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1. CONSIDERACIONES GENERALES

Antesde analizar ladistribucion delos riesgos en este contrato comercial, [o defini-
remos diciendo! que es un contrato de carécter generalmente mercantil, através del
cual un usuario o lessee elige determinados bienes de capital para que sean adquiri-
dos por la empresa de leasing o lessor, con €l objeto de que ésta le ceda su uso y
goce, tras el pago correlativo de unarenta por un cierto espacio de tiempo, transcu-
rrido €l cual, € usuario? o lessee, determinarasi perseveraen el contrato, seaque se
trate del mismo bien o que lo sustituya por otro que €lija; si gjerce la opcién de
compra, previo pago de un valor residual equivalente alo que reste parala amorti-
zacion del valor del bien; o, si finalmente, pone término a contrato, restituyendo el
objeto que recibio.

De este modo, lateoriade los riesgos en el contrato de leasing viene a determi-
nar la suerte de la obligacion de pagar las rentasy eventualmente, la de restituir los
objetos dados en leasing, para el caso de que éste bien se pierda o perezca.

1 Ver en este sentido, diferentes conceptos de leasing, citados por: FERNANDEZ GonzALEZ, N.

y Ruiz LARRAL, C., El contrato deleasing, Valparaiso, Memoria Universidad de VVal paraiso,
1994, pp. 10 a 17; Freeman C., R., Leasing! trama financiera de las empresas, Santiago,
Ediar Editores Ltda., 1983, pp. 18 a21.

El término usuario, puede ser objeto de criticas, por cuanto en el derecho civil patrimonial,
se reserva esta expresion para €l titular del derecho real de uso, en circunstancias que no
sucede o mismo en el leasing, puesto que el derecho de uso constituido, es silo personal.
A pesar de elloy teniendo presente que no nos referimos ala constitucion del derecho real
de uso, utilizaremos esta expresion puesto que nos parece menos confusa que el término
arrendatario; sin perjuicio de la salvedad anterior, se usara indistintamente la expresion
usuario o el término lessee, este Ultimo técnicamente correcto, pero de escasa aplicacion
préctica en nuestro pais. En todo caso, debemos tener presente que la expresion «usuario»
es empleada por la ley espafiola n® 26 de 1988, sobre disciplina e intervencion de las
entidades de crédito. Esta ley al definir el contrato de leasing financiero, sefidla que las
partes son el usuario y el arrendador.
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2. APORTE LEGISLATIVO

En nuestro paislaactividad deleasing no hasido objeto de unaregulacién organica.
Analizaremos alguna de |as normas positivas pertinente al tema en comento:

2.1 Losriesgos del contrato en la ley 19.281

Laley 19.281 regulala actividad del mal llamado leasing inmobiliario. Sin perjui-
cio que el abjetivo de este trabajo ha sido el andlisis del leasing mobiliario se hard
referencia a estas normas, puesto que son contrarias aladistribucion deriesgosala
gue alude nuestra doctrina, intentando desentrafiar la diferencia de criterio.

El art. 36°, en su inciso primero dispone que: S la vivienda sufre destruccion
total o parcial o tiene dafios que la hagan inhabitable, a juicio de la Direccion de
Obras Municipales correspondiente, que no sean imputables a hecho o culpa del
arrendatario, €l costo correspondientelo asumirala sociedad inmobiliaria durante
lavigencia del contrato de arrendamiento con promesa de compraventa. Esta obli-
gacion incluira la entrega de una vivienda de parecidas caracteristicas para la
habitacion del arrendatario y sufamilia, por el plazo quedurelareparacionosele
reemplace por otra.

En relacion alanormalegal transcrita, debemos tener presente que:

a) setratadedafios ocurridos en € inmueble que es objeto del contrato deleasing.

b) se ha producido una pérdidatotal o parcial.

¢) los dafios ho son imputablesal usuario o lessee, esdecir, estamos en presencia
de caso fortuito o fuerza mayor.

