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1. Prolegémenos sobre naturaleza del leasing

(1) No es nueva la doctrina jurisprudencial,
ya consolidada, segun la cual, con mas
0 menos matices —pero en la practica
sustancialmente de manera uniforme—,
el contrato de arrendamiento financiero
no se reputa contrato bilateral (sina-
lagmatico) del cual surjan obligaciones
correspectivas continuadas para arren-
dador y arrendatario. El origen de esta
tesis en la jurisprudencia del Tribunal
Supremo se retrotrae a su Sentencia
de 19 de febrero del 2013 y es singu-
lar que se entronice dicha apuesta pre-
cisamente cuando la reforma concursal
operada por la Ley 38/2011 hacia bas-
tante mas dificil encajar un argumento
en este sentido; reforma que manifies-
tamente se produce en este punto para
neutralizar la jurisprudencia del 2010 de
la Audiencia Provincial de Barcelona, que
es la que finalmente ha terminado triun-
fando en el Tribunal Supremo, a pesar
de que la reforma del 2011 se cold por
medio, sin éxito, segln se ha podi-
do comprobar (cfr., agudamente, SAP
Burgos, Secc. Tercera, de 18 de diciem-
bre del 2012, JUR 2013\40445).

(2) La jurisprudencia al respecto es siste-
maticamente opaca porque una vez y
otra confunde la circunstancia de que
el leasing sea o no un contrato bilateral

(3)

(es evidente que lo es, y lo es durante
toda la duracién del contrato) y que se
trate de un contrato bilateral con obli-
gaciones respectivamente pendientes de
cumplimiento por ambas partes cuando
se declara el concurso del arrendatario.
Que no sea lo segundo no equivale a que
tampoco sea lo primero, ni tiene sentido
referirse aqui al mal llamado sinalagma
funcional, en virtud del cual el contra-
to dejaria de ser sinalagmatico desde
el mismo momento en que una parte
hubiera completado la prestacion que le
compete.

Con todo, el asunto anterior es de im-
portancia menor, pues es cierto que a
efectos de los articulos 61 y 62 de la Ley
Concursal (LCon) importa si se trata de
contrato con prestaciones correspecti-
vas mutuamente pendientes de cumpli-
miento al tiempo del concurso. En otro
caso, parece, el acreedor no puede re-
solver por incumplimiento del concursa-
do, producido antes o después del con-
curso, aunque el contrato en cuestion
resultara ser también sinalagmatico.
También vamos a dejar esta cuestion en
los presentes términos y no especulare-
mos sobre si cabe en el articulo 62 de la
Ley Concursal resolver un contrato con
el concursado cuando ya la parte in bo-
nis ha realizado toda su prestacion. La
sentencia del Tribunal Supremo a la que
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a continuacion nos vamos a referir pare-
ce dar a entender que no cabe expandir
los términos del articulo 62.1 de la ci-
tada ley para permitir resoluciones con-
tractuales como la mencionada. Tampo-
co voy a profundizar en esta idea, que
en el presente contexto me parece sin
mas un tributo pagado a prejuicios dog-
maticos (cfr., en el buen sentido en este
particular, SJMER Alicante 2, de 11 de
abril del 2011, AC 2011\511).

Hasta el dia de hoy, la jurisprudencia
que negaba al contrato de arrendamien-
to financiero la cobertura de los arti-
culos 61.2 y 62 de la Ley Concursal se
habia producido con caracter exclusivo
con objeto de determinar el importan-
te extremo de si las cuotas devengadas
después del concurso tenian rango de
deudas a cargo de la masa del arren-
datario financiero ex art. 84.1.6.° de la
Ley Concursal. El parecer negativo es ya
unanime: dado que el contrato no ge-
neraba obligaciones reciprocas, las de-
vengadas después del concurso eran,
como los plazos de un préstamo, deudas
concursales, en su caso asistidas de una
«garantia real» a los efectos de pro-
ducir el privilegio concursal del articu-
lo 90.1.4.2 de la ley mencionada.

2. La sentencia

(3)
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La reciente Sentencia del Tribunal Su-
premo de 29 de junio del 2016 va un
paso mas alla. Sacando la natural con-
secuencia de la doctrina ya consolidada,
sanciona que el arrendador financiero
no puede resolver el contrato de /leasing,
con independencia de si el arrendatario
incumple antes o después de la decla-
racion de concurso. La doctrina de esta
sentencia no es nueva en el panorama
juridico, y ya estaba adelantada entera-
mente, por ejemplo, en «Conclusiones
VII Congreso Jueces de lo Mercantil»
(Bilbao, octubre 2010).

