partes, genera un derecho real a favor del usuario.
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Tradicionalmente solo se ha tenido en cuenta, en especial en materia de con-
curso, el derecho real que corresponde al arrendador financiero en cuanto
titular del bien cedido en arrendamiento. No obstante, las caracteristicas
del leasing, o mejor, las prestaciones que lo definen hacen que por su virtud
el arrendatario financiero goce de un derecho real sobre el bien mueble o
inmueble objeto del contrato.

En este sentido, y a proposito del leasing inmobiliario, la RDGRN de
18 de marzo de 2014 senala que la posicion contractual del arrendatario
financiero es un derecho enajenable, hipotecable e incluso susceptible de
embargo, por lo que hay que entender que también es transmisible, y la
resolucion de la Direccion General de Seguridad Juridica y Fe Publica de
30 de septiembre de 2020, con referencia a la RDGRN de 26 de octubre
de 1998, que lo consider6 derecho real hipotecable, sostiene que el derecho
de arrendamiento financiero no puede ser calificado sino de derecho real
en cuanto recae directamente sobre la cosa, resulta oponible erga omnes, y
reune los requisitos estructurales configuradores de este tipo de derechos
(arts. 2 de la Ley Hipotecaria y 7 del Reglamento Hipotecario) y que, siendo
derecho real tiene caracter embargable®.

Ahora bien, lo que resulta embargable es el derecho del que es titular el
arrendatario financiero en su conjunto, que no es desglosable, y comprende,
tanto el uso del bien derivado del arrendamiento, como, si se ha concedido,
el derecho de opcidén de compra. Por ello, tal y como sefiala la DGRN no
resulta admisible el embargo aislado de la opcion de compra®.

V. NORMATIVA APLICABLE

La normativa que se aplica al leasing regula basicamente aspectos fiscales
y administrativos e impide calificarlo como contrato tipico. A este contrato se
refieren, ademas de la disposicion adicional tercera de la LOSSEC, el Real De-
creto 1514/2007, de 16 de noviembre, por el que se aprueba el Plan General de
Contabilidad, que contempla dentro de las Normas de Registro y Valoracion al
arrendamiento financiero, el articulo 106 de la Ley 27/2014, de 27 de noviembre,
del Impuesto sobre Sociedades y, en el ambito concursal, los articulos 150.3.°,
165.3 parrafo segundo y 270.4.° del Real Decreto Legislativo 1/2020, de 5 de
mayo, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley Concursal.

La Ley 33/2003, de 3 de noviembre, del Patrimonio de las Adminis-
traciones Publicas reconoce expresamente el llamado «leasing publico» al
establecer en el articulo 128.1 que «Para la conclusion de contratos de
arrendamiento financiero y otros contratos mixtos de arrendamiento con
opcion de compra se aplicaran las normas de competencia y procedimiento
establecidas para la adquisicion de inmuebles».
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Al leasing mobiliario se le aplica la disposicion adicional primera de
la Ley 28/1998, de 13 de julio, de Venta a Plazos de Bienes Muebles (en
adelante LVPBM) si reune las caracteristicas sefialadas en el articulo 1 de
dicha Ley —bienes muebles corporales no consumibles e identificables—
considerando bienes identificables todos aquellos en los que conste la marca
y numero de serie o fabricacion de forma indeleble o inseparable en una
o varias de sus partes fundamentales, o que tengan alguna caracteristica
distintiva que excluya razonablemente su confusion con otros bienes. Esta
disposicion regula una serie de acciones en favor del arrendador financiero
para el caso de incumplimiento de las obligaciones contractuales por el
arrendatario financiero —entre las que se encuentran las de recuperacion
del bien, y la de ejecucion— y la inscripcion del contrato en el Registro de
Venta a Plazo de Bienes Muebles (hoy integrado en el Registro de Bienes
Muebles).

Por su parte, la Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector
Publico en el articulo 16 define los contratos de suministro como aquellos
que tienen por objeto la adquisicion, el arrendamiento financiero, o el arren-
damiento, con o sin opcion de compra, de productos o bienes muebles, y en el
articulo 9.2 excluye la aplicabilidad de la Ley a los contratos de compraventa,
donacién, permuta, arrendamiento y demas negocios juridicos analogos
sobre bienes inmuebles, valores negociables y propiedades incorporales. En
el ambito internacional cabe destacar el Convenio UNIDROIT de Ottawa
(Canada), sobre leasing financiero internacional, de 20 de mayo de 1988.
Este Convenio, referido a bienes muebles, a pesar de que todavia no ha
sido ratificado por Espana, es un instrumento 1til a la hora de interpretar
determinados contratos que se celebran en la practica.

VI. FORMA DEL CONTRATO Y FORMA PARA EL ACCESO AL
REGISTRO

El arrendamiento financiero es un contrato consensual, no requiere una
forma determinada para su existencia, aunque lo normal es que conste
por escrito®. La constancia por escrito serd, no obstante, necesaria si el
arrendatario financiero quiere disfrutar del beneficio fiscal y contable que
se le otorga. En la practica se formaliza en escritura publica si recae sobre
inmuebles y en poliza intervenida notarialmente si recae sobre muebles, por
la fuerza probatoria que estos titulos proporcionan, tanto a la existencia del
contrato, como a la fecha de su perfeccion (art. 1218 CC y 319.1 LEC —en
relacion con el art. 317, 2.° y 3.° LEC—). Y por las ventajas de la fuerza
ejecutiva que estos titulos llevan aparejada (art. 517, apartado segundo 4.°
y 5. LECY).
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Distinta de la forma necesaria para la existencia de un contrato es la
forma requerida para que este pueda acceder al Registro. Como es sabido,
el sistema registral requiere la forma escrita como medio instrumental para
proceder a la inscripcion y al despliegue de los principios registrales de tal
modo que el contrato devenga oponible erga omnes. La publicidad registral
puede resultar esencial en el contrato de arrendamiento financiero dado que
recae sobre un bien, con lo que se pueden generar incertidumbres en torno al
derecho a disponer de ella libremente®. Asi, en el caso de los bienes muebles,
la inscripcion registral deja sin efecto la apariencia de titularidad asociada a
la posesion del articulo 464 del Codigo Civil. No obstante, debe recordarse
que, siendo el leasing un contrato consensual, su inscripcion es potestativa.

Tratandose de leasing inmobiliario, el acceso al Registro de la Propiedad
requiere escritura publica. Para inscribir el leasing mobiliario en el Registro
de Bienes Muebles (RBM), que es un Registro presidido por el principio de
libertad formal, no se exige escritura publica y solo su constancia por escrito
en modelo oficial (art.10 de la Orden de 19 de julio de 1999 por la que se
aprueba la Ordenanza para el Registro de Venta a Plazos de Bienes Mueble.

La Direccion General de los Registros y del Notariado ha sefialado que
no es necesaria la inscripcion del contrato de leasing para poder inscribir la
propiedad del bien a favor del usuario si este ejercita la opcion de compra.
La propiedad podria, en tal caso, registrarse a favor del usuario a partir de
la titularidad del arrendador financiero que devino propietario en virtud
de la compraventa inscrita a su favor (RRDGRN de 12 de mayo y de 21
de junio de 1994).

El caracter potestativo de la inscripcion ha sido puesto de relieve por el
Tribunal Supremo en relacion con el leasing mobiliario. Asi, en la sentencia
de 23 de julio de 2015 /RJ 2015, 3706] sefiala: «En el presente supuesto,
las sentencias de instancia han puesto de relieve que la inscripcion de los
contratos de arrendamiento financiero en el Registro de Bienes Muebles y
en el de Trafico no son obligatorias para su validez y eficacia, a tenor de
la regulacion vigente en el caso de autos (disposicion adicional séptima de
la Ley 26/1988, de 29 de julio, de Disciplina e Intervencion de las Entida-
des de crédito y disposicion adicional primera de la Ley 28/1988, de 13 de
julio, de Venta a plazos de Bienes Muebles). La tltima de dichas normas
senala que los contratos de arrendamiento financiero que se refieran a bienes
muebles que reunan las caracteristicas senaladas en el articulo 12 «podran
ser inscritos en el Registro establecido en el articulo 15 de esta ley», para
lo que era necesario formalizar el contrato en el modelo oficial establecido
al efecto, inscribiéndose, en este caso, en una seccion especial del Registro
de Venta a Plazos de Bienes Muebles. Por tanto, tratindose de una ins-
cripcidn voluntaria, no afecta a la validez y eficacia de ambos contratos de
arrendamiento financiero»®.
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No hallandose el usuario en situacion de concurso, el apartado 2 de la
disposicion adicional primera de la LVPBM faculta al arrendador financiero
para recabar el cumplimiento de las obligaciones derivadas de los contratos
regulados por dicha Ley mediante el ejercicio de las acciones que correspon-
dan en procesos de declaracion ordinarios, en el proceso monitorio o en el
proceso de ejecucion, conforme a la Ley de Enjuiciamiento Civil. Y aclara
que unicamente constituiran titulo suficiente para fundar la accion ejecutiva
sobre el patrimonio del deudor los contratos de arrendamiento financiero
que consten en alguno de los documentos a que se refieren los numeros 4.°
y 5.° del apartado segundo del articulo 517 LEC (escritura publica o poéliza
intervenida). Y, en caso de incumplimiento, si el leasing consta en alguno
de estos documentos o se haya inscrito en el Registro de Bienes Muebles
y formalizado en el modelo oficial establecido al efecto, el apartado 3 de
la disposicion adicional reconoce al arrendador financiero la facultad de
recuperar el bien conforme a determinadas reglas*.

Ademas, fuera de la situacion de concurso, sera de aplicacion el ar-
ticulo 595 LEC con lo que la arrendadora financiera, como propietaria de
la cosa, dispondra de la terceria de dominio frente a las pretensiones de
embargo del bien por parte de los acreedores del usuario por créditos de
fecha posterior al contrato de leasing (STS de 30 de diciembre de 2002). Ello
sin necesidad de inscripcion en el RBM. Ahora bien, si el arrendamiento
financiero se halla inscrito, la arrendadora financiera contara, ademas, con
la llamada terceria registral ex articulo 24.4 ORBM?®, de acuerdo con lo
establecido en la disposicion adicional primera y el articulo 15 LVPBM.
En caso de traspaso del dominio de la cosa objeto del leasing por el usua-
rio a terceros, si el contrato de leasing no se halla inscrito en el RBM, el
arrendador financiero solo podra hacer valer su derecho frente a los subad-
quirientes del bien si prueba que el contrato es anterior a la transmision y
que ha existido mala fe del adquiriente. Es clara, por tanto, la ventaja que
proporciona la inscripcion que hace que el leasing sea oponible erga omnes.

VII. EFECTOS DE LA INSCRIPCION REGISTRAL SOBRE DETER-
MINADAS CLAUSULAS CONTRACTUALES

La inscripcion registral conlleva también otras ventajas ademas de la
oponibilidad del contrato en los supuestos de transmision a terceros de la
cosa objeto de este. Asi, otorga caracter real, tanto a la clausula de opcion
de compra, como a la clausula que limita las facultades dispositivas del
usuario que se hallen insertas en el contrato. En consecuencia, estas produ-
ciran eficacia erga omnes frente a posteriores adquirentes de derechos sobre
el bien mueble o inmueble cedido en arrendamiento financiero.
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1. INSCRIPCION DE LA CLAUSULA DE OPCION DE COMPRA

Los efectos de la inscripcion sobre el derecho de opcion de compra
aisladamente considerado en el contrato de leasing inmobiliario han sido
sefialados por la Direccion General de los Registros y del Notariado, que
considera que, cualquiera que sea la concepcion que se tenga de la naturaleza
de esta clausula®, al acceder al Registro provoca efectos reales frente a todo
tercero que con posterioridad obtenga un derecho sobre la finca, y que el
derecho de arrendamiento financiero, y por tanto el derecho de opcion de
compra, que es inseparable del contrato, tendra naturaleza real si consta
inscrito en el Registro de la Propiedad.

2. INSCRIPCION DE LA CLAUSULA LIMITADORA DE LOS DERECHOS DEL USUARIO

El mismo efecto erga omnes se produce en relaciéon con la inscripcion
de la clausula que sujeta al consentimiento del arrendador la cesion de los
derechos dimanantes del arrendamiento financiero. La RDGSIJFP sefiala
que el alcance personal o real de esta clausula puede discutirse”’, pero que
delimita de manera clara el contenido del derecho inscrito, pues limita o
condiciona las facultades dispositivas del mismo por parte de su titular,
sujetando al previo consentimiento expreso y escrito del arrendador fi-
nanciero la cesién, venta, traspaso o aportacion, total o parcial, por parte
del arrendatario financiero, de los derechos que a su favor dimanen del
contrato de arrendamiento financiero inmobiliario aunque se tratase del
sucesor o continuador de su negocio. Segun la regla sexta del articulo 51
del Reglamento Hipotecario, que desarrolla las circunstancias que deben
contener las inscripciones extensas a que se refiere el articulo 9 de la Ley,
«para dar a conocer la extension del derecho que se inscriba se hara ex-
presion circunstanciada de todo lo que, segun el titulo, determine el mismo
derecho o limite las facultades del adquirente, copiandose literalmente
las condiciones suspensivas resolutorias, o de otro orden, establecidas en
aquel. No se expresaran, en ningun caso las estipulaciones clausulas o
pactos que carezcan de trascendencia real». De ahi que resulte claro el
caracter real de la clausula y sea necesario acreditar la obtencion del previo
consentimiento expreso y escrito del arrendador a la cesion por parte de
los arrendatarios financieros de todos los derechos y obligaciones que los
mismos ostentan en el contrato de arrendamiento financiero inmobiliario
inscrito para poder inscribir dicha cesién de derechos (RDGSJFP de 30
de septiembre de 2020).

No parece que haya inconveniente en aplicar igual criterio a la opcion de
compra o la limitacion de la facultad de disponer del usuario que consten en
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un contrato de leasing mobiliario inscrito en el Registro de Bienes Muebles®.
Las normas que rigen el funcionamiento, la publicidad, el procedimiento y
los efectos de la inscripcidon son las mismas en el Registro de la Propiedad
y en el de Bienes Muebles.

VIII. TRATAMIENTO CONCURSAL
1. REGULACION

El tratamiento concursal que, desde la Ley 22/2003, de 9 de julio,
Concursal (en adelante LC), se ha dispensado al arrendamiento finan-
ciero ha provocado discrepancias en la doctrina y en la jurisprudencia
menor. Y es que el leasing se regula desde una doble perspectiva: la de
la masa pasiva del concurso, dentro de la clasificacion de los créditos a
satisfacer con el patrimonio del usuario concursado, y la de la masa acti-
va del concurso, dentro de los bienes destinados a satisfacer los créditos
concursales. El arrendador financiero, que es simultaneamente propietario
del bien cedido en arrendamiento y acreedor por las cuotas pendientes de
pago, cuenta con diversas acciones para hacer valer sus derechos: la accion
de separacion ex iure dominii, la accion de resolucion del contrato y las
acciones de recuperacion y, ademas, su crédito derivado del contrato se
clasifica como crédito con privilegio especial esto es, a satisfacer sobre el
propio bien cedido. A ello hay que anadir que a las acciones de recupe-
racion de los bienes objeto del leasing —que no estan especificadas con
lo que tampoco hay certeza de cuales sean— se les da el mismo trato que
a las «ejecuciones de garantias reales» y, en determinadas circunstancias,
el crédito por las cuotas impagadas se considera crédito contra la masa.
Todo ello hace que no resulte sencillo interpretar la normativa concursal,
ni extraer conclusiones seguras.

El Real Decreto Legislativo 1/2020, de 5 de mayo, por el que se aprueba
el Texto Refundido de la Ley Concursal (en adelante TRLCon) ha intro-
ducido algin cambio menor en el tratamiento del leasing y ha variado la
ubicacion de los preceptos que le dedicaba la derogada Ley Concursal®.
Ahora, el contenido del articulo 56.1 LC se recoge en el nimero 3 del ar-
ticulo 150 TRLCon (Régimen de las acciones de recuperacion) ubicado
en la Subseccion 2.* (De las reglas especiales para los procedimientos de
ejecucion de garantias reales y asimilados) de la Seccion 2.* (De los efectos
sobre las acciones y sobre los procedimientos ejecutivos) del capitulo II (De
los efectos sobre las acciones individuales) del titulo III (De los efectos de
la declaracion de concurso). Y lo que establecia el articulo 90 LC en los
apartados 1.4.° y 2 se contiene ahora en los articulos 270-4.° (Créditos con
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privilegio especial) y 271.1 (Requisitos del privilegio especial) del TRLCon
—recogiendo en dos articulos diferentes lo que la LC hacia en uno. Estos
dos articulos se ubican en la Subseccion 1.* (De los créditos con privilegio
especial) de la Seccion 2.* (De los créditos privilegiados) del capitulo III (De
la clasificacion de los créditos concursales) del titulo V (De la masa pasiva)
del TRLCon. Ademas, el segundo parrafo del numero 3 del articulo 165
del TRLCon (resolucion judicial del contrato en interés del concurso) prevé
un requisito especifico para el arrendamiento financiero: la tasacion pericial
independiente del valor de los bienes.