A pesar de reunirse los mismos elementos que hemos analizado en el caso del
leasing mobiliario, la solucion es diametralmente opuesta: en este caso, 0s riesgos
son asumidos por la sociedad inmobiliaria (en €l caso del leasing financiero equi-
valdriaal proveedor).

2.2Delas diferencias entre el leasing financiero y €l contrato regulado por la ley
19.281

Laley 19.281 ha sido considerada como la primera norma positiva que regula la
actividad deleasing. Pero si atendemos alos caracteres del contrato que seregulaen
este cuerpo normativo, de su solalecturapodemos advertir que no setratadel leasing
financiero, ya que no se han consignado los elementos esenciales que o constitu-
yen. En efecto, se trata mas bien de un contrato de arrendamiento con promesa de
compraventa

Consignaremos al gunas diferencias de texto que existen con nuestro contrato de
leasing financiero.

El leasing se caracteriza por contener al término del contrato una triple opcién
que cede en beneficio del usuario o lessee, laque gjercerdasu arbitrio. En el caso de
laley 19.281, no hay propiamente una opcion extendida en favor del usuario, sino
gue por € contrario, la celebracion de la compraventa es obligatoria para ambas
partes. Asi, €l Art. 27° delaley 19.281, fijala época de la celebracion de la venta,
estableciendo que debera celebrarse al cumplirse cualesquierade los siguientes re-
quisitos:
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- Secancele en su totalidad el precio convenido en el contrato de promesa de
venta.

- Secumplaé€l plazo convenido parala celebracion del contrato.

- Sepague € seguro de desgravamen por fallecimiento del arrendatario.

Ademas de los términos imperativos usados en la disposicion citada, €l inciso
segundo sefiala que, en €l evento de que ocurran cualquiera de | as hip6tesis consig-
nadas, |as partes tendrén €l plazo de 90 dias para celebrar €l contrato de venta. La
parte que incurra en mora de celebrar €l contrato de venta debera pagar una multa
por cada mes de atraso en beneficio del otro contratante, de acuerdo con la tabla
confeccionada por el Ministerio de Vivienday Urbanismo. En este estado de cosas,
laopcidn no existe.

No sdlo esobligatorialacel ebracién delacompra, sino que también han desapa-
recido las otras alternativas que se establecian para €l usuario, consistente en la
renovacion del contrato por otro periodo y ladevolucién delosbienes. En el caso de
laley 19.281, el usuario (arrendatario y prometiente comprador) pretende adquirir
el dominio de los bienes. Como hemos sefidlado en reiteradas oportunidades, €l
usuario puede llegar aser duefio, lo que dependeraen definitiva de sus requerimien-
tos como empresa. Con todo, en el caso delaley 19.281, se habilitaa arrendatario
prometiente vendedor asustituir laviviendaarrendada por otra, siempre que esté de
acuerdo la sociedad inmobiliaria (art. 26° inciso cuarto).

Enlaley 19.281, el contrato recae silo sobre inmuebles destinados Unicay ex-
clusivamente alahabitacion o vivienda, sin poder celebrar el contrato en inmuebles
con un destino diferente como puede ser lainstalacién de una oficina o dependen-
cias (Art. 399). En el leasing financiero el contrato recae sobre bienes de capital
productivo, orientado a la actividad de empresa. El contrato de leasing de la ley
19.281 termina en el caso de que se cambie €l destino habitaciona del inmueble
(34°N° 3).

La diferencia anotada precedentemente no solo dice relacion con los bienes ob-
jeto del contrato, sino que con €l caracter preferentemente mercantil delaoperacion
de leasing. El contrato regulado al amparo de la 19.281, se enmarca en € ambito
exclusivamente civil, atendiendo fundamentalmente a destino dado alo bienes en
que recae.