¢Qué puede hacer entonces el finan-
ciador ante este escenario usual de
incumplimiento del arrendatario falli-
do? La sentencia nada dice sobre que
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el arrendador pueda reivindicar el bien
de la masa conforme al articulo 80 de
la Ley Concursal. Tampoco explica que
pueda reclamar el cobro de su crédito
sobre la base de un privilegio concursal
porque la sentencia —que cita de pasa-
da el articulo 90.1.4.9— no aclara cémo
podria existir un privilegio crediticio
sobre «cosa propia del acreedor» (el
error de perspectiva ya viene de lejos:
STS de 28 de julio del 2011). La reso-
lucién se limita a sostener que los titu-
lares de estos créditos «que reunan los
requisitos exigidos en el art. 56.1 de
la LCon puedan ejercitar las acciones
tendentes a recuperar los bienes cedidos
en arrendamiento financiero mediante
contratos inscritos en los Registros de
la Propiedad o de Bienes Inmuebles o
formalizados en documento que lleve
aparejada acciones de ejecucion de ga-
rantias reales [sic]». Segun la senten-
cia, la entidad financiadora no ha hecho
uso de esta via y se limitd a mencio-
nar el articulo 56 «a los solos efectos
del plazo previsto en tal precepto». La
sentencia cita también el contenido del
articulo 155.2 de la Ley Concursal, que,
por el contrario, nunca seria aplicable a
un arrendamiento financiero, salvo que
—no se sugiere tal cosa en la sentencia—
se entienda que la decisidn de pagar to-
mada por la administracion concursal
comporte automaticamente la decaden-
cia de la norma del articulo 82.5 y que
el bien pase a propiedad del arrenda-
tario, y de esta forma ya pueda, even-
tualmente, contar el arrendador en el
futuro con ejecutar la garantia real (ya
sobre bien «ajeno») en caso de que no
se cumpla el compromiso de pagar las
cuotas pendientes a su devengo. Porque
si las cuotas futuras del /easing no son
ya de suyo deudas de la masa por el
articulo 84.1.6.° de la Ley Concursal
(como yo creo que en efecto lo son), en-
tonces no hay forma de convertirlas en
deudas de masa por el articulo 155.2,
porque, digase lo que se diga, el arren-
dador financiero carece de un derecho
real de garantia y carece de privilegio
mientras la cosa no se encuentre en el
patrimonio del arrendatario.
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Lo mas llamativo de la sentencia es la ra-
z0on sustancial con la que quiere justificar
que el arrendador financiero no pueda
resolver. La cosa se justifica «porque en
caso de acordarse la resolucion del con-
trato y la restitucion al arrendador de los
bienes cedidos en arrendamiento finan-
ciero, se le estaria permitiendo extraer
de la masa del concurso determinados
bienes o derechos vy librarse de sus con-
secuencias, frente a los demas acreedo-
res concursales que deberian pasar por
las consecuencias negativas que para su
crédito supone la declaracion de concur-
SO».

3. Critica

(8)

9)

Para darnos cuenta del desatino con que
se produce la sentencia, representémo-
nos una vez mas qué es lo que podria
hacer el arrendador financiero ante el
impago de las cuotas, aparte de aco-
modarse estoicamente a la situacion y
reclamar la satisfaccion de su crédito en
convenio o en liquidacion. Para empe-
zar, no se podria llevar limpiamente el
bien, porque para ello tendria que resol-
ver previamente el contrato en el que se
funda el derecho de uso del arrendatario.
Salvo que —como resulta muy habitual
en la practica— la administracion con-
cursal y el arrendador convengan en re-
solver y que el segundo se lleve el activo
inatil y costoso para el concurso. Fuera
de esta excepcion «factica», la imposi-
bilidad de resolver comportaria igual-
mente la inviabilidad de querer sacar
el activo de la masa del concurso.

Es claro que el articulo 56.1 in fine de la
Ley Concursal esta equiparando el reme-
dio del arrendador financiero al que seria
propio del titular de una garantia real.
Pero no es una garantia real, sino una
accion «recuperatoria» de los bienes ce-
didos en /leasing. El propésito de la norma
es atribuir (para bien y para mal) a las
acciones recuperatorias de la disposicion
adicional primera de la Ley 28/1998 y
del articulo 250.1.11.2 de la Ley de En-
juiciamiento Civil (LEC) el mismo esta-
tuto concursal que seria propio de las
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garantias reales: posibilidades de «ejecu-
cion» (impropia) separada y sometimien-
to al plazo de espera anual que impone la
norma. Esta via singular no cursa como
«ejecucién privilegiada», sino como «re-
cuperacién» del activo, causalizada en
una «resolucion» contractual (cfr. apar-
tados 3 y 4 de la Ley 28/1998 y articu-
lo 250.1.11.% in fine LEC: «previa resolu-
cién del contrato»).

Incluso si se limitaran las opciones del
arrendador a «ejecutar la garantia real»
—suponiendo entonces que aquél ha
insinuado en el concurso la totalidad
de su crédito mas la cuota de opcion de
compra final, de forma que la cosa pasa
a ser propiedad del concursado— es asi
que de nuevo el activo saldria de la masa
activa del concurso y el financiador co-
braria con privilegio, con lo que también
fracasaria el argumento sustancial de la
igualdad de armas de todos los acreedo-
res en el concurso.