2. CUMPLIMIENTO DEL CONTRATO Y SEPARATIO EX IURE DOMINII

El principal mecanismo concursal de que dispone el arrendador finan-
ciero para proteger su derecho de propiedad es el derecho de separacion ex
iure dominii de la cosa objeto del leasing. La separacion implica la entrega
del bien al arrendador financiero. Si bien, de acuerdo con el articulo 239.1
TRLCon (Separacion de bienes y derechos), para que los bienes de propie-
dad ajena que se encuentren en poder del concursado sean entregados por
la administracién concursal a sus legitimos titulares, a solicitud de estos, el
concursado no debe tener derecho de uso, garantia o retencion sobre ellos.
Por tanto, la separacion del bien objeto del leasing solo podra llevarse a
cabo por el arrendador financiero si la relacion contractual ha finalizado y
el bien permanece en poder del usuario®. La separacion —anterior o pos-
terior a la declaracion de concurso— requiere, ademas, que el usuario no
haya ejercido la opcion de compra en el plazo previsto en el contrato —o
en el requerimiento del arrendador financiero para la entrega del bien. A
la accion de separacion no le resulta aplicable la paralizacion, ni los demas
efectos de los articulos 148 a 150 TRLCon®'.

3. INCUMPLIMIENTO DEL CONTRATO: LA ACCION DE RECUPERACION DE LOS
BIENES CEDIDOS EN ARRENDAMIENTO FINANCIERO Y LA ACCION DE RESO-
LUCION CONTRACTUAL

En caso de incumplimiento contractual del usuario las acciones que
puede ejercitar el arrendador financiero son las de recuperaciéon y la de
resolucion. El TRLCon se refiere explicitamente a las acciones —en plu-
ral— de recuperacion de los bienes cedidos en arrendamiento financiero
en el articulo 150 (Régimen de las acciones de recuperacion). Por su parte,
la accion de resolucion por incumplimiento posterior a la declaracion de
concurso se recoge en el articulo 161 (resolucion por incumplimiento pos-
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terior). Esta es la accion del articulo 1124 del Codigo Civil que puede dar
lugar, si prospera, a la restitucion —entrega— al arrendador financiero del
bien objeto del contrato®.

La resolucién por incumplimiento anterior a la declaracion de concur-
so no procede en el caso del leasing dado que el articulo 160 TRLCon la
reserva para los contratos de tracto sucesivo.

A) La accion de recuperacion de los bienes cedidos en arrendamiento

El articulo 150 TRLCon sefiala: «Lo establecido en los articulos ante-
riores sera de aplicacion a: [...] «3.° A las acciones tendentes a recuperar
los bienes cedidos en arrendamiento financiero mediante contratos inscritos
en los Registros de la propiedad o de bienes muebles o formalizados en
documento que lleve aparejada ejecucion»®.

Las acciones tendentes a la recuperacion de los bienes que, como se ha
sefialado, no estan especificadas, parecen ser, no solo la accion que fuera de
concurso se dirige a la restitucion del bien mueble al arrendador financiero
ante el incumplimiento del usuario (apartado 3 de la disposicion adicional
primera de la LVPBM - que se refiere expresamente a la «recuperacion del
bien»®), sino también, con la que fuera de concurso pretende la ejecucion
sobre el patrimonio del usuario para recabar el cumplimiento del contra-
to (para muebles, la del apartado 2 de la disposicion adicional primera
LVPBM®) y que en el concurso se ejecuta sobre el bien mueble o inmueble
objeto de leasing al tener el arrendador financiero la condicion de acreedor
privilegiado. Esta ultima es una accién de realizacion de valor cuyo ejercicio
requiere un titulo que lleve aparejada ejecucion.

De este modo, declarado el concurso, se veran afectadas, tanto la accion
de restitucion, como la accion de ejecucion y tanto las iniciadas con ante-
rioridad, como las que puedan iniciarse después. El articulo 150 TRLCon
delimita directamente los arrendadores financieros que pueden entablar en
concurso acciones de recuperacion: aquellos cuyos contratos figuren inscri-
tos en los Registros de la propiedad o de bienes muebles —lo que resulta
especialmente oportuno para los contratos que acceden al RBM mediante
modelo oficial y que, por tanto, no requieren su constancia en escritura
o péliza notarial— y aquellos cuyo contrato conste en titulo ejecutivo. Y
delimita indirectamente los acreedores que cuentan con privilegio especial
dado que el articulo 270.4.° TRLCon, que establece los créditos con pri-
vilegio especial, se refiere genéricamente a los créditos por contratos de
arrendamiento financiero.

Los «articulos anteriores» a los que se remite el articulo 150 TRLCon
se refieren a:

1462 Rev. Critica de Derecho Inmobiliario, N.° 791, pags. 1443 a 1492. Ailo 2022



Arrendamiento financiero: aspectos contractuales, registrales y concursales

a) la imposibilidad, desde la declaracion de concurso, de iniciar procedi-
mientos de ejecucion o realizacion forzosa sobre los bienes de la masa activa
necesarios para la continuidad de la actividad profesional o empresarial del
concursado (art. 145.1 TRLCon), y la suspension, desde la declaracion de
concurso, de las actuaciones de ejecucion o realizacion forzosa ya iniciadas
a esa fecha sobre cualesquiera bienes o derechos de la masa activa, aunque
ya estuviesen publicados los anuncios de subasta (art. 145.2 TRLCon).

Esta norma no se aplica a todos los contratos de leasing, unicamente
a los que recaen sobre bienes afectos a una actividad profesional o empre-
sarial del concursado, pero en la practica quedan sujetos a ella la inmensa
mayoria por cuanto que, como se ha senalado, esta afectacion es necesaria
para poder beneficiarse de las ventajas fiscales.

b) tratandose de bienes que no sean necesarios para la actividad pro-
fesional o empresarial del concursado y se pretenda iniciar procedimientos
de ejecucion o realizacion forzosa sobre ellos o alzar la suspension, la ne-
cesidad de acompanar a la demanda o incorporar al procedimiento judicial
o administrativo suspendido el testimonio de la resolucion del juez del
concurso que declare que no son necesarios para esa continuidad (art. 146
TRLCon)%

c¢) la facultad del juez del concurso para declarar el caracter necesario
o no necesario de cualquier bien o derecho integrado en la masa activa, a
solicitud del titular del derecho real, previa audiencia de la administracion
concursal, cualquiera que sea la fase en que se encuentre el concurso de
acreedores (art. 147 TRLCon)

d) la posibilidad de iniciar y continuar —en caso de que se hubiesen
suspendido— los procedimientos de ejecucion o realizacion forzosa sobre
los bienes:

1.° Desde la fecha de eficacia de un convenio que no impida el ejercicio
del derecho de ejecucion separada sobre esos bienes o derechos.

2.° Pasado un ano a contar de la fecha de declaracién de concurso sin
que hubiera tenido lugar la apertura de la liquidacion (art. 148 TRLCon).

La demanda de ejecucion o la solicitud de reanudacion de las ejecu-
ciones suspendidas se presentara por el titular del derecho real ante el
juez del concurso, el cual, de ser procedente la admision a tramite de la
demanda o de la solicitud de reanudacidn, acordara la tramitacién en pie-
za separada dentro del propio procedimiento concursal, acomodando las
actuaciones a las normas propias del procedimiento judicial o extrajudicial
que corresponda.

e) la pérdida del derecho a iniciar la ejecuciéon o la realizacion forzosa
de la garantia sobre bienes por la apertura de la fase de liquidacion si no
se han ejercitado estas acciones antes de la declaracion de concurso o no
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se han iniciado pasado un afio desde la declaracion de concurso (art. 149
TRLCon)*.

En este contexto, el articulo 430 TRLCon (Pago de créditos con pri-
vilegio especial) brinda a la administracion concursal la facultad de sa-
tisfacer las cuotas pendientes del leasing. Este precepto, en el apartado 2
—que ahora incluye una referencia expresa a las acciones de recuperacion
asimiladas— sefiala: «en tanto se encuentren paralizadas las ejecuciones
de garantias reales y el ejercicio de acciones de recuperacion asimiladas o
subsista la suspension de las ejecuciones iniciadas antes de la declaracion
de concurso, la administracion concursal podra comunicar a los titulares
de estos créditos con privilegio especial que opta por atender su pago con
cargo a la masa y sin realizacion de los bienes y derechos afectos. Co-
municada esta opcion, la administracion concursal habra de satisfacer de
inmediato la totalidad de los plazos de amortizacidon e intereses vencidos
y asumira la obligacion de atender los sucesivos como créditos contra la
masa y en cuantia que no exceda del valor de la garantia conforme figura
en la lista de acreedores»®. En caso de incumplimiento, se realizaran los
bienes y derechos afectos para satisfacer los créditos con privilegio especial
y el importe se destinara al pago del acreedor privilegiado en cantidad que
no exceda de la deuda originaria. El resto, si lo hubiere, correspondera a
la masa activa. Si no se consiguiese la completa satisfaccion del crédito, la
parte no satisfecha sera tratada en el concurso con la clasificacion que le
corresponda (art. 430.3 TRLCon)®.

La redaccién del articulo 150.3.° TRLCon, que remite las acciones ten-
dentes a recuperar los bienes cedidos en arrendamiento financiero al bloque
normativo previsto para las acciones de ejecucion de garantias reales y la
del articulo 430.2.° TRLCon, que refiriéndose expresamente al «ejercicio de
acciones de recuperacion asimiladasy utiliza la expresion «sin realizacion
de los bienes afectos» conducen a interpretar que, declarado el concurso, la
accion de restitucion del bien (la del apartado 3 de la disposicidon adicional
primera LVPBM) anterior o posterior a dicha declaracion se transforma
en una accion de realizacion de valor, equiparandose asi a las acciones de
ejecucion del leasing™.

La finalidad que persigue el articulo 150.3.° TRLCon, en linea con la
derogada Ley Concursal, es brindar al deudor la oportunidad de mantener
su actividad y celebrar un convenio en el que los bienes objeto del leasing
pueden resultar necesarios. De ahi que se paralicen «las acciones de recu-
peracion asimiladas» mientras concurran las mismas condiciones objetivas
(bienes necesarios para la continuidad de la actividad profesional o empre-
sarial del concursado) y temporales (sujecion a los términos) establecidas
para las acciones de ejecucion de garantias reales.
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B) Resolucién del contrato de leasing

Estando vigente la Ley Concursal la cuestion mas controvertida en la
doctrina y en la jurisprudencia menor fue la relativa a la resolucion del
arrendamiento financiero por incumplimiento’. Asi, desde la concepcion
de la existencia de un ligamen entre ambas acciones, se buscaba encajar el
articulo 56.1.¢) (equiparacion de las acciones de recuperacion a la ejecucion
de garantias reales)’”? con la regulacion de la resolucion contractual. Este
objetivo requeria determinar si el arrendamiento financiero es un contrato
con obligaciones reciprocas pendientes para ambas partes o solo para el
arrendatario financiero, de cara a poder aplicar —o no— el apartado 1 del
articulo 62 LC (resolucion por incumplimiento)?.

La doctrina entendié que, atendida la naturaleza juridica del contrato
de arrendamiento financiero, en el momento de la declaracién de concurso
existirian obligaciones reciprocas pendientes de cumplimiento para ambas
partes’™. No obstante, el Tribunal Supremo sefialé que la consideracion del
leasing como contrato con obligaciones reciprocas pendientes para ambas
partes o solo para el arrendatario financiero depende lo pactado en cada
caso, si bien, como la mayoria de las veces el arrendador financiero se
exime de responsabilidad por los vicios o defectos de los bienes objeto del
contrato, estaremos ante un contrato con obligaciones pendientes solo para
el usuario (el supuesto previsto en el articulo nimero 1 del art. 61 LC?),
con lo que todas las prestaciones pendientes del arrendatario financiero,
anteriores o posteriores al concurso, constituiran créditos concursales’. Tesis
que mantendra incluso después de la reforma operada por la Ley 38/201177
como recordara el propio Tribunal Supremo: «Esta Sala ha tenido opor-
tunidad de pronunciarse sobre la aplicacion de la jurisprudencia contenida
en las sentencias 44/2013, de 19 de febrero, y 34/2013, de 12 de febrero, a
supuestos en que resultaba de aplicacion el articulo 61.2 LC tras la reforma
de la Ley 38/2011. En efecto, en la sentencia 652/2014, de 12 de noviembre,
expresamente declaramos que las modificaciones introducidas por la Ley
38/2011, de 10 de octubre, no suponen una innovacién que modifique el
régimen juridico del articulo 61.2 LC. [...] no puede entenderse [...] que
dicha modificaciéon legal tiene por consecuencia atribuir en todo caso al
contrato de leasing la naturaleza de contrato de tracto sucesivo en el que
las obligaciones a cargo de ambas partes subsisten a lo largo de la vigen-
cia del contrato, sea cual sea la regulacion convencional que resulte de las
clausulas del contrato suscrito por las partes» (SSTS de 29 de mayo 2016
y 2 de noviembre de 2016).

A raiz de estas consideraciones, parte de la jurisprudencia menor y de la
doctrina concluyé que el arrendador financiero no podia ejercitar acciones
de recuperacion dado que el articulo 62.1 LC limitaba la posibilidad de
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resolver los contratos a aquellos con obligaciones reciprocas pendientes para
ambas partes. Esto es, frente al incumplimiento del usuario, el arrendador
no podia resolver el contrato con obligaciones pendientes a cargo solo de
aquel”. No obstante, otras sentencias y autores veian posible resolver el
contrato de leasing aun entendiendo que existen obligaciones reciprocas
pendientes solo para el arrendatario, quedando sometidas las acciones de
recuperacion al régimen de las garantias reales que se preveia en el articu-
lo 56 LC®,

El Tribunal Supremo en la sentencia de 29 de junio de 2016, vigente
la Ley Concursal, ademas de reiterar que no es posible resolver el contra-
to cuando existen obligaciones pendientes de cumplimiento solo para el
usuario, lo justificara con un extenso desarrollo argumental. Asi, sefialara
que, si del analisis de un concreto contrato de leasing resultan obligaciones
pendientes de cumplimiento también para el arrendador financiero después
de declarado el concurso, se aplica el régimen previsto en el propio articu-
lo 61.2 LC para la resolucion en interés del concurso del contrato de leasing
pendiente de cumplimiento por ambas partes. De existir obligaciones solo
para el usuario concursado, no resulta aplicable el articulo 61.2 LC, que pre-
supone un contrato con obligaciones reciprocas pendientes de cumplimiento
por ambas partes en el momento de declararse el concurso y, por tanto,
tampoco puede acordarse la resolucion del contrato por incumplimiento
al amparo del articulo 62.1 LC8. Y aclarara que, si tras la declaracion de
concurso el arrendador esta obligado a dejar al arrendatario financiero el
bien de su propiedad, a permitir el goce pacifico de la cosa arrendada, a no
impedir el uso de las cosas por el arrendatario, y a recibir la renta pactada,
no supone que existan obligaciones reciprocas pendientes de cumplimiento
por la arrendadora financiera. No puede convertirse lo que es un derecho
del arrendador financiero —cobrar la renta— en una obligacion reciproca
respecto de la obligacion que tiene el arrendatario financiero de pagarla. El
resto de las obligaciones, «solo constituyen, a efectos del articulo 61 LC,
un deber de conducta general, implicito en el principio pacta sunt servanda
en su contenido sustancial ya cumplido con la propia entrega y, en todo
caso, insuficiente, por si solo, para atribuir al crédito de la arrendadora el
tratamiento de crédito contra la masa en el concurso». También resulta
insuficiente a tal efecto la obligacion de transferir la titularidad del bien al
arrendatario una vez que este ejercite la opcién de compra y pague la cuota
correspondiente al valor residual, por cuanto que se trata de una obligacion
que solo nace en caso de que el arrendatario, después de haber pagado todas
las cuotas, decida hacer ejercicio de ella. Esta compraventa no es un mero
acto de ejecucion del contrato de leasing, sino un negocio juridico que exige
nuevas declaraciones de voluntad, en este caso del arrendatario al hacer uso
de la opcién de compra.
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De acuerdo con el Tribunal Supremo, para determinar que en el mo-
mento de la declaracion del concurso no existen obligaciones pendientes de
cumplir por el arrendador financiero resulta significativa la clausula del con-
trato que le libera de cualquier responsabilidad respecto de las condiciones,
funcionamiento e idoneidad de los bienes objeto del contrato, y subroga a la
arrendataria financiera en las acciones que aquel tuviera frente al proveedor
o fabricante. La clausula referida a la posibilidad de que la arrendadora
financiera pueda concertar un seguro que cubra el riesgo de pérdida de los
bienes arrendados no supone la existencia de obligacion alguna para esta,
puesto que la concertacion del seguro es obligatoria para la arrendataria
financiera y potestativa para la arrendadora, en caso de que la arrendataria
no cumpla con su obligacion.