En el contrato de leasing, la empresa o lessor adquiere los bienes, cediendo €l
usoy goce a usuario o lessee. En el caso delaley 19.281, laempresa que financia
la compra no adquiere el inmueble, sino que solo se hace cargo del financiamiento
al cumplirse las condiciones para que tenga lugar la celebracion de la venta prome-
tida. Asi, las rentas del arrendamiento se pagan directamente ala sociedad inmobi-
liaria. La empresa de leasing solo se hace cargo de su pago en caso de mora del
arrendatario (Art. 37°, inciso tercero). De lo expuesto, podemos apreciar que la
empresa de leasing, llamada institucién por la 19.281, solo tiene un rol de garantia
frente ala sociedad inmobiliaria

El contrato regulado por laley 19.281 es solemne. Debe ser otorgado por escri-
tura publica e inscribirse en el Registro de Hipotecas y Gravamenes junto con una
prohibicién de gravar y engjenar (Art. 26°). El leasing financiero es consensual, sin
perjuicio de que normalmente consta por escrito paralos fines previstos en € Art.
1709° del Cadigo Civil.

Laley 19.281 obliga a suscribir seguro contraincendio y desgravamen. La pri-
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ma del seguro de incendio es pagada por la sociedad inmobiliaria en su calidad de
duefia de los bienes. El seguro de desgravamen es pagado por el arrendatario (art.
429).

A modo de conclusion, debemos consignar que el contrato regulado por 1a19.281
dista de ser un contrato de leasing, de manera que las normas sobre el problemade
los riesgos no resultan ser, en caso alguno, aplicables.

2.3Losriesgos en e Decreto Supremo N° 14 del Ministerio de Transportey
Telecomuni caciones, Subsecretaria de Transportes, publicado en el Diario
Oficial e 24 de febrero de 1992

El Presidente de la Republica, en gjercicio de la potestad reglamentaria, dict6 e
Decreto Supremo N° 14/92 por intermedio del Ministerio de Transporte y Teleco-
municaciones. El Decreto establece |os requisitos que deben reunir los vehicul os de
transporte que han sido adquiridos através delacel ebracion de un contrato deleasing
para el transporte terrestre internacional de cargay de pasajeros.

Laimportanciadel Decreto Supremo es doble. Por un lado reconoce autonomia
al contrato deleasing y, por otro lado, estableceladistribucién delosriesgos, dejan-
dolos a cargo del usuario o lessee.

En efecto, €l Decreto Supremo N° 14 establece | as condiciones que son necesa-
rias para que se habilite a vehiculos que han sido objeto de leasing, pararedlizar la
actividad de transporte. Los dos primeros requisitos son de apreciacion formal, es
decir, es necesario que se trate de vehiculos nuevos, en los que corresponda el afio
defabricacion con lasolicitud de habilitacion parael transportey que lacantidad de
vehiculos no exceda de un determinado porcentaje (50% del volumen de los vehi-
culos de la empresa). Ademéas, es necesario que se exhiba copia del contrato de
leasing.

El dltimo requisito es de apreciacion. Consiste en que la convencion que cele-
bren las partes, coincida con el concepto de leasing formulado por el mismo decre-
to. En el nimero tercero del decreto, se contiene una definicién de lo que debemos
entender por leasing. La definicién es importante no solo desde un punto de vista
meramente ilustrativo, sino porgue en su parte final se consigna la distribucion de
los riesgos dejandolos a cargo del usuario o lessee. El decreto define al leasing en
los siguientestérminos: «el contrato en virtud del cual unaempresade leasing daen
arrendamiento a otra persona vehiculos adquiridos a su solicitud, aptos para el ser-
vicio internacional de transporte de pasgjeros o carga para el uso de esta Ultima, a
cambio de pagos periddicos que recibira por un plazo determinado, pudiendo €l
arrendatario gercer al fin del periodo una opcién de compra de 1os mismos por un
precio predeterminado. En estos contratos seran irrevocables para el arrendatario,
éste asumira los riesgos y gastos de la conservacién de las especies».

De este modo, podemos advertir cémo lanormareglamentaria establ ece que son
de cargo del usuario o lessee, 1os riesgos por la pérdida de la cosa dada en leasing.
De manera que, si no se consigna esta obligacion, faltaria uno de los requisitos
esenciales del leasing de vehiculos de transporte. Esencial por cuanto integra €l
concepto deleasing. El origen de esta obligaci én deja de ser meramente contractual
paraelevarse al rango normativo. Es decir, |as partes deben pactarlo en sus contra-
tos porque hay unanorma de carécter reglamentario que asi lo dispone. Lo anterior,
a diferencia de los demas contratos de leasing en los cuales no se ha incorporado
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esta nocién como elemento esencial, sino que la distribucion de los riesgos radica
en lavoluntad de las partes o, en Ultimo caso, en la préactica seguida por las empre-
sas de leasing hacionales.