La resolucion contractual es tan nece-
saria para conseguir la «recuperacion»
en especie a que se refiere el articu-
lo 56.1 de la Ley Concursal como lo seria
para obtener la restitucion fundada en la
reivindicatio concursal del articulo 80 de
la misma ley. También en este segundo
caso seria preciso resolver previamente
como condicion para «sacar» los bienes
de la masa y ser «puestos a disposicion
del arrendador financiero» (disp. adic.
primera, n.° 5 II de la Ley 28/1998).

En otros términos, si el arrendador fi-
nanciero es «propietario» de los bienes,
como quiere el articulo 82.5 de la Ley
Concursal o si pretende recuperarlos en
su calidad de acreedor insatisfecho, ya
por via de la «resolucion ordinaria» del
articulo 62 de dicha ley, ya por via de
la resolucién especifica de la disposicidn
adicional primera de la Ley 28/1998,
lo cierto es que en todo caso es pre-
cisa una resolucion. Y, si no se quiere
acceder a que el arrendador financiero
pueda resolver mediante el incidente ge-
nérico resolutorio del articulo 62.1, habra
que permitirle al menos que articule
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un incidente resolutorio especifico para
que pueda hacerse efectiva la «pro-
piedad» que le reconocen los articu-
los 82.5 y 56.1 de la Ley Concursal.

El arrendador financiero no necesita
«pasar» por el articulo 62.1 para acce-
der al nicho procesal resolutorio especi-
fico del articulo 56.1, ambos de la Ley
Concursal, ni tan siquiera para resolver
por incumplimientos posteriores a la de-
claracion de concurso. De hecho, tampo-
co afiadiria nada que pudiera o debiera
pasar por aquel precepto antes de acce-
der al nicho especifico, porque en todo
caso el incidente de resolucion del arti-
culo 62.1 tendria que cursar por la via
del juicio verbal propio de la disposicion
adicional primera de la Ley 28/1998 y
del articulo 250 de la Ley de Enjuicia-
miento Civil.

En consecuencia, lo Unico particular de
la resolucidn singular de que tratamos
es que ha de estar sujeta a los plazos y
modos del articulo 56 y quedara suspen-
diday rehabilitada en los mismos tiempos
y causas que se establecen para la eje-
cucion de garantias reales. Y sélo cuan-
do se trate de bienes necesarios, que no
sera el caso cuando la empresa deje de
seguir funcionando tras la declaracion
de concurso. No cuestionamos ahora si
este régimen multinivel tiene sentido
y si no hubiera sido 6ptimo reconducir
toda la especie al articulo 62 de la Ley
Concursal.

Por tanto, es errdéneo suscitar el fun-
damento sustancial a que se refiere la
sentencia para privar al arrendador fi-
nanciero de la via de resolucion. Pues es
evidente que de una manera u otra pue-
de resolver y sacar el activo de la masa
activa y que de una manera u otra no
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se le puede imponer la misma condicion
de sujecién a convenio que es propia del
resto de los acreedores. No hay una par
conditio que se permita hurtar el recurso
a la resolucion.

Y, si es el caso que el acreedor va a po-
der resolver el contrato y que esta posi-
bilidad es incontestable, no tiene ningln
sentido especular si se esta ejerciendo la
accién a través del «nicho resolutorio»
del articulo 62.1 o del «nicho recupera-
torio» del articulo 56.1, siempre que se
respeten los plazos y condiciones de este
ultimo. Por tanto, no es que el acreedor
tuviera que haber acudido a otra via,
como si se tratara de una resurreccion
de los procedimientos per formulas,
sino que el acreedor sb6lo podra resol-
ver en los tiempos y modos marcados
por el articulo 56.1 de la Ley Concursal
y con sujeciéon a la normativa proce-
sal de la Ley de Enjuiciamiento Civil
y de la Ley 26/1998, que a estos me-
nesteres despliegan también efectos
concursales.

Finalmente, es en propio dafio del con-
curso que se niega la posibilidad de apli-
cacién de los articulos 61.2 y 62 de la
Ley Concursal. Con ello se esta privando
a la administracion concursal de la po-
sibilidad de resolver el contrato cuando
la continuidad del /leasing no interese al
concurso, solucion absurda, pero de im-
placable ldgica, como se sostiene, por
ejemplo, en la Sentencia de la Audiencia
Provincial de Valencia, Seccién Novena,
de 23 de enero del 2013 (AC 2013\654).
Se estd también privando a la masa
del concurso del remedio excepcional del
articulo 62.3 cuando la continuidad
del contrato se corresponda con el inte-
rés del concurso, aun existiendo causa
de resolucion.
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