Por todo lo anterior concluira si el contrato no establece obligacio-
nes a cargo de la arrendadora financiera que se encuentren pendientes de
cumplimiento, no resulta de aplicacion el articulo 61.2 LC, que presupo-
ne la existencia de un contrato con obligaciones reciprocas pendientes de
cumplimiento por ambas partes en el momento de declararse el concurso,
y tampoco puede acordarse la resolucion del contrato por incumplimiento
al amparo del articulo 62.1 LC, dado que solo se permite en los casos del
articulo 61.2 LC, remitiéndose a la sentencia 235/2014, de 22 de mayo. Asi,
la arrendadora financiera ostenta un crédito concursal cuyo incumplimiento,
una vez declarado el concurso, no puede justificar la resolucion del contrato
sino la reclamacion del crédito dentro del concurso (arts. 49 y 61.1 LC),
sin perjuicio de que pueda promover la realizacion de la garantia mediante
la accion de recuperacion del bien si retine los requisitos exigidos para su
ejercicio. «Desde el punto de vista puramente obligacional, la arrendadora
financiera es un acreedor mas de la concursada cuyo crédito, si se cumplen
los requisitos exigidos con caracter general a los acreedores concursales, se
integra en la masa pasiva para ser satisfecho en los términos previstos en el
convenio o en la liquidacion. Pero no puede instar la resolucion del contrato
por el incumplimiento por el arrendatario financiero de su obligacion de
pago de las cuotas, porque en caso de acordarse la resolucion del contrato
y la restitucion al arrendador de los bienes dados en arrendamiento finan-
ciero, se le estaria permitiendo extraer de la masa del concurso determina-
dos bienes o derechos y librarse de sus consecuencias, frente a los demas
acreedores concursales que deberian pasar por las consecuencias negativas
que para su crédito supone la declaracion de concurso».

Como se observa, el Tribunal Supremo desliga la accion de resolucion
de las acciones de recuperacion y admite la posibilidad, si de dan los presu-
puestos, de ejercitar estas si no procede aquella®. Asi, establece «lo sefialado
anteriormente no obsta a que los titulares de los créditos privilegiados del ar-
ticulo 90.1.4.° LC que reunan los requisitos exigidos en el articulo 56.1.* LC
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puedan, en los términos previstos en dicha ley, ejercitar las acciones ten-
dentes a recuperar los bienes cedidos en arrendamiento financiero mediante
contratos inscritos en los Registros de la Propiedad o de Bienes Muebles o
formalizados en documento que lleve aparejada ejecucion, pues el articu-
lo 56.1.* LC les ha extendido el tratamiento de las acciones de ejecucion
de garantias reales». De ahi que, pese a tratarse de créditos concursales, el
articulo 155.2% LC permita a la administracion concursal comunicar a los
titulares de estos créditos con privilegio especial que opta por atender su
pago con cargo a la masa para evitar la realizacion de la garantia, que en
este caso tendria lugar mediante el ejercicio de la accion de recuperacion de
los bienes cedidos en arrendamiento financiero. «Pero no es esa la accion
ejercitada por la hoy recurrida en la demanda incidental. La accion ejer-
citada en la demanda fue la de resolucion contractual por incumplimiento
con restitucion de los bienes entregados. En la demanda incidental se fundo
la accion en los articulos 1124 del Codigo Civil, la pretension formulada
fue la de resolucion del contrato por incumplimiento de la concursada y
restitucion de los bienes entregados en virtud del contrato, y la menciéon
puntual al articulo 56.1 de la Ley Concursal que se realizaba en la demanda
lo fue a los solos efectos del plazo previsto en tal precepto» .

La interpretacién que realiza el Tribunal Supremo acerca de lo que ha
de entenderse por obligaciones pendientes de cumplimiento restringe en
gran medida la posibilidad de resolver en concurso el contrato de leasing
a instancia del arrendador financiero. No obstante, esta interpretacion es
coherente con el principio de conservacion de la actividad empresarial que
el concurso persigue y con el que se alinea la regulacion de la paralizacion
de las «acciones de recuperacion asimiladas».

El articulo 161 TRLCon (resolucién por incumplimiento posterior)
establece ahora que declarado el concurso «la facultad de resolucion del
contrato con obligaciones reciprocas pendientes de cumplimiento podra
gjercitarse por incumplimiento posterior de cualquiera de las partes». Por
lo que respecta a la resolucion judicial en interés del concurso se recoge en
el actual articulo 165 TRLCon, cuyo ntimero 1 dispone: «Aunque no exista
causa de resolucion, el concursado, en caso de intervencion, y, la adminis-
tracion concursal, en caso de suspension, podran solicitar la resolucion de
cualquier contrato con obligaciones reciprocas si lo estimaran necesario o
conveniente para el interés del concurso» y en el parrafo 2.° del numero 3
establece una norma especifica para el arrendamiento financiero al sefalar:
«La demanda de resolucion se tramitara por los cauces del incidente con-
cursal. El juez decidira acerca de la resolucion solicitada acordando, en su
caso, las restituciones que procedan y la indemnizacién que haya de satisfa-
cerse con cargo a la masa. Si el contrato a rescindir fuera de arrendamiento
financiero, a la demanda se acompanara tasacion pericial independiente
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del valor de los bienes cedidos, que el juez podra tener en cuenta para fi-
jar la indemnizacion»®. La tasacion pericial independiente constituye una
garantia para el arrendador financiero a la hora de determinar la cuantia
de la indemnizacion®®.

4. LAS CUOTAS DEL LEASING COMO CREDITOS CON PRIVILEGIO ESPECIAL

Como en el arrendamiento financiero la propiedad de la cosa es el ele-
mento real del contrato y cumple para el arrendador financiero una funcién
de garantia de la prestacion dineraria debida por el usuario, por lo que
respecta a la garantia del crédito, la propiedad del bien cedido funciona
como garantia®’.

El articulo 270 TRLCon recoge una serie de contratos, entre ellos el
arrendamiento financiero, que utilizan el derecho de propiedad con finalidad
de garantia, y, en linea con el articulo 150 TRLCon, que asimila las acciones
de recuperacion a las de ejecucion de garantias reales, equipara el acreedor
por créditos del leasing con el acreedor con garantia real considerando los
del leasing créditos con privilegio especial®. Senala el articulo 270 TRLCon:
«Son créditos con privilegio especial: [...] 4.° Los créditos por contratos de
arrendamiento financiero o de compraventa con precio aplazado de bienes
muebles o inmuebles, a favor de los arrendadores o vendedores y, en su caso,
de los financiadores, sobre los bienes arrendados o vendidos con reserva de
dominio, con prohibicion de disponer o con condicidén resolutoria en caso
de falta de pago».

No ha mejorado el Texto Refundido de la Ley Concursal la confusa
redaccion del precepto. La frase «sobre los bienes arrendados o vendidos con
reserva de dominio, con prohibicidn de disponer o con condicion resolutoria
en caso de falta de pago» carece de sentido: los bienes objeto de leasing
no se arriendan con reserva de dominio, ni con prohibicién de disponer, ni
con condicion resolutoria y tampoco se arriendan los bienes vendidos®. Se
trata de la preferencia sobre el bien arrendado por las cuotas debidas por
el usuario concursado.

En la doctrina, sobre la base del ligamen de las acciones de recuperacion
y de resolucion, se ha entendido que, una vez finalizada la paralizacion de la
accion de recuperacion, el arrendador financiero puede optar por resolver el
contrato y recuperar el bien o exigir su cumplimiento y reclamar las cuotas
pendientes —que constituyen un crédito privilegiado®—. Esta posibilidad de
optar ha sido criticada por la doctrina por entender que es una contradiccion
que un mismo sujeto pueda ser simultineamente propietario de un bien y titu-
lar de un derecho de garantia sobre el mismo, y que la facultad de optar entre
el cumplimiento o la resolucion del leasing mejora la posicion del arrendador
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financiero en relacion con el resto de los acreedores con privilegio especial’’. A
ello se ha respondido que la normativa concursal se limita a dar tratamiento a
las acciones que el arrendador financiero tiene reconocidas fuera del concurso®.

Los tltimos pronunciamientos del Tribunal Supremo sobre la accion de
resolucion y su independencia de las acciones de recuperacion del bien, a los
que se ha hecho referencia, conducen a interpretar que la accién de resolu-
cion, Unica que, una vez declarado el concurso, permitiria la recuperacion del
bien, es una accion dificil que proceda. Ademas, requiere el incumplimiento
posterior a la declaracién de concurso tal y como seniala el articulo 161
TRLCon. También corroboran que las acciones de recuperacion iniciadas
antes o después de la declaraciéon de concurso podran ejercitarse o conti-
nuar, una vez terminada la paralizacion, por los arrendadores financieros
con contrato inscrito en el Registro de la Propiedad o de bienes muebles o
que conste en un titulo ejecutivo. Estas acciones parecen ser consideradas
como de realizacioén de valor y se dirigen al cobro de las cuotas impagadas
para lo que dichos arrendadores ostentan la condicién de acreedores con
privilegio especial.

El privilegio especial recae sobre el bien objeto de arrendamiento fi-
nanciero, que puede ser mueble o inmueble, y, en principio, alcanza solo
a las cuotas pendientes de pago, esto es, las impagadas y las que vencen
anticipadamente por la declaracion de concurso, incluida la cuota residual
correspondiente a la opcidén de compra. No alcanzaria a los intereses o carga
financiera dada la consideracion como subordinados de estos créditos, salvo
los supuestos de garantias reales®.

La inscripcion registral del leasing o su formalizacion en titulo ejecutivo
debera haberse producido con anterioridad a la declaracion de concurso. El
articulo 271.1 TRLCon senala: «Los créditos a que se refieren los numeros
1.°a 5.° del articulo anterior deberan tener constituida la respectiva garantia
antes de la declaracion de concurso con los requisitos y formalidades esta-
blecidos por la legislacion especifica para que sea oponible a terceros, salvo
que se trate de los créditos con hipoteca legal tacita o de los refaccionarios
de los trabajadores».

IX. CONCLUSIONES

I. No existe una definicién auténtica del contrato de arrendamiento
financiero. Tampoco puede considerarse elemento esencial de este la opcion
de compra a favor del arrendatario. La concesion de la opcion de compra es
obligatoria, de acuerdo con la Ley 10/2014, de 26 de junio, de Ordenacion,
Supervision y Solvencia de Entidades de Crédito, cuando el arrendador
financiero es una entidad de crédito y es potestativa, de acuerdo con la Ley
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5/2015, de 27 de abril, de fomento de la financiacién empresarial, cuando
es un establecimiento financiero de crédito.

II. El arrendamiento financiero es un contrato de financiacion atipico,
bilateral y oneroso, pero no es complejo o mixto, dado que en él no se com-
binan prestaciones propias de diferentes contratos, sino que comprende las
propias y caracteristicas. Puede calificarse como compleja la operacion de
leasing, que requiere la celebracion de dos contratos: el de compraventa y el
de arrendamiento financiero, siendo distintas las partes que en ellos intervie-
nen, aunque el arrendador financiero intervenga en ambos. La financiacion
como causa del contrato no supone una incoherencia en relacién con la
prohibicidén de pacto comisorio presente en nuestro ordenamiento juridico.

ITII. El arrendamiento financiero es un contrato consensual, no requiere
una forma determinada para su existencia, aunque lo normal es que cons-
te por escrito. La constancia por escrito sera necesaria si el arrendatario
financiero quiere disfrutar del beneficio fiscal y contable que le otorga la
normativa fiscal. En la practica se formaliza en escritura publica si recae
sobre inmuebles y en poliza intervenida notarialmente si recae sobre muebles,
por la fuerza probatoria que proporcionan estos titulos, tanto a la existen-
cia del contrato, como a la fecha de su perfeccion (art. 1218 CC y 319.1
LEC —en relacion con el art. 317, nim. 2 y 3 LEC—). Y también, por las
ventajas que brinda la fuerza ejecutiva que estos titulos llevan aparejada
(art. 517, nim. 4 y 5 LEC).

IV. El arrendamiento financiero, ademas de ser un contrato del que
derivan obligaciones reciprocas para ambas partes, genera un derecho real a
favor del usuario. Este derecho es enajenable, hipotecable y embargable y lo
es en su conjunto. No puede embargarse aislada o separadamente el derecho
de opcion de compra. Estas caracteristicas del derecho del arrendatario
financiero han sido corroboradas por la resolucion de 30 de septiembre de
2020 de la Direccion General de Seguridad Juridica y Fe Publica.

V. La inscripcion registral conlleva ventajas mas alla de la oponibilidad
del contrato en los supuestos de transmision a terceros de la cosa objeto de
este. Asi, otorga caracter real, tanto a la clausula de opcién de compra, como
a la que limita las facultades dispositivas del usuario insertas en el contrato.
En consecuencia, estas clausulas produciran eficacia erga omnes frente a pos-
teriores adquirentes de derechos sobre el inmueble cedido en arrendamiento
financiero (RDGSJFP de 30 de septiembre de 2020 en relacidén con un inmue-
ble). No parece que haya inconveniente en reconocer iguales consecuencias
cuando se trate de clausulas y registro de un bien mueble.

VI. El acceso al Registro de la Propiedad del leasing inmobiliario re-
quiere escritura publica. Para inscribir el /easing mobiliario en el Registro
de Bienes Muebles (RBM), que es un registro presidido por el principio de
libertad formal, no se exige escritura publica o poéliza intervenida, sino su
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constancia por escrito en modelo oficial (art. 10 de la Orden de 19 de julio
de 1999 por la que se aprueba la Ordenanza para el Registro de Venta a
Plazos de Bienes Muebles [ORVPBM]).

VII. EIl Real Decreto Legislativo 1/2020, de 5 de mayo, por el que
se aprueba el Texto Refundido de la Ley Concursal ha introducido algun
cambio menor en el tratamiento del arrendamiento financiero y ha variado
la ubicacion de los preceptos que le dedicaba la derogada Ley Concursal.
Ahora, el contenido del articulo 56.1 LC se recoge en el articulo 150.3 TRL-
Con (Régimen de las acciones de recuperacion). Y lo que establecia en los
apartados 1. 4.° y 2 del articulo 90 LC se contiene en los articulos 270.4.°
(Créditos con privilegio especial) y 271.1 (Requisitos del privilegio especial)
del TRLCon. Ademas, el segundo parrafo del nimero 3 del articulo 165 del
TRLCon (resolucion judicial del contrato en interés del concurso) prevé un
requisito especifico para el arrendamiento financiero: la tasacion pericial
independiente del valor de los bienes.

VIII. El articulo 150 TRLCon remite las acciones tendentes a la recu-
peracion de los bienes cedidos en arrendamiento financiero a las normas es-
tablecidas para la ejecucion de garantias reales. Las acciones de recuperacion
parecen comprender, no solo las acciones para la restitucion al arrendador
financiero del bien mueble objeto del leasing ante el incumplimiento del
usuario (apartado 3 de la disposicion adicional primera LVPBM que habla
de «recuperacion del bien»), sino también, las que recaban el cumplimiento
mediante la ejecucion sobre el patrimonio del usuario (para muebles apar-
tado 2 de la disposicion adicional primera LVPBM), que son acciones de
realizacion de valor cuyo ejercicio requiere un titulo que lleve aparejada
ejecucion. Estas, declarado el concurso, se concretan sobre los bienes objeto
de leasing por ser el arrendador financiero acreedor con privilegio especial.

IX. El articulo 270 TRLCon recoge una serie de contratos, entre ellos
el arrendamiento financiero, que utilizan el derecho de propiedad con una
finalidad de garantia, y, del mismo modo que el articulo 150 TRLCon remite
las acciones de recuperacion del bien cedido en leasing a las normas sobre
ejecucion de garantias reales, aquel asimila el acreedor por las cuotas del
leasing al acreedor de créditos con garantia real al considerar los créditos
derivados del leasing créditos con privilegio especial.