3. EJEMPLO DE LA LEGISLACION COMPARADA EN EL ARTICULO 69
DE LA LEY GENERAL DE INSTRUMENTOS DE CREDITO Y
ORGANIZACIONESAUXILIARES (MEXICO)

Antes de comenzar el estudio del contrato de leasing regulado por la legislacion
mexicana, debemos tener presente las diferencias conceptuales que existen con el
leasing financiero nacional. No obstante lo anterior y pese alas diferencias que se
consignan en |os nimeros siguientes, se trata basicamente del mismo contrato en lo
que dice relacion con sus efectos, es decir, en cuanto alas obligaciones que emanan
paralas partesy en cuanto alos caracteres del contrato.

El leasing financiero aparece regulado positivamente en laLey Genera de Insti-
tuciones de Crédito y Organizaciones Auxiliares como consecuencia de las modifi-
caciones introducidas por decreto publicado en el Diario Oficial el dia 30 de di-
ciembre de 19812, En este cuerpo normativo se dedican algunos articulos alaregu-
lacion y definicion del leasing financiero.

3.10pciones de lessee al término del contrato

Unavez expirado €l plazo por €l cual se celebré el contrato de leasing financiero, se
establecen tres opciones en favor del |essee paraque lashaga efectivaal término del
contrato. En el Art. 65° de la citada ley mexicana se establecen tres opciones al
término del contrato que ceden en beneficio del lessee pero difieren alas nuestras
en cuanto a su contenido. Lo anterior, por cuanto se faculta para gjercer o una op-
cion de compra o una opcion de prérroga del contrato por un nuevo periodo; hasta
este punto no hay diferencia. Pero en el caso de que se gjerzala opcion de restitu-
cion de los bienes ala empresa de |easing ésta los vendera a un tercero entregando
parte del precio de laventaal lessee segln las proporciones acordadas en el contra-
to. Esdecir, en este caso, adiferencia de 1o que sucede en nuestro ordenamiento, €l
lessee recupera parte de lo invertido en la celebracion del contrato. En nuestro pais
la empresa de leasing intentara recolocar el producto celebrando un nuevo leasing
con otra personasin que el lessee originario tenga participacion algunaen € dinero
gue obtenga la empresa de leasing.

En lalegislacion mexicanaes posible variar €l contenido de la opcion, es decir,
se pueden incorporar otras opciones para el | essee siempre que sean autorizadas por
reglas de carécter general impartidas por |a Secretaria de Hacienday Crédito Publi-

8 Si sequiere profundizar en el estudio de las normas legales que regulan la actividad de
leasing, revisar los siguientes cuerpos legales: ley de 26 de abril de 1966, sobre normas
fiscales relativas al leasing; Oficio Circular N° 537-6194; Oficio N° 537-9032 de 30 de
julio de 1970, sobre tratamiento fiscal; ley de 19 de noviembre de 1974 sobre normas
fiscales relativas ala actividad de leasing.
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co. En nuestro ordenamiento seria posible por la autonomia de lavoluntad que rige
todo €l iter contractual, pero en este caso podria alterarse la naturaleza juridica del
contrato, puesto que las opciones pueden ser consideradas como elementos de su
esencia.

Las opciones cedidas en favor del lessee se gjercen al término del contrato, de
manera que el lessor no sabe qué opcidn elegird su lessee sino hasta el término del
mismo. En lalegislacién mexicana, en cambio, se puede gjercer laopcion de mane-
ra anticipada sin poder luego sustituirla, haciéndose, por tanto, responsable de los
perjuicios ocasionados en razén del incumplimiento.

