Tensiones en

torno

A LA NATURALEZA JURIDICA
DEL CONTRATO DE LEASING FINANCIERO*

THE LEGAL NATURE OF FINANCIAL

LEASING AGREEMENT

RESUMEN

En el presente articulo de reflexion se analiza-
ran las diferentes teorizaciones que giran en
torno de la naturaleza juridica del contrato de
leasing financiero, teniendo en consideracion
que las posiciones doctrinales no han sido
pacificas en la materia. De igual forma y para
esos fines, se abordaran preliminarmente as-
pectos conceptuales, etimoldgicos e historicos
que permitan contextualizar el objeto de pro-
blematizacion juridica.

Palabras clave: Leasing financiero, Contrato
atipico, Insuficiencia regulativa.

*

ABSTRACT

In this reflection article will analyze the dif-
ferent theories that revolve around the legal
nature of a financial lease, taking into consid-
eration that the doctrinal positions have not
been peaceful in this area will be discussed.
Similarly, and for these purposes, conceptual,
etymological and historical aspects that allow
contextualize the subject of legal problematiza-
tion is preliminarily embroidered.

Keywords: Financial leasing, Atypical con-
tract, Regulatory failure.
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I. INTRODUCCION

Una de las actividades de la especie humana
que se desarrolla incesantemente y bajo una
amplia gama de manifestaciones, es la activi-
dad comercial, sea en calidad de sujetos que
buscan un animus lucrandi ofreciendo bienes
o servicios, o sea en condicion de adquiren-
tes de esos ofrecimientos materiales o de tales
servicios. Esta actividad, se mueve a un rit-
mo vertiginoso, cambiante y evolutivo, tanto
que a veces el Derecho se queda rezagado e
involucionado ante la embestida fugaz de las
actividades comerciales. La globalizacion, el
uso de las tecnologias de la informacién y co-
municaciones, la aparicion de nuevas necesi-
dades para la satisfaccion humana, las nuevas
politicas interestatales y de los bancos mun-
diales, hacen que la actividad comercial se
transforme y busque amoldarse a las coyun-

turas del momento.

En ese sentido Jinesta' puntualiza que a la luz
del principio de la autonomia de la voluntad,
han surgido en los tltimos tiempos, una gran
cantidad de contratos atipicos, los cuales res-
ponden a las necesidades propias del dina-
mico trafico comercial, y son manifestacion
elocuente de la contrataciéon en masa y de la
cooperacion empresarial. Por medio de tales
contratos, se satisfacen y programan intereses
econoémicos muy particulares, para el desa-
rrollo de la industria y el comercio, respecto
de los cuales las figuras clasicas se muestran
insuficientes y anquilosadas para su protec-

cién y materializacion.

1. JINESTA, Ernesto (marzo, 1992). El contrato de leasing
financiero (arrendamiento financiero) con opcién de com-
pra. Revista Judicial, Costa Rica. Afio XVII, No. 55.

Ahora bien, dentro de ese dindmico trafico
comercial que sefiala el precitado autor, es
posible apreciar una multiplicidad de mo-
delos contractuales que no se encuentran
visibles en los tradicionales Codigo Civil y
Codigo de Comercio, por su novedad o por
su reciente importacion de otras latitudes, y
que en su aplicaciéon muchas veces es notoria
la improvisacién surgida en sus intentos de
“tropicalizacion”, o dicho en otros términos,
en sus intentos de adaptar figuras o institucio-
nes juridico-comerciales ajenas en el dmbito

nacional.