X. El ejercicio de la accion de resolucién requiere la existencia de
obligaciones reciprocas pendientes de cumplimiento para ambas partes y
que el incumplimiento sea posterior a la declaracidén de concurso (art. 161
TRLCon). La mayoria de las veces el arrendador financiero se exime de
responsabilidad respecto de los vicios o defectos de los bienes objeto del
contrato con lo que se tratara de un contrato con obligaciones pendientes
solo para el usuario. Por ello, todas las deudas pendientes de este anteriores
o posteriores a la declaracion de concurso constituiran créditos concursales.

1472 Rev. Critica de Derecho Inmobiliario, N.° 791, pags. 1443 a 1492. Ailo 2022



Arrendamiento financiero: aspectos contractuales, registrales y concursales

X. BIBLIOGRAFIA

ALONSO LEDESMA, C. (2020). Articulo 270 y Articulo 271. En Peinado Gracia
(dir.), E. Sanjuan y Mufoz (dir.), E. M. Cascales Dominguez (coord.). Comenta-
rios al articulado del Texto Refundido de la Ley Concursal. Real Decreto Legislativo
112020, de 5 de mayo, Vol 11, J.1., Sepin, 529 y sigs.

AMOROS GUARDIOLA, M. (1985). El leasing inmobiliario y su inscripcién re-
gistral, RCDI, num. 569, 863 y sigs.

AZOFRA VEGAS, F. (2020). Articulos 145 a 149 y Articulo 150. En Juan Ignacio
Peinado Gracia (dir.), E. Sanjuan y Muioz (dir.), E.M. Cascales Dominguez
(coord.). Comentarios al articulado del Texto Refundido de la Ley Concursal. Real
Decreto Legislativo 112020, de 5 de mayo, Vol. 1, Sepin, 963 y sigs., y 979 y sigs.

BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, R. (1996). El pacto de reserva de dominio
y la funcién de garantia del «leasing» financiero, en Tratado de garantias en
la contratacion mercantil, M. Muioz Cervera, U. Nieto Carol (coord.), Vol. 2,
Tomo 1, (Garantias reales. Garantias mobiliarias), Civitas, 377 y sigs.

CAAMANO ANIDO, M.A. (2017). Articulo 106. Contratos de arrendamiento fi-
nanciero. En Comentarios a la Ley del impuesto sobre sociedades y su normativa
reglamentaria, Sanchez Pedroche, J.A. (dir.), Tirant lo Blanch, 1611 y sigs.

CALVO VERGEZ, J. (2019). La fiscalidad del leasing inmobiliario en el Impuesto
sobre el Valor Anadido, Documentos - Instituto de Estudios Fiscales, nam. 4.
Accesible en: https://www.ief.es/docs/destacados/publicaciones/documentos_tra-
bajo/2019_04.pdf

CAMPUZANO, A.B./SANCHEZ PAREDES, M.L. (2013). Los contratos financie-
ros y el concurso de acreedores: leasing y seguro. En F. Conlledo F./L.R. Palomo
(dirs.). Los mercados financieros. Tirant lo Blanch, 139 y sigs.

COHNEN, S. (2000). El contrato «leasing»: Aspectos de su calificacion juridica,
RJUAM, nim. 3, 109 y sigs.

CORRALES ROMEO, J.A./GARCIA-BARBON CASTANEDA, J. (1991): Socie-
dades de Financiacion, Leasing y Factoring, Edit. Civitas.

CORTES DOMINGUEZ, L.J. (2007). En Uria, R. y Menéndez, A.: Curso de De-
recho Mercantil, vol. 11, Civitas.

DE LA CUESTA RUTE, JM. (1970). Reflexiones en torno al leasing, RDM,
nam. 118, 1970, 533 y sigs.

— (2010). El contrato de leasing o arrendamiento financiero: 40 afios después.
EPrints Complutense, 2010, 1 y sigs. Disponible en: http://eprints.ucm.es/11691/1/
Leasing-Versi%C3%B3n_E-print.pdf.

DIiAZ ECHEGARAY, J.L. (2007). El contrato de Leasing. A. Bercovitz Rodriguez-
Cano (dir.) y M.* A. Calzada Conde (dir. adjunta), Contratos mercantiles II,
Thomson-Aranzadi, 891 y sigs.

FERNANDEZ FERNANDEZ, M.C. (2001). El leasing frente al pacto comisorio:
su vulneracioén por la modificacion que la Ley 1/2000 ha introducido en la Ley
de ventas de bienes muebles a plazos, RDM, nim. 239, 201 y sigs.

FLORES DONA, M.* S. (1998). El contrato de leasing financiero y su regulacion en
el Tratado internacional UNIDROIT, en AAVV: Estudios de Derecho Mercantil,
homenaje al profesor Duque Dominguez, vol. 11, 1233 y sigs.

Rev. Critica de Derecho Inmobiliario, N.° 791, pags. 1443 a 1492. Afio 2022 1473



Blanca Torrubia Chalmeta

FRAILE BAYLE, M.S. y MARTIN BAILE, S. (1997). El leasing y el renting, Revista
de estudios econémicos y empresariales, num. 9, 55y sigs.

GALICIA AIZPURUA, G. (2016). Naturaleza de las cuotas de leasing devenga-
das tras la declaracion de concurso, Aranzadi civil-mercantil. Revista doctrinal,
num. 1, 2016, 135 y sigs.

GARCIA GARNICA, M.* C. (2001). El régimen juridico del leasing financiero in-
mobiliario en Espaiia, Aranzadi, Elcano (Navarra).

GARCIA SOLE, F. (1989). La subrogacién en los derechos de la compaiiia de leasing
frente al proveedor o vendedor, Actualidad Civil, 1989, 1068 y sigs.

GARRIDO, J.M. (2004). Articulo 90. Rojo, A. y Beltran, E.M., (dirs.), Comentarios
a la Ley Concursal, T. 1, Civitas, 1624 y sigs.

GONZALEZ-MENESES GARCIA-VALDECASAS, M. (2004). El leasing inmo-
biliario como garantia real andémala. Anales de la Academia Matritense del No-
tariado, Tomo 42, 211y sigs.

GONZALEZ VAZQUEZ, J.C. (2009). Contrato de arrendamiento financiero o
leasing, en JM.?. De la Cuesta J.M. (dir.), E.M.* Valpuesta (coord.), Contratos
Mercantiles, (2.* ed.), Bosch, 1282 y sigs.

GUTIERREZ GILSANZ, A. (2007). El contrato de leasing financiero, E. Gadea,
A. Sequeira (coord.), La contratacion bancaria, Dykinson, 860 y sigs.

GUILARTE GUTIERREZ, V. (2004) en J. Sanchez-Calero Guilarte/V. Guilarte
Gutiérrez (dirs.) Comentarios a la Legislacion Concursal, T. 11, Lex Nova, 1626
y sigs.

HERBOSA MARTINEZ, 1. (2012). Tratamiento del leasing financiero en el concurso
del arrendatario. Anuario de derecho concursal, num. 26, 51 y sigs.

ILLESCAS ORTIZ, R. El leasing, aproximacion a los problemas de un nuevo con-
trato, RDM, 1971, 110 y sigs.

MARCO ALCALA, L.A. (1999). Terceria de mejor derecho. Pdlizas intervenidas
por corredor de comercio. Preferencia, concurrencia y prelacion de créditos entre
poliza de contrato de arrendamiento financiero o leasing y apertura de crédito,
CCJC, num. 50, 1999, 590 y sigs.

MARIN LOPEZ, M.I. (2015). El arrendamiento financiero, A. Carrasco, E. Cordero
M.J. Marin, Tratado de los Derechos de Garantia, Aranzadi, T.I1, 564 y sigs.
MARTINEZ GUTIERREZ, A. (2000). La clausula de exoneraciéon de responsa-
bilidad de la sociedad de Leasing en el contrato de arrendamiento financiero.
Comentario a la STS de 24 de mayo de 1999, Revista de Derecho Patrimonial,

nam. 5, 219 y sigs.

MARTINEZ ROSADO, J. El leasing financiero mobiliario en la Ley 22/2003, de 9
de julio, Concursal, RDCP, nim. 2, 2005, 267 y sigs.

MONTSERRAT VALERO, A.; TORRE DA SILVA 'Y LOPEZ DE LETONA, J.,y
LAGO MONTERO, JM. (2014). Los contratos ante el concurso de acreedores
(2): concretas figuras contractuales, M. Yzquierdo, J.M. Almudi, y M.A. Marti-
nez Lago, Contratos civiles, mercantiles, puiblicos, laborales e internacionales, con
sus implicaciones tributarias, Aranzadi, 657 y sigs.

ORTUNO BAEZA, M.T. (2003). Arrendamiento financiero (leasings), E. Gallego
Sanchez, Contratacion Mercantil Vol. II. Contratacion Bancaria. Tirant lo Blanch,
1208 y sigs.

1474 Rev. Critica de Derecho Inmobiliario, N.° 791, pags. 1443 a 1492. Afio 2022



Arrendamiento financiero: aspectos contractuales, registrales y concursales

OTERO COBOS, M.T. (2020). Articulo 165. Comentarios al articulado del Texto Re-
fundido de la Ley Concursal. Real Decreto Legislativo 1/12020, de 5 de mayo, Vol. 1,
J.I1. Peinado (dir.), E. Sanjuan (dir.), E.M. Cascales (coord.), Sepin, 1073 y sigs.

PACHECO CANETE, M. (2005). Naturaleza juridica del leasing financiero. Re-
flexiones a la luz de la ley concursal, RDM, 83 y sigs.

PARRA LUCAN, M.A. (2005). La funcion de garantia del leasing financiero mo-
biliario. Aranzadi civil: revista quincenal, nim. 3, 2223 y sigs.

PEREZ REAL, A. (1989-1990). Leasing y compraventa comentario a la STS. (Sala
Primera) de 28 de mayo de 1990. Revista de la Facultad de Derecho de la Uni-
versidad Complutense, nam. 76, 347-354.

— (1990). El leasing: «un contrato complejo y atipico regido por sus especificas
estipulaciones y de contenido no uniforme (comentario a la STS de Sala Primera,
de 26 de junio), Poder Judicial, nim. 19, 235-250.

REVERTE NAVARRO, A. (2010). El contrato de leasing, Anales de la Universidad
de Murcia, Vol. XXV Num. 1-2-3-4, 85 y sigs.

SANCHEZ CALERO, F. (2008). Instituciones de Derecho mercantil, vol. I, McGraw-
Hill, 215 y sigs.

SANJUAN Y MUNOZ, E. (2006). El arrendamiento financiero como crédito en el
concurso, RDCP, nim. 4, 137 y sigs.

TORRUBIA CHALMETA, B. (2011). Naturaleza juridica y tratamiento concursal
del leasing, Revista de derecho bancario y bursatil, Aiio nim. 30, nim. 122, 87
y sigs.

VALPUESTA GASTAMINZA, E.M. (2016). La paralizacion de las «acciones de
recuperacion» asimiladas, (A. Rojo, J.C. Saénz Garcia de Albizu, A.B. Campuza-
no y R. Lara (dirs.), Las ejecuciones en el concurso de acreedores, VIII Congreso
Espariol de Derecho de la Insolvencia, Aranzadi, 287 y sigs.

— Articulo 90. (2010) F. Cordon (dir.), Comentarios a la Ley Concursal. Tomo I.
2.* ed. Aranzadi, 1031 y sigs.

NOTAS

! GUTIERREZ GILSANZ, A. (2007). El contrato de leasing financiero. En Gadea
Soler, E. y Sequeira Martin, A. (coord.), La contrataciéon bancaria, Dykinson, 880.

2 Estas dos ultimas teorias sobre el origen del leasing las recoge DIAZ ECHEGA-
RAY, JL. (2007). El contrato de Leasing. A. Bercovitz Rodriguez-Cano (dir.), Calzada
Conde, M.* A. (dir. adjunta), Contratos mercantiles II, Thomson-Aranzadi, Cizur Menor,
2007, 1279.

3 GONZALEZ VAZQUEZ, J.C. (2009). Contrato de arrendamiento financiero o
leasing. En De La Cuesta Rute, JM. (dir.), Valpuesta, E. M.* (coord.). Contratos Mer-
cantiles, Bosch, (2." ed.), 1283.

4+ FLORES DONA, M.* S. (1998). El contrato de leasing financiero y su regulacién
en el Tratado internacional UNIDROIT. Estudios de Derecho Mercantil, homenaje al
profesor Duque Dominguez, vol. 11, Valladolid, 1253.

> ORTUNO BAEZA, M.T. (2003). Arrendamiento financiero (leasings). En Gallego
Sanchez, E., Contratacion Mercantil, Vol. 11. Contratacion Bancaria. Tirant lo Blanch,
1208. Para esta autora, estas eran las funciones que el /easing tenia en sus origenes.

Rev. Critica de Derecho Inmobiliario, N.° 791, pags. 1443 a 1492. Afio 2022 1475



Blanca Torrubia Chalmeta

¢ FRAILE BAYLE, M.S. y MARTIN BAILE S. (1997). El leasing y el renting, Revista
de estudios economicos y empresariales, nam. 9, 55.

7 El Real Decreto Ley 15/1977, de 25 de febrero, sobre medidas fiscales, financieras y
de inversion publica contenia, a determinados efectos financieros y fiscales, la regulacion
legal de las operaciones de arrendamiento financiero y los requisitos que debian reunir
las empresas dedicadas a esta actividad sefialando de modo expreso que eran operacio-
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a fines distintos de los sefialados.
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periodos de auge constructor coinciden con las fases de mayores tasas de crecimiento
del PIB y viceversa. Entre 1981 y 2005, antes de la crisis inmobiliaria sufrida entre 2008
y 2014, se distinguen dos grandes periodos de crecimiento de la actividad constructora
1985-1991 y de 1994 en adelante que coinciden con las fases de mayor crecimiento de la
economia espafola y su influencia en los resultados conjuntos de la economia. Con la
crisis inmobiliaria, la actividad constructora se desplomo y con ella, los resultados del PIB
espaifiol. El peso relativo de la construccion paséd de un 9,9% en el 2003 y un 10,4% en 2005
a un 5,8% en el 2012 (Vid. Informe SEOPAN, 2014, 35 accesible en: chrome-extension://
efaidnbmnnnibpcajpcglclefindmkaj/https://seopan.es/wp-content/uploads/2016/04/SEO-
PANInformeEconomico2014.pdf). A partir de la crisis inmobiliaria el peso del sector de
la construccion en el PIB ha ido disminuyendo paulatinamente (5,1% en 2014, 5,2% en
2015, 5,3% en 2016 y 2017, 5,4% en 2017 y 5,7% en 2019 y 2020). Vid. https://es.statista.
com/estadisticas/549605/aportacion-del-sector-de-la-construccion-al-pib-en-espana/.

En 2021, el producto interior bruto de Espafia crecioé un 5% respecto al afio anterior,
pasando de 1,12 billones a 1,20 billones de euros. De cumplirse las previsiones del Banco
de Espaiia, el PIB espafiol podria crecer entre un 3,9% y un 4,8% en 2022.

10 CORRALES ROMEO, J.A/GARCIA-BARBON CASTANEDA, J. (1991): Socie-
dades de Financiacion, Leasing y Factoring, Edit. Civitas, nota 20 240. En la actualidad
los bancos también ofrecen esta modalidad de leasing.
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" El fuerte encarecimiento del gas natural registrado ya en 2021 situo su precio medio
un 350% por encima del registrado en 2020 (+500% de subida media interanual en el
periodo septiembre-diciembre), mientras que el precio del petroleo Brent en $/barril se
incrementd un 69% en 2021 y un 57% adicional en el periodo enero-febrero de 2022 en
comparacion con los dos primeros meses de 2021. Datos obtenidos del Informe DBK
Informa, de 3 de marzo de 2022, «Impacto de la Guerra de Ucrania en Sectores de la eco-
nomia espafola», accesible en: https://cdn.informa.es/sites/5cla2fd74c7cb3612da076ea/
content_entry5¢5021510falc000c25b51£0/6221e6e701ad9e00b9a47b74/files/Impacto_de_
la_Guerra_de_Ucrania_en_Sectores_de_la_Econom_a_Espa_ola.pdf?1646388967. Como
consecuencia de esta situacion el Gobierno ha dictado el Real Decreto Ley 6/2022, de
29 de marzo, por el que se adoptan medidas urgentes en el marco del Plan Nacional de
respuesta a las consecuencias economicas y sociales de la guerra en Ucrania.

12 Asi lo sefalan, entre otras, las SSTS de 21 de marzo de 2002 /RJ 2002, 2276], 23
de enero de 2004 /RJ 2004, 208], y 29 de junio de 2016.