En nuestro pais, si €l lessee no se manifiesta por ninguna de las opciones, se
interpreta su silencio entendiendo que acepta o rechaza la opcion de compra segun
sea la compariia de leasing de que se trate y segln los términos en que se haya
redactado el contrato. En la legislacion mexicana, para €l caso en que la opcién
deba gjercerse al término del contrato, €l lessee debe notificar por escrito al lessor
con alo menos un mes de anticipacion al vencimiento del contrato bajo sancion de
responder de |os perjuicios que cause su omision .

3.2. De los hienes susceptibles de ser dados en leasing

En nuestro pais €l leasing financiero mobiliario recae en bienes de capital, sin per-
juicio de que para un sector deladoctrinapodriarecaer en bienes de distintanatura-
leza incluso tratdndose de derechos incorporales'. En la legislacion mexicana, si
bien surge vinculado a los bienes de capital, sdlo se exige que se trate de bienes
susceptibles de ser enajenados y de ceder su uso y goce aterceros’Y®.

3.3. Distribucion de losriesgos en el caso del leasing financiero

Paralos efectos de analizar lateoriade los riesgos en el leasing financiero es nece-
sario distinguir los siguientes momentos:

3.3.1 Dela situacién anterior a las modificaciones introducidas en la ley
General de Instituciones de Crédito y Organizaciones Auxiliares

Antes de laentrada en vigencia de la citada reformalegal se discutia en ladoctrina
cual debia ser la solucion a problema de los riesgos. La practica determinaba que
los riesgos eran asumidos por €l lessee” Sin embargo, se trataba de una obligacion
de indole contractual. Se cuestionaba la validez de semejante estipulacion® sobre

4 Ver en este sentido |o expuesto en FErRNANDEZ GonzaLEz, N. y Ruiz LARRAL, C. , ob cit., pp.
65 a 69.

5 Cfr. VAzquez Panpo, F., Reflexiones en torno al arrendamiento financiero, México, Arti-
culo publicado en Revista Juridica Anuario del Departamento de Derecho de la Universi-
dad Iberoamericana, N° 14, 1982, p. 419.

6 Si se quiere profundizar en el tema de las empresas de L easing mexicanas, ver Bucepa
LaNzas, J., La Sociedad Arrendadora Financiera como organizacion auxiliar de crédito,
México, articulo publicado en la Revista Juridica Anuario del Departamento de Derecho
delaUniversidad |beroamericana, N° 14, 1982, p. 402 a415; Leon TovaR, S. « El arrenda-
miento financiero», México, publicacion del Instituto de las Investigaciones Juridicas,
Universidad Nacional de México, 1989, pp. 85 a 114.

7 Cfr, Leon Tovar, S,, ob.cit. p. 45.
8 Cfr. VAzquez Panpo, F, ob. cit., pp. 427 y 428.
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todo por la estrecha vinculacion existente a la sazén con el arrendamiento, puesto
gue en este Ultimo contrato | os riesgos son asumidos por €l arrendador en su cali-
dad de duefio de los bienes.

Se descartaba, de este modo, la aplicacion por analogia de las normas del arren-
damiento por razones estrictamente econdmicas. Lo anterior, puesto queen €l leasing
no solo hay unacesion del uso y goce de bienes, sino que se trata de unamodalidad
para el financiamiento de una empresa que recibe un «crédito indirecto».

Dicha analogia no resultaba adecuada si consideramos las distintas finalidades
perseguidas con la celebracion de estos contratos y fundamentalmente el hecho de
gue los bienes son adquiridos segiin la eleccién del usuario o lessee sin que la em-
presa deleasing o lessor tenga algunainjerencia. Reafirmalaanterior conclusion el
marcado carécter financiero del leasing que cede en beneficio del lessee. Desde esta
perspectivalo més [6gico sera que asuma los riesgos del contrato®.