Siguiendo con Jinesta?, es clave mencionar, al
decir de él, que dentro de esa multitudinaria
eclosion de novedosos contratos, se resalta el
de leasing financiero, en cuanto se ha erigido
como una importante alternativa de crédito o
de financiacién, para la pequena y mediana
empresa, o para particulares que desean ad-
quirir ciertos bienes sometiéndose a los atri-
butos especiales que enmarcan dentro de este
contrato. En su estructuracion y configura-
cién juridica en realidad, supone una serie de
problematizaciones para abordar, tales como
su naturaleza juridica, los caracteres o atribu-
tos especiales de que se reviste y sus efectos
entre contratantes o inoponibilidad hacia los
demads, en su fase de ejecucion. A pesar de es-
tar lo suficientemente desarrollado doctrina-
ria y legislativamente en Europa en algunos
paises americanos, es pertinente realizar una
bien manejada exposicién y anilisis a la luz
del ordenamiento juridico de nuestros pro-

pios paises, teniendo en consideraciéon que

2. Ibid, p.33.
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existe plena certeza que esta figura contrac-
tual de alguna forma ha irrumpido vertigino-
sa y vigorosamente en el concierto comercial,
financiero y econémico del entorno préximo

que nos rodea.

Etimoldgicamente la palabra leasing, provie-
ne de un anglicismo o préstamo lingiiistico
del idioma inglés; en ese sentido leasing, de
procedencia anglosajona, deriva del verbo
inglés to lease, que quiere decir arrendar o
dar en arriendo, y de la expresion sustanti-
va lease, traducido cominmente como loca-
cién o arriendo. En el contexto financiero,
sin embargo, el término leasing se usa basi-
camente para enunciar un tipico instrumento
para financiar una cosa, esto es, “un vinculo
contractual que, pese a haberse erigido y de-
sarrollado sobre la base del arrendamiento,
presenta elementos propios o caracteristicos
que lo diferencian sustancialmente del antes

enunciado contrato de arriendo™.

Pero no todos los paises han adoptado la
expresion bajo el anglicismo leasing, en ese
orden, por ejemplo, la Ley de Francia No.
66/645, del 2 de julio de 1966, actualizada por
la Ordenanza 67/837, del 27 de septiembre de
1967, utiliza la designacion crédit-bail; la Ley
belga 55, del 10 de noviembre de 1967 utiliza
por su parte la denominacion location-finan-

cement.

En otro caso, el Code Civil de Quebec del afio

de 1991, renuente de usar el anglicismo lea-

3. FARINA, Juan M. (1997). Contratos comerciales modernos.
En AAWV, El leasing, Buenos Aires, Argentina. p. 29.
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sing, como ha sido la sugerencia tradicional
de cierto sector de la doctrina, ha preferido
la denominacion adoptada por Francia crédit-
bail.

Por su parte la expresion leasing, en la pe-
ninsula itdlica, es traducida con la designa-
cién “locaciéon financiada’, locaciéon de bie-
nes instrumentales, entre otras; no obstante,
el vocablo que posee mayor arraigo en Italia
es locazione finanziaria, acuiiada mediante el
Decreto Legge 918, del 30 de agosto de 1968,
en el cual se consagraban una serie de politi-

cas encaminadas a incentivar las inversiones*.

Con relacién a la monarquia constitucional
de Espana, se han utilizado una serie de tér-
minos para referirse al leasing como préstamo
arriendo, préstamo alquiler, crédito arrenda-
miento, locacidn venta, entre otras expresio-
nes; pero, la designacion que ha tenido mayor
uso o acentuacion es la de “arrendamiento
financiero” En cuanto a la legislacion espa-
nola, la Ley 26 del 29 de julio de 1988, sobre
disciplina e intervencion en las entidades de
crédito; la Ley 3° del 14 de abril de 1994, de
adaptacion de la legislacion espafola en ma-
teria de entidades de crédito a la Segunda
Directiva de Coordinacién Bancaria desa-
rrollada mediante Directiva 1989/646/CE y
la Disposicion Adicional Primera de la Ley
28/1998, de 13 de julio, de Venta a Plazos de
Bienes Muebles, manejan esas expresiones re-

lacionadas con leasing.