13 De acuerdo con la sentencia del Tribunal Supremo de 21 de diciembre de 2001 /RJ
2002, 250] «La clausula de cesion de acciones contra el vendedor que pacta la arrendadora
en leasing y adquirente del bien designado por el arrendatario en favor de este responde
a su verdadero papel en la compleja operacion, que no es el adquirir para si y para su
uso el bien sino para cedérselo en arrendamiento al que lo ha elegido y por ello lo ha
comprado, y es usual y completamente normal en esta clase de contratos (SS. de 26 de
febrero de 1996 [RJ 1996, 1264] y 24 de mayo de 1999 [RJ 1999, 3927]».

'* Para un desarrollo del tratamiento fiscal del leasing inmobiliario en el IVA, vid.
CALVO VERGEZ, J. (2019). «La fiscalidad del leasing inmobiliario en el Impuesto sobre
el Valor Anadido», Documentos - Instituto de Estudios Fiscales, nim. 4. Accesible en:
https://www.ief.es/docs/destacados/publicaciones/documentos_trabajo/2019_04.pdf. En
este contexto, el Tribunal de Justicia de la Union Europea (Sala Sexta), en sentencia de
12 de octubre de 2017 [TJCE 2017, 203] ha declarado: 1) Los conceptos de «anulacion»
y de «rescision» utilizados en el articulo 90, apartado 1, de la Directiva 2006/112/CE del
Consejo, de 28 de noviembre de 2006, relativa al sistema comtn del impuesto sobre el
valor afnadido, deben interpretarse en el sentido de que incluyen el supuesto en el que,
en el marco de un contrato de leasing financiero con transmision firme de propiedad, el
arrendador en el leasing ya no puede reclamar el pago de las cuotas al arrendatario por
haber resuelto el contrato de leasing financiero debido al incumplimiento contractual
del arrendatario. 2) En caso de que se haya puesto fin definitivamente a un contrato de
leasing financiero por impago de las cuotas adeudadas por el arrendatario, el arrendador
puede invocar el articulo 90, apartado 1, de la Directiva 2006/112 frente a un Estado
miembro para obtener la reduccién de la base imponible del impuesto sobre el valor
afiadido, aunque el Derecho nacional aplicable, por una parte, califique tal supuesto de
«impago» en el sentido del apartado 2 de este articulo y, por otra parte, no permita la
reduccion de la base imponible en caso de impago.

15 La CIRBE o Central de Informacion de Riesgos, también conocida como CIR, es
una base de datos que recoge la informacion de los préstamos, créditos (riesgo directo),
avales y garantias (riesgo indirecto) que cada entidad declarante mantiene con sus clientes.
No es un registro de morosos. Mensualmente y de forma agregada la CIRBE facilita a
las entidades declarantes la informacion de las personas cuyo riesgo acumulado supera
los 1.000 euros.

16 El leasing en el ambito agroalimentario también puede recaer sobre semovientes
(ganado).

17 La Ley 27/2014 derog6 el texto refundido de la Ley del Impuesto de Sociedades
manteniendo la continuidad del régimen de arrendamiento financiero en los términos
previstos en la disposicion adicional séptima de la Ley 26/1988, de 29 de julio, sobre
Disciplina e Intervencion de las Entidades de Crédito. Para un analisis del articulo 106
LIS, vid. CAAMANO ANIDO, M.A. (2017). «Articulo 106. Contratos de arrendamiento
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financiero». Sanchez Pedroche, J.A. (dir.), Comentarios a la Ley del impuesto sobre socie-
dades y su normativa reglamentaria. Tirant lo Blanch, 1611 y sigs.

'8 En el caso de que tal condicion concurra solo en una parte del bien objeto de la
operacion, podra deducirse tinicamente la proporcion que corresponda a los elementos
susceptibles de amortizacion, que debera ser expresada diferenciadamente en el respectivo
contrato.

1 Entidades de reducida dimension.

2 La deduccion de las cantidades no estara condicionada a su imputacion conta-
ble en la cuenta de pérdidas y ganancias. Y las entidades arrendatarias podran optar,
a través de una comunicacion al Ministerio de Hacienda y Administraciones Publicas
en los términos que reglamentariamente se establezcan, por establecer que el momento
temporal se corresponde con el momento del inicio efectivo de la construccion del activo,
atendiendo al cumplimiento simultaneo de los siguientes requisitos:

a) Que se trate de activos que tengan la consideracion de elementos del inmovilizado
material que sean objeto de un contrato de arrendamiento financiero, en el que las cuotas
del referido contrato se satisfagan de forma significativa antes de la finalizacion de la
construccion del activo.

b) Que la construccion de estos activos implique un periodo minimo de 12 meses.

¢) Que se trate de activos que reunan requisitos técnicos y de disefio singulares y que
no se correspondan con producciones en serie.

En los supuestos de pérdida o inutilizaciéon definitiva del bien por causa no imputa-
ble al contribuyente y debidamente justificada, no se integrara en la base imponible del
arrendatario la diferencia positiva entre la cantidad deducida en concepto de recuperacion
del coste del bien y su amortizacion contable.

2l Reglamentariamente y para evitar practicas abusivas se podran establecer otros
plazos minimos de duracion en funcion de las caracteristicas de los distintos bienes que
constituyan su objeto.

22 La Ley 16/2013, de 29 de octubre, por la que se establecen determinadas medidas en
materia de fiscalidad medioambiental y se adoptan otras medidas tributarias y financieras,
establecid una prorroga para los contratos de arrendamiento financiero cuyos periodos
anuales de duracion se iniciaran en los afos 2012 a 2015, respecto al caracter constante
o creciente de la parte que se corresponde con recuperacion del coste del bien en las
cuotas de arrendamiento financiero, dado que la situacion econéomica seguia obligando
a los arrendatarios de estos contratos a modificar las condiciones.

2 El articulo 22 obligaba a las Entidades que, con caracter de habitualidad, tuvie-
ran por objeto la realizacion de operaciones de arrendamiento financiero, a reunir los
siguientes requisitos: a) revestir la forma de Sociedad Anonima, domiciliada en territorio
nacional; b) contar con un capital desembolsado en metalico de, al menos, cien millones
de pesetas, c) tener como objeto exclusivo el ejercicio de operaciones de arrendamiento
financiero, y d) figurar inscritas en el registro del Ministerio de Hacienda.

% La LDIEC se referia «a las cuotas a las que se refiere el niimero 2 de esta disposi-
cion». En dicho niimero 2 se recogia para el arrendamiento financiero la duracién minima
de dos afios cuando tuviera por objeto bienes muebles y de diez afios cuando tuviera
por objeto bienes inmuebles o establecimientos industriales. Los apartados 2 a 7 de la
Disposicion Adicional Séptima fueron derogados por la Ley 43/1995, de 27 de diciembre,
del Impuesto sobre Sociedades. La Disposicion Adicional Primera de la Ley 28/1998, de
13 de julio, de Venta a Plazos de Bienes Muebles (LVPBM), adopto esta definicion al
sefialar «los contratos de arrendamiento financiero, regulados en la disposicion adicional
séptima de la Ley 26/1988, de 29 de julio, sobre Disciplina e Intervencion de las Entidades
de Crédito (actualmente Disposicion Adicional Tercera de la Ley 10/2014, de 26 de junio,
de Ordenacion, Supervision y Solvencia de Entidades de Crédito), que se refieran a bienes
muebles que retinan las caracteristicas sefialadas en el articulo 1 podran ser inscritos en
el Registro establecido en el articulo 15 de esta Ley». La Disposicion Adicional Primera
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de la Ley 28/1998 sefiala en el numero 6: «Los contratos de arrendamiento financiero se
inscribiran en una seccion especial del Registro de Venta a Plazos de Bienes Muebles».

» El segundo parrafo del nim. 1 de la DA Tercera de la LOSSEC, establece: «Cuando
por cualquier causa el usuario no llegue a adquirir el bien objeto del contrato, el arren-
dador podra cederlo a un nuevo usuario, sin que el principio establecido en el parrafo
anterior se considere vulnerado por la circunstancia de no haber sido adquirido el bien
de acuerdo con las especificaciones de dicho nuevo usuario».

% La LDIEC en el articulo 1.2 sefialaba «Se consideran entidades de crédito, a los
efectos de lo dispuesto en esta Ley, las enumeradas en el apartado segundo del articulo 1.°
del Real Decreto Legislativo 1298/1986, de 28 de junio». El apartado segundo del articu-
lo 1 de este Real Decreto Legislativo —norma que deroga expresamente la LOSSEC—,
tras la modificacion llevada a cabo por el articulo 2.1 del Real Decreto Ley 14/2013, de
29 de noviembre que suprimi6 la letra e) (Los Establecimientos Financieros de Crédito)
establecia: 2. Se conceptuan entidades de crédito: a) El Instituto de Crédito Oficial. b)
Los Bancos. ¢) Las Cajas de Ahorros y la Confederacion Espanola de Cajas de Ahorros.
d) Las Cooperativas de Crédito.

27 El titulo II de la Ley 5/2015 sedesarrolla por el Real Decreto 309/2020, de 11 de
febrero, sobre el régimen juridico de los establecimientos financieros de crédito y por el
que se modifica el Reglamento del Registro Mercantil, aprobado por el Real Decreto
1784/1996, de 19 de julio, y el Real Decreto 84/2015, de 13 de febrero, por el que se desa-
rrolla la Ley 10/2014, de 26 de junio, de ordenacion, supervision y solvencia de entidades
de crédito, que derogd el anterior Real Decreto 692/1996, de 26 de abril.

% De acuerdo con el articulo 1 de la LOSSEC: 1. Son entidades de crédito las em-
presas autorizadas cuya actividad consiste en recibir del publico depositos u otros fondos
reembolsables y en conceder créditos por cuenta propia. 2. Tienen la consideracion de
entidades de crédito: a) Los bancos. b) Las cajas de ahorros. ¢) Las cooperativas de
crédito. d) El Instituto de Crédito Oficial.

» AMOROS GUARDIOLA, M. (1985) la califica como figura asimilable a la venta
a plazos: El leasing inmobiliario y su inscripcion registral, RCDI, nim. 569, 863 y sigs.,
y BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, R. (1996). El pacto de reserva de dominio y la
funcion de garantia del leasing financiero. M. Munoz Cervera, U. Nieto Carol (coord.),
Tratado de garantias en la contratacion mercantil, Vol. 2, Tomo 1, (Garantias reales.
Garantias mobiliarias), Civitas, 409 y sigs.

¥ TLLESCAS ORTIZ, R. (1971) considera el leasing un contrato de arrendamiento
al que se le aflade, en su caso, una opcion de compra: «El leasing, aproximacion a los
problemas de un nuevo contrato», RDM, 1971, 110.

31 La jurisprudencia ha calificado como arrendamiento financiero supuestos contrac-
tuales en los que el precio de la opcidon era muy reducido (insignificante). Y, en conse-
cuencia, ha admitido la terceria de dominio planteada por la entidad de leasing (SSTS
de 21 de diciembre de 2001 /RJ 2002, 250]; 23 de diciembre de 2001 /RJ 2002, 1037];
16 de septiembre de 2002 /RJ 2002, 832]; 2 de diciembre de 2002 /RJ 2002, 10406];
30 de diciembre de 2002 /RJ 2003, 331]; 12 de marzo de 2003 /RJ 2003, 2574]; 23 de
enero de 2004 /RJ 2004, 208]; 21 de abril de 2004 /RJ 2004, 1676]; 14 de diciembre de
2004 /RJ 2004, 8038]; 31 de octubre de 2005 /RJ 2005, 7350]; 13 de julio de 2006 /RJ
2006, 4967] que admite la terceria a pesar de figurar el bien [cisterna autoportante] en
el Registro de Trafico a nombre del usuario; 22 de febrero de 2006 /RJ 2006, 829]). No
obstante, ha considerado compraventa disimulada: un contrato que no preveia ni el plazo
ni el modo de ejercer la opcion de compra (STS de 5 de diciembre de 2002 /RJ 2002,
10430]); el supuesto en que figuraba el vehiculo registrado en el Registro de Trafico a
nombre del usuario (STS de 23 de julio de 2003 /RJ 2003, 6602]) —en la STS de 30
de diciembre de 2003 (RJ 2003, 9000) ademas de esa inscripcion el precio de la opcion
era igual al de una cuota mensual y no obstante se califico el contrato de leasing—; el
contrato en el que figuraban letras de cambio emitidas y aceptadas por el clientes desde

Rev. Critica de Derecho Inmobiliario, N.° 791, pags. 1443 a 1492. Afio 2022 1479



Blanca Torrubia Chalmeta

el comienzo (STS de 16 de marzo de 1998 [RJ 2004, 3406]); el contrato en el que falta
la opcién de compra (STS de 11 de mayo de 2005 /RJ 2005, 4234]); el contrato con
valor residual reducido unido a la inscripcion del vehiculo en el Registro de Trafico a
nombre del usuario, al no ser dicho vehiculo industrial o de transporte (circunstancia
que descarta su caracter de bien de equipo) y al hecho de existir una clausula que da
por sobreentendido que el cliente adquiere el bien si no comunica a la arrendadora su
voluntad en contra con un mes de antelacion a la terminacion del contrato (STS de 11
de octubre de 2006 /RJ 2006, 996]). Vid. la critica de REAL PEREZ, A. (1989-1990)
a la afirmacion jurisprudencial de que el precio residual «insignificante o simbolico» en
el leasing es indicativo de que se trata de una compraventa por no cumplir la funcion
econdmica de un precio auténomo. «Leasing» y compraventa comentario a la STS. (Sala
Primera) de 28 de mayo de 1990. Revista de la Facultad de Derecho de la Universidad
Complutense, nim. 76, 1989-1990, 347-354.

2 DE LA CUESTA RUTE, .M. (1970). Reflexiones en torno al leasing, RDM, 1970,
605, que fue en la doctrina espaiiola el primero en hacer notar la naturaleza financiera del
contrato de leasing definiéndolo como «operacion de crédito con garantia real destinado
a financiar la disponibilidad de las cosas». Igual consideracion de la naturaleza financiera
del contrato tienen SANCHEZ CALERO, F. (2008). Instituciones de Derecho mercantil,
vol. II, McGraw-Hill, 217; COHNEN, S. (2000). El contrato «leasing»: Aspectos de
su callﬁcacmn Jurldlca RJUAM num. 3, 2000, 132, CORTES DOMINGUEZ, L.J.
(2007). URIA R.y MENENDEZ, A.: Curso de Derecho Mercantil, vol. 11, Civitas, 529,
GARCIA SOLE, F. (1989). La subrogacwn en los derechos de la compaiiia de leaszng
frente al proveedor o vendedor, Act. Civ, 1989, 1068; MARCO ALCALA, L.A. (1999).
Terceria de mejor derecho. Polizas intervenidas por corredor de comercio. Preferencia,
concurrencia y prelacion de créditos entre pohza de contrato de arrendamiento financiero
o leasing y apertura de crédito, CCJC, num.50, p.590; y MARTINEZ GUTIERREZ,
A. (2000). La clausula de exoneracion de responsabilidad de la sociedad de Leasing en
el contrato de arrendamiento financiero. Comentario a la STS de 24 de mayo de 1999,
RDPat, 2000, nim. 5, 223.

% SANCHEZ CALERO F., opus cit. 216, GONZALEZ VAZQUEZ, J.C., opus cit.
1295, y TORRUBIA CHALMETA B. (2011). Naturaleza juridica y tratam1ento con-
cursal del leasing, RDBB, Afio num. 30, nim. 122, 94.

# PEREZ REAL, A. (1990). El leasing: «un contrato complejo y atipico regido por
sus especificas estipulaciones y de contenido no uniforme (comentario a la STS de Sala
Primera, de 26 de junio), considera que, si bien el /easing no es una yuxtaposicion de
relaciones juridicas dificiles de compaginar, es un contrato complejo (ademas de atipico),
Poder Judicial, nim. 19, 245.

3 En la exposicion de motivos del Anteproyecto se indica que la regulacion del
contrato de arrendamiento ha planteado diversas cuestiones discutibles, como la regu-
lacién o no del denominado arrendamiento operativo, lo que no ha parecido necesario;
la propia denominacién del contrato para la que, aunque la Real Academia acepta el
término «leasing», de acuerdo con la regla general adoptada en materia de términos
extranjeros, se ha preferido la denominacion espailola; la necesidad de que exista una
opcion de compra que se ha descartado siguiendo el criterio de UNIDROIT y del Plan
General de Contabilidad; y, finalmente, la reserva del contrato a las entidades de crédi-
to, lo que se ha rechazado, aunque en la practica sea asi por aplicarse la ventaja fiscal
solo a los contratos de las entidades de crédito. Sobre el arrendamiento operativo, la
jurisprudencia ha senalado que «no se diferencia sustancialmente de un normal arrenda-
miento» (STS de 10 de abril de 1981) y la STS de 19 de enero de 2000 /RJ 2000, 139]
lo equipara al renting: Asimismo en la sentencia recurrida se distingue esta modalidad
de leasing financiero, del leasing operativo —renting— en el cual la sociedad de leasing
asume el riesgo de la inversion, ya que su finalidad es ceder tnica y exclusivamente el
uso de lo adquirido.
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% El articulo 512-8.2. b) excluye el arrendamiento financiero del &mbito de aplicacion
de las ventas con precio aplazado.