3.3.2. De la situacion actual
Laley regulael problemadelos riesgos en el Art. 69°, que sefiala:

«Salvo pacto en contrario, son ariesgo de laarrendataria:

I. Los vicios o defectos ocultos de los bienes que impidan su uso parcial o
total. En este caso, laarrendadora financiera transmitira ala arrendataria los
derechos que como compradoratenga, paraque éstalos gjercite en contradel
vendedor, o lalegitimara paraquelaarrendatariaen su representacion g erci-
te dichos derechos;

Il.- La pérdida parcia o total de la cosa por causa de fuerza mayor o caso
fortuito, y

[11.- En general , todos los riesgos, pérdidas, deterioros, robos, destruccion o
dafios que sufrieren |os bienes dados en arrendamiento financiero.

Frente a las eventualidades sefialadas, la arrendataria no queda liberada del
pago de la contraprestacion, debiendo cubrirla en la forma en que se haya
convenido en el contrato».

Sobre esta norma debemos tener presente, que si bien a través de laregulacion
positiva del leasing se le da autonomia a contrato, no es menos cierto que sigue
estando presente laimprecision en el uso de los términos.

A través de esta norma se soluciond gran parte del problemade los riesgos pues-
to que los coloco a cargo del lessee o usuario, salvo que las partes acuerden algo
diverso manifestandolo expresamente. Se basa en laideadel «full paid lease» (que
larenta se cubra en todo caso).

La solucién sentada por el Art. 69° hasido criticada por la doctrina'®, puesto que
produce el absurdo de tener que pagar por bienes que han desaparecido sin que
existaresponsabilidad por parte del lessee. En definitiva, |asolucién alternativaque
plantean consiste en laextincién de laobligacién liberando al lessee del pago delas
rentas no vencidas porque dicho pago careceria de causay asi también se evitaque
laempresa de leasing se enriquezca injustamente.

Laley que regul6 el contrato de leasing solo se preocup6 de solucionar e pro-

9 Cfr. VAzqQuez Panpo, F., ob. cit., p. 428.
10 Cfr. Leon Tovar, S, ob. cit., p. 71.
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blema de los riesgos durante la vigencia del contrato y siempre gque estemos en €l
supuesto de que se haya efectuado la entrega de | os bienes dados en leasing. Nada
menciona sobre | os riesgos antes de que se efectle la entrega. Recordemos que la
obligacion de entregar corre acargo del proveedor; o mismo sucede en los contra-
tos de leasing nacionales. Frente al vacio legal, interpretando literalmente el pre-
cepto contenido en el Art. 69°, ya citado, Fernando Vazquez"* sostiene que todo
riesgo esasumido por el lessee puesto que lanormano distingue. Seinclina por esta
solucion con el objeto de reembolsar |os gastos en los que incurrio la empresa de
leasing con la celebracion del contrato, gastos que en términos general es se consti-
tuyen por €l dinero pagado por lacompradel bien'?,

4. ESTADO EN LA JURISPRUDENCIA NACIONAL: DE LA FALTA DE
PRONUNCIAMIENTOS JUDICIALES

La jurisprudencia nacional es bastante escasa 0 préacticamente inexistente, quizas
por lacomplejidad de la actividad mercantil. Lo anterior nos hallevado a que cier-
tas materias hunca sean objeto de pronunciamiento judicial. En el caso del leasing
financiero, hasido llevado alostribunales por distintas materias. Lamentablemente
los juicios de leasing que pudieran ser relevantes para nuestro estudio, 0 no se han
fallado, o susresultados no han sido publicados. En el ambito mercantil, la Jurisdic-
cion Ordinaria ha sido sustituida por la Jurisdiccion Arbitral, sin que existan publi-
caciones periddicas de estos tribunales especializados, entrabandose la investiga-
cion relativaafallosjudiciales.

Sin embargo, esta tendencia de no llevar alos Tribunales de Justicia problemas
de relevancia no significa de manera alguna que en nuestro pais nunca se haya
presentado la discusion, sino que dichos fallos no han podido ser conocidos por
quien escribe estas lineas. Lafalta de jurisprudencia en materia de leasing también
se presenta en paises del derecho comparado.

A pesar de lo expuesto, existe en nuestro pais un fallo publicado®. La sentencia
fue pronunciada por la Corte de Apelaciones de Santiago conociendo del Recurso
de Proteccion, Rol 1C. 421-92.