4. BESSONE, Mario (1999). Trattato di diritto privato, vol. XV,
Torino, ltalia.
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En el plano latinoamericano, Brasil, a su tur-
no, regula las actividades de leasing a través
de la Ley 6099/1974, del 13 de septiembre de
1974, modificada por la Ley 7132/1983, con el
nombre de “arrendamiento mercantil”. En el
caso de Argentina, mediante la Ley 18061 del
15 de noviembre de 1969 sobre entidades fi-
nancieras, adopta el leasing a su ordenamien-
to juridico con la calificacion de “locacion de
bienes de capital o locacién financiera”. Sub-
siguientemente la Ley 24441, publicada el 16
de enero de 1995, hace uso de la expresion
leasing. La Ley 25248, el 14 de junio de 2000,
igualmente se refiere a este contrato con la

misma denominacion.

Pues bien, muchos paises en Latinoamérica
han adoptado el vocablo “arrendamiento fi-
nanciero’, que tiene la ventaja que destaca el
caracter financiero que efectivamente posee
esta modalidad contractual. Sin embargo tal
expresion, desde algunos puntos de vista pue-
de resultar antitécnica. En primer lugar, por-
que se sefiala como si constituyera un efectivo
arrendamiento, cuando en realidad no es su
esencia, por la forma en que se cede el uso de
la cosa y la responsabilidad de las partes. En
segundo lugar, porque bajo esa expresion se
guarda silencio con relacién a la opcién de
adquisicién que tiene el locatario, pactada
con anterioridad a un precio equivalente al

valor residual.

Como las traducciones que se hacen del vo-
cablo que engloba a este contrato, en realidad
no satisfacen ni se compadecen de la esencia
misma de esta forma contractual, lo mejor es

que se conserve el anglicismo para referirse a

ella. Pues como se anotd, expresiones como
arrendamiento financiero son de alguna for-
ma antitécnicas. Ademads, en el contexto ju-
ridico internacional leasing es una de las de-
nominaciones mas usadas. En ese sentido, se
expresa Cuesta® cuando recalca que resulta
complejo hacer que se abandone un término
profundamente arraigado y reconocido en la
dindmica juridica internacional, que por de-
mas le da elegancia y sintesis por la practici-

dad que le ofrece el lenguaje anglosajon.

II. ALGUNAS CONCEPTUALIZACIONES
DEL CONTRATO DE LEASING

En sentido lato, se puede concebir el contrato
de leasing como aquel mediante el cual una
parte le entrega a la otra un activo productivo
para su uso y goce, a cambio de un estipendio
o canon periddico, durante un término con-
venido, a cuyo vencimiento el bien se restitu-
ye a su propietario, o se transfiere al locatario,
si este ultimo decide ejercer una opcién de
compra o de adquisicién, que por lo general

se pacta a su favor.

Con relacion a las conceptualizaciones del
contrato objeto de estudio, Mavila® sostiene
que el leasing financiero, también conocido
como “arrendamiento financiero” o “arrenda-
miento con opcidn a compra’, es un contrato
mercantil que celebra una empresa locadora
(arrendadora) para el uso de un bien mueble

o inmueble por la arrendataria, a cambio de

5. CUESTA, José Maria (1970). Reflexiones en torno al lea-
sing. En Revista de Derecho Mercantil, N° 118, Madrid.

6. MAVILA, Daniel (agosto, 2003). Leasing financiero. Revista
Industrial Data, vol. 6, nim. 1, pp. 86-88, Universidad Na-
cional Mayor de San Marcos, Peri.
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pagos periodicos que pueden ser por adelan-
tado o al vencimiento y con opcidn a favor de
la arrendataria para comprar dichos bienes

por un valor previamente pactado.

De igual forma, el mismo autor Mavila’ ex-
plica mas detalladamente que por medio del
contrato de leasing financiero, la compaiia
locadora, banco o sociedad de arrendamiento
financiero, adquiere de un tercero determina-
dos bienes que otra empresa ha seleccionado
con anterioridad, habiéndose acordado pre-
viamente el monto del canon y la forma de
pago. La empresa locadora o arrendadora da
el bien para su goce durante un tiempo deter-
minado, denominado por la doctrina y asi se
ha adoptado en los contratos comunes, “pe-
riodo irrevocable”, que generalmente coincide
con la vida util probable del activo, resaltando
que los gastos que tenga el objeto por deterio-
ro natural o por cualquier clase de deterioro, a
gastos por seguros y riesgos corren por cuen-

ta del arrendatario o locatario.