37 Dispone el articulo 576-2: «Arrendador y arrendatario asumiran las obligaciones
propias del arrendamiento comun con las siguientes particularidades:

a) La obligacion del arrendador de entregar el bien al arrendatario se entendera defe-
rida al tercero proveedor, de quien el arrendador haya adquirido el bien. El cumplimiento
de esa obligacion sera exigible directamente por el arrendatario al proveedor, pero el
arrendador esta obligado a colaborar a tal efecto con el arrendatario, si este se lo solicitase.

b) Una vez entregado y recibido por el arrendatario el bien arrendado incumbe al
arrendador la obligacion de mantener al arrendatario en el goce publico del bien arren-
dado por todo el tiempo de contrato libre de derechos y pretensiones de terceros. Sin
embargo, el arrendador no responde las perturbaciones de mero hecho debidas a actos de
terceros, respecto de las que el arrendatario puede defenderse para impedirlas o evitarlas,
como poseedor inmediato y legitimo del bien arrendado.

¢) No incumbe al arrendador ninguna obligacion respecto de la conservacion, man-
tenimiento o reparacion del bien arrendador, ni a su entrega de conformidad con las
estipulaciones del contrato.

d) Ademas del uso adecuado del bien arrendado como corresponde a un empresario
diligente, el arrendatario estard obligado a conservarlo y mantenerlo y a soportar todos
los gastos que tal conservacion y mantenimiento impliquen, incluidas las reparaciones
ordinarias o extraordinarias del bien, asi como a soportar el riesgo de su pérdida, total o
parcial. Ni aquellos gastos ni este riesgo podra el arrendatario repercutirlos al arrendador,
ni le dispensardn, de producirse, de la obligacion de satisfacer las cuotas arrendaticias
previstas en el contrato.

e) Terminado el plazo del arrendamiento, el arrendatario estara obligado a devolver
al arrendador la plena e inmediata posesion del bien, salvo que ejercitase la opcion de
compra que, en su caso, existiera».

Por su parte, el articulo 576-3 senala: «1. El arrendatario quedara subrogado en los
derechos del arrendador como adquirente del bien frente al proveedor.

2. El arrendatario ejercitara estos derechos directamente frente al proveedor, en lo
que se refiere a la efectiva entrega del bien arrendado conforme a las estipulaciones del
contrato y libre de derechos y pretensiones de terceros. No obstante, si el incumplimiento
del proveedor de sus obligaciones conforme al contrato de compraventa antecedente fuese
tal que obligase al arrendatario a resolver dicha compraventa, este debera contar para
ello con el consentimiento del arrendador.».

¥ DE LA CUESTA RUTE, JM. (2010). El contrato de leasing o arrendamiento
financiero: 40 afios después, 10-11. Disponible en: http://eprints.ucm.es/11691/1/Leasing-
Versi%C3%B3n_E-print.pdf. Sefiala también este autor: «Lo que no significa que en la
relacion generada por el leasing no irrumpan los efectos del contrato de la financiera con
el proveedor» (...) No hay en modo alguno complejidad o combinacion de prestaciones
propias de diferentes contratos. Y solo cuando en un contrato se produce la mezcla de pres-
taciones debidas por las mismas partes procede hablar de contratos complejos o mixtos»,
con referencia a DIEZ PICAZO, L. (1993). Fundamentos de Derecho civil patrimonial, 4.* ed.,
vol. I, 361 y sigs., y en el mismo sentido «Mixed contracts». (2009). Principles, Definitions
and Model Rules of European Private Law (DCFR), Munich, 2009, 1I-1.107) (...) Ahora
bien, la complejidad de la operacion — que no del contrato- no deja sin embargo de ser
altamente significativa desde el punto de vista juridico. Sirve por lo pronto para diferenciar el
leasing financiero del operativo. Pero mucho mas que eso, porque, en conjuncion con todos
los demas elementos del contrato de leasing, nos descubre su verdadera funcién econdmica
a cuyo servicio se ponen las estructuras contractuales de la operacion en su conjunto».

¥ De la prohibicion de pacto comisorio es manifestacion el articulo 1859 del Coédigo
Civil que prohibe al acreedor apropiarse de las cosas dadas en prenda o hipoteca, o
disponer de ellas.
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4 El Tribunal Supremo en la sentencia de 21 de febrero de 2017 recoge los pre-
supuestos de aplicacion de la prohibicion de pacto comisorio en un caso en el que se
analiza la validez del compromiso obligacional de los deudores hipotecarios otorgado a
los fiadores en garantia de la indemnizacion que les pudiera corresponder por hacerse
cargo del pago total o parcial de la deuda hipotecaria. A este respecto sefiala: «El ar-
ticulo 1859 del Codigo Civil contempla, de acuerdo con nuestro Derecho Historico y
antecedentes de nuestra codificacion (Partida 5.%, ley 41 del Tit. V y 12 del Tit. XIII
y Proyecto de 1851), la prohibicion del pacto comisorio que impide que el acreedor,
verificado el incumplimiento del deudor hipotecario o pignoraticio, haga suya la cosa
entregada en garantia, bien directamente mediante su apropiacion, o bien indirectamente
mediante su disposicion. Dos son los presupuestos que caracterizan la aplicacion de esta
figura: En primer lugar, que el pacto de apropiacion o disposicion, previo o coetaneo a
la garantia, se halle causalmente vinculado al nacimiento del crédito cuyo cumplimiento
se garantiza. En segundo lugar, que la apropiacion o disposicion del bien no esté sujeta
a un procedimiento objetivable de valoracion de la adquisicion, esto es, que se realice
haciendo abstraccion de su valor. En este contexto, debe senalarse que la prohibicion
del pacto comisorio, con los presupuestos de aplicacion resaltados, opera igualmente en
la configuracion y validez de las garantias atipicas con un resultado equivalente (STS
485/2000, de 16 mayo)». Y entiende que esto es lo que ocurre en el caso enjuiciado, «en
donde la configuracion de la garantia atipica otorgada en favor de los fiadores retine los
presupuestos del pacto comisorio y, por tanto, debe ser asimilada a un auténtico pacto
comisorio prohibido por la norma, que prevé a su nulidad absoluta (STS 141/2013, de
1 de marzo)»., ,

4 GONZALEZ-MENESES GARCIA-VALDECASAS, M. (2004) considera que el
régimen de resolucion del contrato de leasing (recuperacion del bien por la entidad de
leasing sin tener que devolver ninguna parte de las cuotas ya percibidas) aplicado a
inmuebles vulnera los mas elementales principios de justicia material y da lugar a un
enriquecimiento injusto para el arrendador financiero en perjuicio del propio arrendata-
rio financiero y de cualesquiera terceros que puedan ostentar algun interés legitimo en
la consistencia de su patrimonio. El leasing inmobiliario como garantia real anémala,
Anales de la Academia Matritense del Notariado, Tomo 42, 247.

2 FERNANDEZ, FERNANDEZ, M.C. (2001). El leasing frente al pacto comisorio:
su vulneracion por la modificacion que la Ley 1/2000 ha introducido en la Ley de ventas
de bienes muebles a plazos, RDM, nim. 239, 201 y sigs. Esta autora se refiere al procedi-
miento previsto en la LVPBM para el caso de que el usuario incumpla su obligacion de
pago de las cuotas previstas, siempre que el contrato esté inscrito en el RBM o conste en
documentos del tipo de los descritos en los niimeros 4 y 5 del articulo 517 LEC, esto es,
en escritura publica o en poliza intervenida por fedatario (disposicion adicional primera.3
LVPBM). De acuerdo con DE LA CUESTA RUTE, JM. (2010) este procedimiento de
corte interdictal que se dirige a recuperar la cosa, al prescindir de la subasta como medio
para obtener el pago de lo debido con el valor de realizacion del bien, hace que parezca
que la propiedad sobre la cosa por la empresa de leasing no se configure como funcioén
de garantia del pago. Sin embargo, no debe ser ésta la conclusion, sino, al contrario, la
de sostener la inadecuacion del procedimiento dada la verdadera funcion de garantia que
cumple el dominio segiin se deduce de la articulacion de los distintos elementos configu-
radores de la compleja operacion de leasing. Por ello, este autor entiende que no le falta
razén a la doctrina que sostiene que con el procedimiento de referencia se legitima el
pacto comisorio. En su opinion, «la diferencia de trato sin embargo se recorta e incluso
desaparece si, como ha sefialado el Tribunal Supremo (sentencia de 9 de abril del 2001) el
procedimiento indicado se considera dirigido a la recuperacion de la cosa por lo que no
puede ejercitarse si, previa o simultaneamente, no se ejercita la verdadera accion resolutoria
del contrato. Y, por supuesto, al margen quedan las pretensiones dirigidas propiamente
al pago, tanto de las cuotas debidas por el usuario como de la indemnizacion correspon-

1482 Rev. Critica de Derecho Inmobiliario, N.° 791, pags. 1443 a 1492. Ailo 2022



Arrendamiento financiero: aspectos contractuales, registrales y concursales

diente al incumplimiento. Es razonable sostener que la accion cuasi-interdictal indicada
antes no ha de convertirse en fuente de enriquecimiento injustificado al combinarse con
la accion resolutoria. Un criterio satisfactorio en este sentido consiste en que no debe
aceptarse que el incumplimiento del contrato resulte ventajoso para la financiera. Asi lo
sefialé acertadamente la sentencia de 12 de junio de 1998». El contrato... opus cit. 27 y 28.

4 GONZALEZ-MENESES GARCIA-VALDECASAS, M. (2004) también considera
que la resolucion del contrato por incumplimiento no deberia dar lugar a un enriqueci-
miento injusto en perjuicio del arrendatario financiero y de los terceros interesados en su
patrimonio; y, ademas, que el crédito del arrendador financiero no deberia beneficiarse
de una preferencia crediticia superior a la de un acreedor hipotecario, El leasing inmo-
biliario..., opus cit. 248.

4 La STS de 15 de abril de 2010 /RJ 2010, 3536] recuerda otras sentencias referidas
a la figura del leasing inmobiliario, leasing de retorno o lease-back, y su relaciéon con la
prohibicién legal del pacto comisorio, singularmente de 16 de mayo de 2000 /RJ 2000,
5082] y 2 de febrero de 2006 /RJ 2006, 494].

En relacion con la posibilidad de que en el fondo de la operacion pueda alojarse el
pacto comisorio seflala que es menester tener en cuenta determinados elementos, cuya
concurrencia o no determinan que pueda sostenerse la existencia de un contrato de
leasing o, por el contrario, conducir a la conclusion de que se trata de un negocio de
fiducia en que la transmision de la titularidad de la propiedad tiene lugar a los meros
efectos de garantia de un préstamo, con las consiguientes consecuencias en relacion con
la falta de legitimacion del arrendador para formular terceria de dominio, con la posi-
ble aplicacion de la LRU (Ley de 23 de julio de 1908 sobre nulidad de los contratos de
préstamos usurarios) o con la vulneracion de la prohibicion del pacto comisorio. Entre
dichos elementos, seiala: [...] 7) El equilibrio entre el precio de la compraventa y el precio
fijado en el arrendamiento financiero como valor del bien objeto del mismo «requisito
subrayado por las SSTS de 16 de mayo de 2005 y 10 de febrero de 2005», y la sustancial
equivalencia de las sumas establecidas con el valor real de bien «cuya falta es especial-
mente significativa cuando existe una situacion de dificultad econdémica de la empresa
arrendataria», unido al caracter homogéneo o progresivo de la amortizacion (art. 115.4
TR Ley del Impuesto sobre Sociedades ) como elemento especialmente demostrativo del
mantenimiento de la finalidad economico-social propia del arrendamiento financiero de
facilitar mediante un especial régimen de uso de determinado bien o bienes de caracter
instrumental, del que este ha querido desprenderse con anterioridad, las actividades
productivas del arrendatario. 8) El equilibrio de las prestaciones establecidas en funcion
de la amortizacion del bien y de la carga financiera, teniendo en cuenta la naturaleza del
contrato, las circunstancias econémicas concurrentes, los tipos de interés habituales en
operaciones de arrendamiento financiero similares, la posible situacion de dificultad de
la empresa concesionaria y, segun algunas posiciones doctrinales, el equilibrio, en caso
de incumplimiento, entre las prestaciones de ambas partes, en proporcion a los perjui-
cios de caracter financiero que supone para el concedente la frustracion del contrato
por incumplimiento y, una vez mas, en consideracion al caracter de bienes muebles e
inmuebles del objeto del contrato y la peculiar naturaleza de cada uno de ellos en cuanto
a su posible depreciacion.

4 La resolucion de 28 de enero de 2020 de la Direccion General de los Registros y
del Notariado en relacion con el pacto comisorio en un contrato de préstamo con opcioén
de compra sefiala: «El pacto comisorio, configurado como la apropiacion por el acreedor
de la finca objeto de la garantia por su libérrima libertad ha sido siempre rechazado,
por obvias razones morales, plasmadas en los ordenamientos juridicos, al que el nuestro
nunca ha sido ajeno, bien como pacto autdbnomo, bien como integrante de otro contrato
de garantia ya sea prenda, hipoteca o anticresis, rechazo que se patentiza ademas en la
reiterada jurisprudencia sobre la materia, que ha declarado reiteradamente que los pactos
y negocios que infringen los citados preceptos del Codigo Civil, en cuanto establecen la
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prohibicion del pacto comisorio, dan lugar a la nulidad radical y absoluta de aquellos,
al tratarse de preceptos imperativos y de orden publico por afectar a la satisfaccion
forzosa de obligaciones en que estan involucrados no solo los intereses del deudor, sino
también los de sus acreedores. También este Centro Directivo ha aplicado la prohibicion
del pacto comisorio incluso cuando las operaciones elusivas del mismo se instrumentan
mediante negocios juridicos indirectos. Las mas recientes aportaciones doctrinales sobre
la materia vienen a poner de relieve que la vigencia de la prohibicion del pacto comisorio
en nuestro ordenamiento es innegable, extendiéndose dicha prohibicion tanto a formulas
tipicas como atipicas (entre las cuales se encuentra la opcién de compra en garantia).
Y no obvian que todos los procedimientos legales de ejecucion tienen, como objetivo
comun, obtener el maximo rendimiento econémico con los menores costes en beneficio
tanto del acreedor como el deudor; y que una de las finalidades perseguidas con la
prohibicion del pacto comisorio es proteger no solo los intereses del deudor (evitando
que el acreedor se apropie de una cosa de valor superior al importe de la deuda), sino
también proteger los intereses de los demas acreedores del deudor. Razon por la que
se considera que deben admitirse aquellos pactos o acuerdos que permitan un equili-
brio entre los intereses del acreedor y del deudor, evitando enriquecimientos injustos o
practicas abusivas, pero que permitan al acreedor, ante un incumplimiento del deudor,
disponer de mecanismos expeditivos para alcanzar la mayor satisfaccién de su deuda.
Por ello podria admitirse tal pacto siempre que concurran las condiciones de equilibrio
entre las prestaciones, libertad contractual entre las partes y exista buena fe entre ellas
respecto del pacto en cuestion; si bien para poder admitir la validez de dichos acuerdos
se debera analizar cada caso concreto y atender a las circunstancias concurrentes, ya
que solo mediante un analisis pormenorizado de cada supuesto se podra determinar la
admisibilidad, o inadmisibilidad, del pacto en cuestion».

4 Para el desarrollo del contenido del contrato nos remitimos a DE LA CUESTA
RUTE, J.M.: El contrato..., opus cit. 21 y sigs.

4 GONZALEZ VAZQUEZ, J.C., opus cit. 1298.

“ En contra de la calificacion del arrendamiento financiero como derecho real se
pronuncia el Tribunal Supremo en la sentencia 439/2016, 29 de junio de 2016 dictada
en materia de concurso al sefialar: «Se ha destacado el componente arrendaticio en la
relacion entre la entidad financiera y el titular del derecho a usar el bien mueble, de tal
forma, que el arrendatario financiero del bien no adquiere un derecho real sobre ¢l (a su
poder le faltan las caracteristicas de inmediatividad o inherencia y absolutividad que son
propias de tal categoria de derechos), sino el derecho a usar la cosa ajena, obligandose
el arrendador a mantenerle en el uso pacifico de la misma. El dominio corresponde a
la compradora y arrendadora financiera y no resulta limitado por ningin derecho real
sobre cosa ajena a favor del arrendatario».