Laimportanciade dicho fallo radicaen que por primeravez lajurisprudenciade
nuestros tribunal es reconoce laautonomiadel leasing financiero como contrato dis-
tinto a otras figuras semejantes, cuyas normas de fondo podria aplicarse en caso de
controversiajudicial.

Si bien dicho fallo solo serefiere a un recurso de proteccion deducido, y no ala
teoriadelosriesgos que es el objeto de nuestro estudio particular, en lasentenciade

1 Cfr. VAzquez Panpo, F., ob.cit., p. 428.

12 Sobre este temanosinclinamos por una postura contrariaala sostenida por V azquez Pando.
En lalegislacion mexicana la transmision de |os riesgos en los contratos mercantiles se
vincula con laidea de la entrega material de los bienes, de este modo me parece que con
mayor razon el riesgo lo debe soportar el proveedor, indemnizando | os perjui cios causados
tanto al lessee como al lessor. La fuente de dicha obligacion deriva de la compraventa
conexaal leasing.

13 Gaceta Juridica N° 144, 1992, p. 66.
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la Corte de Apelaciones no sdlo se reconoce la autonomia como contrato, sino que
se analiza algunas de sus caracteristicas, dentro de las cuales se alude directamente
a temade los riesgos.

Sobre €l particular hay, en efecto, dos alusiones:

4.1En relacion ala mantencion de los bienes dados en leasing

Sobre este punto, la sentencia sefiala: «La obligacién de mantener el buen estado de
lacosadadaen leasing, esto es, |as reparaciones necesarias, a parte de las locativas,
corresponden al usuario; esta obligacién se entiende pues este tipo de contrato tiene
por objeto que el usuario pueda llegar a ser duefio de la cosa si hace efectiva su
opcioén de compraal término del plazo prefijado»!4.

Debemos tener presente que no necesariamente el usuario va gjercer la opcion
de compra, sino que puede poner término a leasing restituyendo las especies, o
bien, puede renovar el plazo del contrato ya sea que sustituya o no el bien dado en
leasing. La decision que adopte €l usuario o lessee sobre este punto se determinara
atendiendo a sus necesidades y regquerimientos como empresa. Bastenos solo con
recalcar que € dominio no esla Unicaformade relacién que se puede g ercer en los
bienes, sino que a través de la aternativa del leasing, a bajos costos, se pueden
explotar los mismos bienes sin ser su duefio.

4.2 En relacion a la obligacion de mantener asegurados los bienes

El fallo citado sefiala que «entre las obligaciones del usuario esta aquellade contra-
tar seguros, aungue puede pactarse que éstos los tome el duefio de los productos
dados en leasing pero con cargo del usuario. Esto se entiende debido aquelo que se
pretende es que |os bienes dados en leasing pasen ala propiedad del usuario por lo
cual resulta justo que asumalos riesgos».

Recordemos que €l usuario pude llegar a ser duefio de los bienes, pero no siem-
pre sucedera de este modo, ya que esta alternativa depende de su voluntad y de sus
intereses.

Lo importante es que sobre este punto la jurisprudencia sentada es bastante cla-
ra: losriesgos son asumidos por €l lessee 0 usuario. Por esto mismo es que pone asu
cargo la obligacion de pagar laprimadel contrato de seguro.

4.3De los fundamentos que justifican la distribucion de riesgos planteado por €l
fallo

En €l fallo se parte de la base que €l usuario celebro el contrato en el entendido
de que se hara duefio de | os bienes dados en leasing, unavez que transcurra el plazo
establecido en el contrato. Es decir, latransmision de losriesgos se vinculadirecta-
mente con el problema de la transmisién del dominio. En este caso, la propiedad
sigue siendo del lessor o empresa de leasing, la que sdlo se transfiere al lessee 0
usuario en lamedida que gjerzalaopcion de compra extendida en su beneficio. Sin

14 Considerando sexto letra e del fallo citado en la nota anterior.
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embargo, pareciera que de la sola celebracién del leasing se presume su intencion
decididaaadquirir los bienes, trasladando los riesgos desde |a cel ebracion del con-
trato de leasing financiero.