Una de las definiciones mas completa es la ex-
presada por Amords®, segtn el cual el leasing
es un contrato por el que una de las partes
—compaiiia de leasing— se obliga a adquirir de
un tercero un determinado bien que la otra
parte ha optado previamente, contra el pago
de un precio reciprocamente acordado, para
su uso y disfrute durante un periodo de tiem-
po concreto, que generalmente coincide con

la vida util y fiscal del bien, y durante el cual el

~

Ibid., p. 41.

8. AMOROS, Manuel (1985). “El leasing inmobiliario y su ins-
cripcién registral”, En Revista Critica de Derecho Inmobi-
liario, No. 569, Madrid.
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contrato es irrevocable, siendo todos los gas-
tos y riesgos por cuenta del usuario, quien, al
finalizar dicho periodo, podra escoger por la
devolucion de los bienes, concertar un nuevo
contrato o adquirir los bienes por el valor re-

sidual previamente pactado.

Pues bien, planteados los origenes etimoldgi-
cos, la mejor denominacion segun la doctrina
y algunas definiciones, es preciso en el marco
del presente articulo realizar una problema-
tizacion que nos acerque a los puntos mds
algidos de debate en torno al contrato relati-
vamente novisimo de leasing. Para lo cual, se
establecera un problema desarrollado a través
de unos referentes tedricos que permitan dar
lucidez dogmatica e intelectual a la cuestion

sub examine.

III. ASPECTOS DE PROBLEMATIZA-
CION RESPECTO AL CONTRATO DE
LEASING FINANCIERO

Elleasing es una modalidad contractual relati-
vamente reciente que en el plano doctrinario
en multiples aspectos no ha tenido posiciones
pacificas, entre las cuales descuella el tema de
la naturaleza juridica de este contrato y de sus
caracteres o atributos que distinguen o deli-
mitan materialmente de otras instituciones
contractuales. En ese orden de cosas, es tras-
cendental conocer la fuente de estos debates
doctrinarios, y justamente realizando un ras-
treo de su génesis historica, es posible encon-
trar luces que permitan dilucidar la esencia y
eventuales férmulas para superar los escollos

que se suscitan alrededor de este topico.
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IV. ANTECEDENTES DEL OBJETO DE
PROBLEMATIZACION

En la doctrina no hay consenso respecto
del punto de partida cronologico y lugar de
origen del contrato de leasing, sin embargo,
cierto sector de tratadistas apunta a que el
pueblo fenicio habia desarrollado la técnica
de arrendar o cobrar impuestos por factorias
que instalaron a lo largo del Mediterraneo,
logrando en la mayoria de los casos rescatar
su inversiéon en poco tiempo y venderlas de
acuerdo a las circunstancias del demandante.
Es preciso resaltar, que cuando no se cumplia
lo anteriormente dicho, se abandonaban di-
chas factorias. “Siguiendo el rastro de estos
inicios, el arrendamiento atraviesa por toda la
Edad Antigua, Medieval y Renacimiento has-
ta llegar a la primera y segunda Revolucién
Industrial, reflejandose en los Estados Uni-
dos, desde 1872 hasta 1893, en las minerias
donde ciertos capitalistas arrendaban por pe-
riodos eventuales o temporales equipos para

la explotacion de los minerales, en general™.