4 En este sentido la DGRN de 18 de marzo de 2014 sefiala: «Por tanto, la relacion
entre el derecho de uso y la opcién de compra es absolutamente necesaria para que
nazca la figura con contornos propios, no puede haber entre ellos posible separacion,
por lo que debe sostenerse que el contrato de arrendamiento financiero no es verdadero
arrendamiento, ni el derecho de opcion ligado a ¢l verdadera opcion, sino que el todo
es un contrato unitario que faculta para usar el bien y en el cual va insito una facultad
potestativa de adquisicion.» La RDGSJFP de 30 de septiembre de 2020 refiriéndose a
esta resolucion sefala: «No puede embargarse aisladamente una de las relaciones juridicas
que comprende el contrato, porque ambas van indisolublemente unidas. Si se ejecutase
el embargo de solo la opcion, se desconfiguraria el arrendamiento financiero, dando
cabida a un tercero que ostentaria un derecho independiente del cumplimiento de las
obligaciones, las del arrendamiento, que lo justifican y permiten su ejecucion, aparte de
que pudiendo ser el valor residual infimo, tal y como se ha dicho, se produciria un mas
que probable enriquecimiento injusto del adjudicatario, ya que el importe de las cuotas
constituye parte del valor final del bien que se amortiza conforme se van satisfaciendo».
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Cabe sefialar que sido mas oportuno que las resoluciones se refiriesen al embargo aisla-
do de «derechos» en lugar de embargo aislado de «relaciones juridicas» por cuanto que
la relacion juridica entre el arrendador financiero y el usuario es unica. La opcion de
compra es una facultad que si se ejercita da lugar al nacimiento de un nuevo contrato
(una nueva relacion juridica) distinto del leasing.

% DE LA CUESTA RUTE, IM., El contrato..., opus cit. 21. Por su parte RE-
VERTE NAVARRO, A. (2010) entiende que si bien para la validez del leasing basta la
concurrencia de los elementos esenciales del contrato consensual. No precisa, por tanto,
forma determinada. Sin embargo, la complejidad de sus caracteres y efectos propugna la
formalidad escrita, como requisito «ad solemnitatem», no «ad probationem», siguiendo
el sentido de los articulos 1279 y 1280 del Cddigo Civil: El contrato de leasing, Anales
de la Universidad de Murcia, Vol. XXV, num. 1-2-3-4, 85.

1 El apartado 2 del articulo 517 LEC senala: «Solo tendran aparejada ejecucion los
siguientes titulos: [...]

4.° Las escrituras publicas, con tal que sea primera copia; o si es segunda que esté dada
en virtud de mandamiento judicial y con citacion de la persona a quien deba perjudicar,
o de su causante, o que se expida con la conformidad de todas las partes.

5.° Las polizas de contratos mercantiles firmadas por las partes y por corredor de
comercio colegiado que las intervenga, con tal que se acompaie certificacion en la que
dicho corredor acredite la conformidad de la pdliza con los asientos de su libro registro
y la fecha de estos».

2 Asi lo senala DE LA CUESTA RUTE, «El contrato..., opus cit. 21.

3 En igual sentido, STS de 28 de julio de 2011 que mas desarrolladamente sefala:
«El articulo 15 de la Ley 28/1988, de 13 de julio, de venta a plazos de bienes muebles,
exige, para que las reservas de dominio o las prohibiciones de disponer sean oponibles
a terceros, la inscripcion en el Registro correspondiente. Sin embargo, la misma Ley,
tratandose de contratos de arrendamiento financiero —regulados en la disposicion adi-
cional séptima de la Ley 26/1988, de 29 de julio, sobre disciplina e intervencion de las
entidades de crédito— que se refieran a bienes muebles que reunan las caracteristicas
sefialadas en el articulo 1, contempla la inscripcion como una mera posibilidad no re-
vestida del caracter de esencialidad —apartado 1 de la disposicion adicional primera—.
A la vez, dicha disposicion adicional —apartado 2— faculta al arrendador financiero
para reclamar el cumplimiento de las obligaciones derivadas del contrato, mediante el
ejercicio, entre otras, de la accion ejecutiva sobre el patrimonio del deudor, si es que aquel
consta en alguno de los documentos a que se refieren los ordinales cuarto y quinto del
apartado 2 del articulo 517 de la Ley de Enjuiciamiento Civil. Finalmente, la misma
norma —apartado 3— permite al arrendador, en caso de incumplimiento del contrato,
la recuperacion del bien, con tal de que aquel conste en documento del tipo dicho o
inscrito en el Registro de venta a plazos de bienes muebles. De otro lado, el articulo 56
de la Ley 22/2003, al referirse a la ejecucion de garantias reales, tampoco exige como
requisito necesario o esencial la inscripcion del contrato de arrendamiento financiero en
el referido registro. Antes bien, admite como alternativa para el ejercicio de la accion
de recuperacion del bien arrendado, la formalizacién de aquel en documento que lleve
aparejada ejecucion. En definitiva, no cabe negar que el contrato fuente del crédito de
la recurrente, dado el documento en que se formalizo, era oponible a terceros, conforme
a su legislacion especifica» y STS de 27 de septiembre de 2011. No recoge esta tesis la
STS de 29 de junio de 2016.

** Las reglas que para la recuperacion del bien cedido en arrendamiento establece el
apartado 3 de la disposicion adicional primera de la LVPBM son las siguientes:

a) El arrendador, a través de fedatario publico competente para actuar en el lugar don-
de se hallen los bienes, donde haya de realizarse el pago o en el lugar donde se encuentre el
domicilio del deudor, requerira de pago al arrendatario financiero, expresando la cantidad
total reclamada y la causa del vencimiento de la obligacion. Asimismo, se apercibira al
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arrendatario de que, en el supuesto de no atender el pago de la obligacion, se procedera
a la recuperacion de los bienes en la forma establecida en la presente disposicion.

b) El arrendatario, dentro de los tres dias habiles siguientes a aquel en que sea reque-
rido, debera pagar la cantidad exigida o entregar la posesion de los bienes al arrendador
financiero o a la persona que este hubiera designado en el requerimiento.

¢) Cuando el deudor no pagare la cantidad exigida ni entregare los bienes al arren-
dador financiero, este podra reclamar del tribunal competente la inmediata recuperacion
de los bienes cedidos en arrendamiento financiero, mediante el ejercicio de las acciones
previstas en el nimero 11.° del apartado primero del articulo 250 de la Ley de Enjui-
ciamiento Civil.

d) El Juez ordenara la inmediata entrega del bien al arrendador financiero en el lugar
indicado en el contrato. Todo ello, sin perjuicio del derecho de las partes a plantear otras
pretensiones relativas al contrato de arrendamiento financiero en el proceso declarativo
que corresponda.

La interposicién de recurso contra la resolucion judicial no suspenderd, en ningun
caso, la recuperacion y entrega del bien.

55 Asi lo hace notar DE LA CUESTA RUTE, J.M., El contrato, opus cit. 20. Sefala
el parrafo 4 del articulo 24 ORBM: En caso de ejecucion forzosa contra bienes muebles,
se sobreseera todo procedimiento de apremio respecto de los mismos o de sus productos
o rentas en el momento en que conste en autos, por certificacion del registrador, que
dichos bienes figuran inscritos en favor de persona distinta de aquella contra la cual se
decret6 el embargo o se sigue el procedimiento, a no ser que se hubiere dirigido contra
ella la accion en concepto de heredera del que aparece como dueno en el Registro.

% El Centro Directivo recuerda que la naturaleza del derecho de opcion de compra,
aisladamente considerada, es discutida tanto en la doctrina como en la jurisprudencia.
Para una parte de la doctrina y jurisprudencia se trata de un derecho personal porque
no otorga un poder directo sobre la cosa — SSTS de 9 de octubre de 1987, 6 de no-
viembre de 1989, 24 de octubre de 1990 y 11 de abril de 2000 entre otras—, y para otra
es un derecho real —SSTS de 10 de septiembre de 1998 y 26 de septiembre de 1991—.
También la DGRN ha considerado el derecho de opcion como derecho real inscribible
en la resolucion 7 de diciembre de 1978 y como derecho personal en la resolucion de 7
de septiembre de 1982.

7 En el contrato de arrendamiento financiero inscrito en el Registro de la propiedad
en el que se estipulaba que «el arrendatario financiero no podra, sin el previo consen-
timiento expreso y escrito del arrendador financiero, ceder, vender, traspasar o aportar,
total o parcialmente, los derechos que a su favor dimanen del contrato de arrendamiento
financiero inmobiliario, aunque se tratase de sucesor o continuador de su negocio».

% En esta linea DE LA CUESTA RUTE, J.M., para quien; «a partir de la Orde-
nanza del Registro de Bienes Muebles, que es un registro juridico, y visto lo que en ¢l
se dispone sobre la inscripcion del leasing y de la opcion de compra, debe concluirse la
semejanza entre el derecho de opcidn en nuestro caso y el derecho de opcion inscrito
en el Registro de la Propiedad. La aplicacion, pues, a nuestro caso por analogia de lo
dispuesto en el art.14 del Reglamento Hipotecario parece mas que justificada», «El
contrato, opus cit., 23.

% La Ley Concursal hacia referencia expresa al leasing en dos preceptos: el nume-
ro 1 del articulo 56, y el apartado 4.° del nimero 1 del articulo 90, ambos pensados
para el concurso del usuario de leasing, que en la practica es el supuesto mas frecuen-
te. No se previo ni, por tanto, se reguld, el concurso de la entidad de arrendamiento
financiero, ni el del fabricante o proveedor del bien (vendedor). El articulo 56 LC se
ubicaba en la Seccion 2.* (De los efectos sobre las acciones individuales), del Capitulo
IT (De los efectos sobre los acreedores), del Titulo III (De los efectos de la declara-
cion de concurso), y el articulo 90 dentro de la Seccion 3.* (De la clasificacion de los
créditos), Capitulo IIT (De la determinacion de la masa pasiva), del Titulo IV (Del
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informe de la administracion concursal y de la determinacion de las masas activa y
pasiva del concurso).

“ DE LA CUESTA RUTE, J.M. (2010) El contrato..., opus cit. 30. De acuerdo con
los numeros 2 y 3 del articulo 239 TRLCon, «2. La denegacion de la entrega del bien
por la administracion concursal podra ser impugnada por el propietario por los trami-
tes del incidente concursal. 3. La sentencia que se dicte en el incidente de separacion
sera directamente apelable. La tramitacion y la resolucion de este recurso de apelacion
tendran caracter preferente».

o Asi lo senald, vigente la Ley Concursal, la SAP Valencia, Seccion 9., de 27 de
noviembre de 2013 (AC 2014, 166).

¢ De acuerdo con el parrafo segundo del articulo 1124 del Cédigo Civil. El perju-
dicado podra escoger entre exigir el cumplimiento o la resolucion de la obligacion, con
el resarcimiento de dafos y abono de intereses en ambos casos. También podra pedir
la resolucion, aun después de haber optado por el cumplimiento, cuando este resultare
imposible.

% De acuerdo con el articulo 517.2 de la LEC, «Solo tendran aparejada ejecucion
los siguientes titulos: [...]

4.° Las escrituras publicas, con tal que sea primera copia; o si es segunda que esté dada
en virtud de mandamiento judicial y con citacion de la persona a quien deba perjudicar,
o de su causante, o que se expida con la conformidad de todas las partes, 5.° Las polizas
de contratos mercantiles firmadas por las partes y por corredor de comercio colegiado que
las intervenga, con tal que se acompaiie certificacion en la que dicho corredor acredite
la conformidad de la poliza con los asientos de su libro registro y la fecha de estos».

¢ AZOFRA VEGAS, F. (2020) considera que la accion de recuperacion de los bienes
cedidos en arrendamiento financiero a la que se refiere el articulo 150.3 TRLCon es la
prevista en el apartado 3 de la disposicion adicional primera de la LVPBM que, tras esta-
blecer la posibilidad de inscribir en el RVPBM los contratos de arrendamiento financiero
que reunan las caracteristicas sefialadas en el articulo 1, faculta al arrendador para, en
caso de incumplimiento de un contrato de arrendamiento financiero que conste en alguno
de los documentos a que se refieren los nimeros 4.° y 5.° del apartado segundo del ar-
ticulo 517 LEC o que se haya inscrito en el RVPBM y formalizado en el modelo oficial
establecido al efecto, para recuperar el bien conforme a una serie de reglas. De acuerdo
con este autor, «la accion se ejercita frente a cualquier incumplimiento del arrendatario
y la reclamacion dependera de lo que hayan pactado las partes, con lo que puede incluir
unicamente lo impagado, el vencimiento anticipado de las cuotas y también el ejercicio
forzoso por el arrendatario de la opcion de compra residual. La accion se conduce por
un procedimiento similar al de la accién de recuperacion de bienes muebles vendidos a
plazos del apartado anterior (art. 150.2 TRLCon) con minimas diferencias», «Art. 150»
en Comentarios al articulado del Texto Refundido de la Ley Concursal. Real Decreto
Legislativo 1/2020, de 5 de mayo, Vol 1, J.I. Peinado Gracia (dir.), E. Sanjuan y Mufioz
(dir.), E.M. Cascales Dominguez (coord.), Sepin, 984.

% Recordemos que el num. 2 de la disposicién adicional primera de la LVPBM
faculta al arrendador financiero para recabar el cumplimiento de las obligaciones de-
rivadas de los contratos regulados por dicha Ley mediante el ejercicio de las acciones
que correspondan en procesos de declaracion ordinarios, en el proceso monitorio o
en el proceso de ejecucion, conforme a la Ley de Enjuiciamiento Civil. Y sefiala que
unicamente constituiran titulo suficiente para fundar la acciéon ejecutiva sobre el pa-
trimonio del deudor los contratos de arrendamiento financiero que consten en alguno
de los documentos a que se refieren los nimeros 4.° y 5.° del apartado segundo del
articulo 517 de la Ley de Enjuiciamiento Civil.

% Vid MARTINEZ ROSADO, J. (2006). El leasing financiero mobiliario en la Ley
22/2003, de 9 de julio, Concursal, RDCP, num. 2, 2005, 278 y 284, y SANJUAN vy
MUNOZ, E. (2006). El arrendamiento financiero como crédito en el concurso, RDCP,
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nim. 4., 137 y 149, se refieren a la opcién de inicio o de continuacion de la accién de
recuperacion de bienes no afectos.

7 Para un analisis de los articulos 145 a 149 TRLCon nos remitimos a AZOFRA
VEGAS, F. (2020). «Arts. 145 a 149» en Comentarios al articulado del Texto Refundido
de la Ley Concursal. Real Decreto Legislativo 1/2020, de 5 de mayo, Vol. 1, Juan Ignacio
Peinado Gracia (dir.), Enrique Sanjuan y Muiioz (dir.), Eva Maria Cascales Dominguez
(coord.), Sepin, 2020, 963 y sigs.

% Esta opcidn ha sido muy empleada, por su utilidad, en los concursos de personas
fisicas para evitar la pérdida de la vivienda habitual gravada con hipoteca.

% El nam. 1 del articulo 430 TRLCon establece que el pago de los créditos con
privilegio especial se hara con cargo a los bienes y derechos afectos, ya sean objeto de
ejecucion separada o colectiva.

" HERBOSA MARTINEZ, I (2012) considera, sin embargo, que se mantiene la
fase extrajudicial de la accion de recuperacion si bien se desarrollara, en su caso, ante el
juez del concurso. «Tratamiento del leasing financiero en el concurso del arrendatario».
Anuario de derecho concursal, num. 26, 100.

' En materia de resolucion contractual del leasing el Tribunal Supremo tiene de-
clarado que el articulo 1255 del Cddigo Civil permite a las partes contratantes tipificar
determinados incumplimientos como resolutorios al margen de que objetivamente puedan
considerarse o no graves o, si se quiere, al margen de que conforme al articulo 1124 del
Cddigo Civil tengan o no trascendencia resolutoria (STS de 30 de abril de 2010 /RJ
2010, 4360]). Y que lo que en principio puede calificarse como obligacion accesoria puede
constituirse en obligacion esencial del contrato si las partes lo configuran como condicion
resolutoria expresa (art. 1281 CC), disenando las consecuencias del incumplimiento a
través de una clausula penal. (STS de 15 de enero de 2012 /RJ 2013, 19]). Dicha con-
dicion resolutoria expresa tiene la cobertura legal del articulo 1114 del Codigo Civil, en
virtud de la cual las partes introducen un acontecimiento cuyo no nacimiento genera la
resolucion del contrato, al constituirlo en una condicion de la que depende la extincion
de los pactos celebrados (STS de 12 noviembre de 2014 /RJ 2014, 5697]).

2 El articulo 56 (Paralizacion de ejecuciones de garantias reales y acciones de recupera-
cion asimiladas), tras la modificacion introducida por la Ley 17/2014, de 30 de septiembre,
por la que se adoptan medidas urgentes en materia de refinanciacion y reestructuracion de
deuda empresarial, seflalaba en su niimero 1: «Los acreedores con garantia real sobre bienes
del concursado que resulten necesarios para la continuidad de su actividad profesional o
empresarial no podran iniciar la ejecucion o realizacion forzosa de la garantia hasta que
se apruebe un convenio cuyo contenido no afecte al ejercicio de este derecho o trascurra
un ano desde la declaracion de concurso sin que se hubiera producido la apertura de la
liquidaciéon. En particular, no se consideraran necesarias para la continuacion de la acti-
vidad las acciones o participaciones de sociedades destinadas en exclusiva a la tenencia
de un activo y del pasivo necesario para su financiacion, siempre que la ejecucion de la
garantia constituida sobre las mismas no suponga causa de resolucién o modificacion de
las relaciones contractuales que permitan al concursado mantener la explotacion del activo.

Tampoco podran ejercitarse durante ese tiempo: [...]

¢) Las acciones tendentes a recuperar los bienes cedidos en arrendamiento financiero
mediante contratos inscritos en los Registros de la Propiedad o de Bienes Muebles o
formalizados en documento que lleve aparejada ejecucion.».

3 El articulo 62.1 establecia: «La declaracion de concurso no afectara a la facultad
de resolucion de los contratos a que se refiere el apartado 2 del articulo precedente por
incumplimiento posterior de cualquiera de las partes. Si se tratara de contratos de tracto
sucesivo, la facultad de resolucion podra ejercitarse también cuando el incumplimiento
hubiera sido anterior a la declaracion de concurso».

™ Vid. al respecto CAMPUZANO, A.B/SANCHEZ PAREDES, M.L. (2013). Los
contratos financieros y el concurso de acreedores: leasing y seguro en Los mercados
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financieros, (dirs. Conlledo F. y Palomo L.R. (dir.), Tirant lo Blanch, 2013, 139. Y la
SAP Salamanca de 20 de enero de 2014 basada en la reforma introducida por la Ley
38/2011. Sentencia luego anulada por la STS de 2 de noviembre de 2016 que confirma
que dicha reforma no supone cambio en la doctrina jurisprudencial.

> El articulo 61.1 LC sefialaba: «1. En los contratos celebrados por el deudor, cuando
al momento de la declaracion del concurso una de las partes hubiera cumplido integra-
mente sus obligaciones y la otra tuviese pendiente el cumplimiento total o parcial de las
reciprocas a su cargo, el crédito o la deuda que corresponda al deudor se incluira, segiin
proceda, en la masa activa o en la pasiva del concurso».

% Vid., entre otras, SSTS de 12 de abril de 2013 /RJ 2013, 4933], 11 de julio de 2013
[RJ 2013, 5198], 11 de febrero de 2014 [RJ 2014, 1087], 24 de marzo de 2014 /RJ 2014,
1756], 2 de septiembre de 2014 /RJ 2014, 5116] y 12 de noviembre de 2014 /RJ 2014,
5905], 29 de junio de 2016 y 2 de noviembre de 2016.

7 La Ley 38/2011, de 10 de octubre, afiadio un inciso final en el parrafo segundo del
articulo 61.2 LC que parecia corroborar la consideracion del leasing con obligaciones
reciprocas para ambas partes. Ese inciso sefialaba: No obstante lo dispuesto en el parrafo
anterior, la administracion concursal, en caso de suspension, o el concursado, en caso de
intervencion, podran solicitar la resolucion del contrato si lo estimaran conveniente al
interés del concurso. El juez citara a comparecencia al concursado, a la administracion
concursal y a la otra parte en el contrato y, de existir acuerdo en cuanto a la resolucion y
sus efectos, dictara auto declarando resuelto el contrato de conformidad con lo acordado.

% Senala también la STS de 29 de mayo de 2016: La cuestion ha sido tratada por la
sala en las sentencias nim. 34/2013, de 12 de febrero, 44/2013, de 19 de febrero, 492/2013,
de 27 de junio, 523/2013 de 5 de septiembre, 33/2014, de 11 de febrero, 145/2014, de 25 de
marzo, 652/2014, de 12 de noviembre, y 494/2015, de 12 de septiembre. En estas sentencias
hemos afirmado que la Ley Concursal no define qué debe entenderse por obligaciones
reciprocas. Tampoco lo hace el Codigo Civil. Este se limita a regular el régimen de la
constitucion en mora en las obligaciones reciprocas en el ultimo inciso del articulo 1100, a
prever que «la obligacién imponga reciprocas prestaciones a los interesados» a la hora de
establecer los efectos de la obligacion condicional de dar en el articulo 1120; a establecer
que «la facultad de resolver las obligaciones se entiende implicita en las reciprocas, para el
caso de que uno de los obligados no cumpliere lo que le incumbe» en el articulo 1124; y
que «si el contrato fuere oneroso, la duda se resolvera en favor de la mayor reciprocidad
de intereses» al regular la interpretacion de los contratos, en el articulo 1289. Con base
en esta regulacion, esta sala ha declarado que la reciprocidad de obligaciones exige que
cada una de las partes sea simultaneamente acreedora y deudora de la otra y que cada
una de las obligaciones sea contrapartida, contravalor o contraprestacion por depender la
una de la otra. La reciprocidad no requiere equivalencia de valores, objetiva ni subjetiva,
entre las dos prestaciones, pero si que ambas tengan la condicion de principales en el
funcionamiento de la relacion contractual de que se trate. Dificilmente cabra advertir la
condicionalidad entre una obligacidn principal y otra accesoria o secundaria.

" En este sentido, entre otras, SAP Alicante, Seccion 8.%, de 8 de septiembre de 2011
[JUR 2012, 46174], SAP Valencia, Seccion 9.%, de 23 de enero de 2012 /AC 2013, 654],
SAP Vizcaya, Seccion 4.7, de 20 de mayo de 2014 [JUR 2014, 23479]. Y en la doctrina,
MONTSERRAT VALERO, A/TORRE DA SILVA y LOPEZ DE LETONA, J/LAGO
MONTERO, J.M. (2014). «Los contratos ante el concurso de acreedores (2): concretas
figuras contractuales». En AAVV (coords. M. Yzquierdo Toslada, JM. Almudi Cid, y
M. A. Martinez Lago). Contratos civiles, mercantiles, puiblicos, laborales e internacionales,
con sus implicaciones tributarias, Aranzadi, 249, y GALICIA AIZPURUA, G. (2016).
Naturaleza de las cuotas de leasing devengadas tras la declaracion de concurso. Aranzadi
civil-mercantil. Revista doctrinal, nim. 1, 144.

8 Entre otras, SAP Zaragoza, Seccion 5.%, de 13 de mayo de 2010 /AC 2010,1489],
SAP Burgos, Seccion 3.%, de 18 de diciembre de 2012 /JUR 2013, 40445], y SAP Pon-
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tevedra, Seccion 1.%, de 15 de noviembre de 2012 [AC 2013, 580]. Y en la doctrina,
VALPUESTA GASTAMINZA, E.M. (2016). La paralizacién de las «acciones de re-
cuperacion» asimiladas, en AAVV. (dirs. A. Rojo, J.C. Saénz Garcia de Albizu, A.B.
Campuzano y R. Lara). Las ejecuciones en el concurso de acreedores, VIII Congreso
Espailol de Derecho de la Insolvencia. Aranzadi, 10 y sigs., MARIN LOPEZ, M., 567.
Asi lo recoge AZOFRA VEGAS, F., opus cit. 485.

81 La STS de 29 de junio de 2016 senalara también «Pese a que, como se ha expuesto,
del arrendamiento financiero en abstracto derivan obligaciones reciprocas para arrendado-
ray arrendataria, la finalidad practica perseguida por la arrendataria suele centrarse en los
aspectos financieros y en las ventajas tributarias que le supone acudir a tal contrato como
formula para optar a la adquisicion de los bienes arrendados. La primacia del interés de
la arrendataria en la adquisicion del bien mediante el ejercicio del derecho de opcion por
un precio residual sobre el de la utilizacion por el tiempo pactado permite que la arren-
dadora, en ocasiones, se desvincule de las obligaciones clasicas que a la misma impone el
Cddigo Civil. Por ello, para decidir sobre la reciprocidad de las obligaciones derivadas del
arrendamiento financiero en concreto, no cabe acudir a generalizaciones abstractas, que
no tengan en cuenta el concreto régimen contractual establecido en el contrato. Desde
la perspectiva civil, dejando al margen sus repercusiones tributarias, cabe que las partes,
en el ejercicio de su libertad contractual, modulen o eliminen validamente alguno de los
elementos caracteristicos del contrato tipico. Bajo la denominacion de arrendamiento
financiero pueden estipularse pactos que desnaturalicen los aspectos arrendaticios con los
tnicos limites fijados en el articulo 1255 del Codigo Civil. [...] Para aplicar el articulo 61
LC, la reciprocidad debe existir en la fase funcional del vinculo y después de declarado el
concurso, entendiendo que las obligaciones que tuvieron inicialmente aquella condicion
la pierden si una de las partes ha cumplido su prestacion antes de la declaracion, lo que
determina que el crédito contra el concursado incumplidor sea considerado concursal,
de modo que durante la tramitacion del concurso, la relacion funciona, de hecho, igual
que las relaciones que por su estructura original no eran reciprocas».

82 Para AZOFRA VEGAS, F., incluso si hay que mantener la jurisprudencia del Tribu-
nal Supremo acerca del caracter de contrato con prestaciones a cargo solo del arrendatario
financiero en la mayor parte de los contratos de leasing, la contundencia del articulo 150
TRLCon hace que parezca claro que el arrendador financiero puede ejercitar las accio-
nes de recuperacion, si bien con sujecion a la suspension temporal de los articulos 145
a 149 TRLCon, cuando los bienes cedidos sean necesarios para la actividad, en caso de
incumplimiento del arrendatario. «De otro modo, el articulo 150.3.° TRLCon quedaria
casi completamente privado de significado», opus cit., 986.

8 La prevision del articulo 155.2 LC se contiene en el actual el articulo 430.2TRLCon.

% La entidad de arrendamiento financiero presenté demanda de incidente concursal
solicitando la resolucion del contrato de arrendamiento financiero mobiliario concertado
con la sociedad concursada por falta de pago de las cuotas mensuales, y la condena
a la concursada a la inmediata restitucion a la arrendadora financiera de los equipos
objeto del contrato, asi como el reconocimiento de una serie de créditos a su favor,
cuya calificacion dependia en algin caso de la efectiva restitucion de los equipos. El
Juzgado Mercantil dictd sentencia estimando la demanda en lo relativo a la resolucion
del contrato y la restitucion de los bienes objeto de este, y la desestimé en lo relativo
al reconocimiento y calificacion de créditos, puesto que la lista de acreedores no ha-
bia sido impugnada en su dia, por lo que debia mantenerse la calificacion contenida
en la misma. La concursada apeld la sentencia y la Audiencia Provincial desestimo el
recurso considerando procedente la resolucioén del contrato con base en el articulo 62
de la Ley Concursal, entendiendo aplicable los efectos previstos en el apartado 4.° de
dicho precepto legal respecto de las obligaciones pendientes de vencimiento y de las
ya vencidas. La concursada interpuso recurso de casacion contra esta sentencia que el
Tribunal Supremo estimo.
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8 El numero 2 del articulo 165 TRLCon dispone: «Antes de presentar la demanda ante
el juez del concurso, las personas legitimadas podran solicitar al letrado de la Administra-
cion de Justicia que cite al concursado, a la administracién concursal y a la otra parte en
el contrato a una comparecencia ante el juez del concurso. Celebrada la comparecencia,
de existir acuerdo en cuanto a la resolucion y sus efectos, el juez dictara auto declarando
resuelto el contrato de conformidad con lo acordado. Si hubiere discrepancias, cualquiera
de los legitimados podra presentar demanda de resolucion conforme a lo establecido en
el apartado anterior».

8 EI anterior articulo 61.2 parrafo segundo LC no recogia de modo expreso la posi-
bilidad de instar la resolucion en interés del concurso no existiendo causa para ello. No
obstante, a igual conclusion se llegaba por la remision que realizaba el precepto al parrafo
primero. Este se referia a contratos con obligaciones reciprocas pendientes de cumpli-
miento, lo que no parecia exigir un incumplimiento. De otra parte, el parrafo primero
del articulo 61.2 LC se referia a «los contratos con obligaciones reciprocas pendientes
de cumplimiento tanto a cargo del concursado como de la otra parte», ahora, con el
articulo 165 TRLCon se amplian los casos de resolucion. Vid. al respecto el OTERO
COBOS, M.T. (2020), Comentario al articulo 165 TRLCon. En Comentarios al articulado
del Texto Refundido de la Ley Concursal. Real Decreto Legislativo 1/12020, de 5 de mayo,
Vol 1, Juan Ignacio Peinado Gracia (dir.), Enrique Sanjuan y Mufoz (dir.), Eva Maria
Cascales Dominguez (coord.), Sepin, 1073 y sigs.

8 DE LA CUESTA RUTE, JM. (2010) El contrato, opus cit, 13.

% Sefialan que con ello se olvida que el leasing no representa ninguna figura de ga-
rantia real PACHECO CANETE, M. (2005). Naturaleza juridica del leasing financiero.
Reflexiones a la luz de la ley concursal, RDM, p.109, y GUILARTE GUTIERREZ, V.
(2004). En Sanchez-Calero Guilarte, J. y Guilarte Gutiérrez, V, (dirs.). Comentarios a la
Legislacion Concursal, TII, Lex Nova, 1626. GONZALEZ VAZQUEZ, J.C., considera
que contrariamente a lo seflalado en la Exposicion de Motivos de la Ley Concursal
«planteamientos realistas que sin menoscabar la naturaleza de estos derechos y perturbar
el mercado del crédito [...] no impidan, sino que hagan viables soluciones beneficiosas
para los intereses del concurso», se menoscaba la naturaleza del leasing sin aportar una
solucién mas beneficiosa a los intereses del concurso, opus cit. 1324.

% VALPUESTA GASTAMINZA, E.M. (2010). Articulo 90. Comentarios a la Ley
Concursal. Tomo I 2. ed. (dir. F. Cordon Moreno), Aranzadi, 1031.

% Vid. al respecto ALONSO LEDESMA, C. (2020), que considera que el arrendador
financiero ostenta una doble condicion: la de propietario del bien y la de acreedor con
garantia sobre dicho bien, que, frente al usuario arrendatario que incumple el contra-
to, le permite optar por resolver dicho contrato y recuperar el bien cuando finalice la
paralizacion de la accion o exigir su cumplimiento y reclamar las cuotas pendientes,
incluida la correspondiente al valor residual, dado que su crédito es privilegiado: «Ar-
ticulo 270» en Comentarios al articulado del Texto Refundido de la Ley Concursal. Real
Decreto Legislativo 1/2020, de 5 de mayo, Vol 11, J.I Peinado Gracia (dir.), E. Sanjuan
y Muiioz (dir.), E. M. Cascales Dominguez (coord.), Sepin, 536. HERBOSA MARTI-
NEZ, 1. senala que, en este ultimo caso, ejecutara su crédito sobre un bien que ya no
es suyo sino del arrendatario, dado que la propiedad se habra transferido a este por el
previo ejercicio de la opcidén de compra, y que se ha integrado en la masa activa del
concurso, opus cit. 67.

I GARRIDO, J.M. (2004). Articulo 90. En Rojo, A./Beltran, E.M., (dirs.). Comen-
tarios a la Ley Concursal, Aranzadi, T. 1, 1624.

2 ALONSO LEDESMA, C., opus cit. 536, con cita de PARRA LUCAN, M.A. (2005)
La funcion de garantia del leqsmg financiero mObllldrlO Aranzadi civil: revista quincenal,
num. 3, 2226 y 2227 y MARIN LOPEZ, M. J. (2015). El arrendamiento financiero. En
Carrasco Perera/Cordero Lobato/Marin Lopez, Tratado de los Derechos de Garantia,
Aranzadi, Cizur Menor, T. 11, 564.
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% ALONSO LEDESMA, C,, senala que la modificacion de la Ley Concursal llevada
a cabo por la Ley 9/2015, que sustituyo la expresion «los créditos por cuotas de arrenda-
miento financiero» por «los créditos por contratos de arrendamiento financiero» podria
hacer pensar que el privilegio se extiende a los intereses moratorios, indemnizaciones de
dafos y perjuicios, clausulas penales etc., que tradicionalmente se entendia que quedaban
fuera, opus cit. 537.

( Trabajo recibido el 24 de enero de 2021 y aceptado
para su publicacion el 4 de abril de 2022)
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