Para encontrar luces que ayuden a hallar
una aproximacién solucionadora al proble-
ma planteado, pues como se ha visto la doc-
trina no lo ha hecho, es necesario en primer
lugar responder cuando un contrato posee la
condicion de tipico. Asi pues, es tipico aquel
contrato que se encuentra previsto y regula-
do en la ley. Por ello, en ausencia de acuerdo
entre las partes, existen normas dispositivas a

las que acudir. Y se esta frente a un Contrato

9. GOMEZ, Omar Ricardo (junio 2005). Leasing o arrenda-
miento financiero. En Contribuciones a la Economia. Texto
completo en http://www.eumed.net/ce/

innominado o atipico: cuando para este la ley
no tiene previsto un nombre especifico, debi-
do a que sus caracteristicas no se encuentran

reguladas por ella.

En esas condiciones, se encuentra que para
el caso colombiano existe el Decreto 913 de
1993 que define en su articulo segundo, la
operacion de arrendamiento financiero aun-
que tal decreto no desarrolla ampliamente
este contrato, ni sefiala norma de remisidn en
caso de lagunas. Existen otras normas como
el Decreto 633 de 1993 pero en realidad, dice
poco de leasing y solo se enfoca en la vigilan-
cia de las entidades de financiamiento comer-
cial especializadas en leasing. Ademas existe
una que otra ley que menciona el leasing pero
nunca se encargan de regularlo sistematica-

mente.

Asi las cosas, si es por carencia de regulacion
o insuficiencia, es cierto que se esta frente a
un contrato atipico, pero surge una inquietud
y es, que cuando se analiza, por ejemplo el
contrato de permutacién en el Cédigo Civil
colombiano, este solo posee cuatro articulos
que lo regulan y uno es de remisién normati-
va. Sin embargo es un contrato tipico. Podria
pensarse respecto de este, que tiene insufi-
ciente “normatizacién’, pero el punto de inte-
gracion o remision normativa con las dispo-
siciones de la compraventa resuelve de plano

el escollo.

En fin, el leasing como lo sostiene la tesis ma-
yoritaria en Colombia es atipico, y el legisla-
dor en este pais, ha sido renuente en crear un

proyecto de ley que ayude a dilucidar muchas
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dudas y controversias que se presentan en la
materia, y a los juzgadores les ha correspondi-
do hacer de tripas corazon, por decirlo en una
forma literal, a la hora de tomar decisiones
relativas a este tipo de contratos, lo cual ha
generado una inseguridad juridica que mds
ha puesto en peligro a la clase obrera, y de-
jando airosos a las entidades financieras que
son las que en ultimas redactan minuciosa-
mente como todo buen contrato de adhesién,
el clausulado del leasing, protegiendo sus in-

tereses.

El otro punto problematico con el que se con-
cluye esta disertacion es el atinente a la auto-
nomia o la necesaria subsuncion o derivacion
del leasing en cualquiera de las modalidades
contractuales tipicas existentes. A este respec-
to, la posiciéon que se presenta es que defini-
tivamente el leasing como se ha venido desa-
rrollando desde los Estados Unidos, donde
surgid, no tiene una horma contractual que
se ajuste, es decir, no podria decirse que en su
naturaleza comparte todos los elementos del
arrendamiento, porque hay disimilitudes bien
ostensibles; tampoco se pueden predicar los
mismos de la compraventa, depdsito o prés-
tamo en sus modalidades de mutuo o como-
dato. Encasillarlo como mixto, deja mucha
vaguedad conceptual y falta de coordinacion
normativa entre los contratos que le sirvan de

fusidén.

A la postre, puede senalarse entonces, que
lo mejor seria darle en definitiva autonomia
institucional a esta figura, y eso se logra con
voluntad politica legislativa, con regulacion
clara, completa, precisa y sistémica, ya que,

en América Latina las regulaciones al respec-

JAVIER ENRIQUE HERRERA GARCIA, LEYDYS BEATRIZ DIAZ GONZALEZ

to son poco precisas e integras, al tanto que
en Europa muchos paises han sido juicio-
sos en su reglamentacion. Finalmente, no se
puede pretender dejar todo en manos de la
costumbre y la jurisprudencia, pues se debe
reconocer que no es tradicion juridica para
estas latitudes la resolucién de conflictos en
contexto commom law sino echando mano de

la regulacion normativa preexistente.
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