La nocién de dominio no debe marcar necesariamente el momento de la trans-
mision de los riesgos, por 1o que ello no deberia ser el fundamento para su distribu-
cion.

5. SOLUCIONES DADASPOR LA PRACTICA SEGUIDA PORLAS
EMPRESAS DE LEASING®™

5.1 Delaregla general aplicable a los riesgos durante la vigencia del leasing

En materia de riesgos, las empresas de |easing han seguido una misma politica: los
riesgos son asumidos por €l usuario o lessee. Lo anterior se logra a través de la
inclusién de clausulas especiales, en las que se expresa que |os riesgos, cualquiera
sea su envergadura o fuente, seran de cargo del usuario; sin perjuicio delo expuesto,
en la practica se yuxtapone ala celebracién del leasing un contrato de seguro por €l
cual los riesgos se trasladan a una compafiia aseguradora.

El lesee no sblo asume los riesgos por la pérdidatotal del bien dado en leasing,
sino que ademéas se degja de su cargo la pérdida parcial; es decir, se pacta que en €l
caso de ocurrir un siniestro parcial y atendiendo asi €l bien puede ser reparado, |os
costos de dicha reparacion también son asumidos por el usuario o lessee. Si el bien
no puede ser reparado, €l lesee igualmente debe pagar las rentas.

Ademas, al lesee, por €l mismo clausulado se le impone la responsabilidad por
los deterioros que provengan de vicios redhibitorios. Esto es sin perjuicio de que
luego podra accionar en contra del proveedor, ya que estas acciones aparecen cedi-
das por laempresa de leasing. Si bien no corresponde tratar ambas obligaciones en
unamisma clausula, sejustifica solo en cuanto a que en ambos casos se produce €l
mismo efecto. Es decir, ninguno de los dos casos enunciados habilita al lessee ano
pagar los canones del contrato. L os dafios causados a terceros también son de cargo
del usuario, y en el evento de que la empresa de leasing pague alguna indemniza-
Cion por estos conceptos, debera ser restituida por el usuario o lessee.

A pesar delafaltade normas positivas que regulen lamateria, existe una postura
clara al respecto: los riesgos los asume el lessee 0 usuario. El lessee asume los
riesgos cualquiera sea su monto o envergadura, es decir, son de cargo del lessee
tanto | os riesgos que produzcan una pérdida o destruccion total como en el caso de
la pérdida parcial. La clausula que establece los riesgos a cargo del lessee tiene €l
carécter de adhesion. Es decir, es formulada por 1a empresa de leasing sin admitir
negociacion por parte del lesee, éste se obliga a aceptarla en bloque.

15 Paraun mayor andlisisdelas sociedades de leasing revisar las siguientes circulares: Circu-
lar N° 939 del 16 de abril de 1990, impartida por la Superintendencia de Valoresy Segu-
ros; circulares impartidas por la Superintendencia de Bancos e I nstituciones Financieras
N° 2257 del 22 de mayo de 1987; N° 2393 del 7 de octubre de 1987; N° 2392 del 9 de
septiembre de 1988; N° 2405 del 2 de noviembre de 1988; N° 6 del 4 de julio de 1989.

182



5.2 Delosriesgos antes de la entrega del bien

En los contratos de leasing se estipula que la obligacion de entregar |os bienes esde
cargo del proveedor, un tercero extrafio a leasing, que se vinculaa mismo por la
conexion contractual*® que se da con la compraventa que le precede.

En materia de riesgos, estos pueden acaecer mientras se encuentre pendiente la
obligacion de entregar. En este caso, ¢de quién son |os riesgos? Antes de responder
esta interrogante debemos partir de la base que en los contratos de leasing no se
estipula desde qué momento se trasladan los riesgos a usuario, sino que las empre-
sas de leasing se valen de expresiones tan generales como «todo riesgo es de cargo
del lessee».

Si analizamos aisladamente los riesgos solo considerando la compraventa, que
constituye €l contrato cuyas aobligaciones se extinguen, deberiamos concluir que
éstos son de cargo del comprador desde el perfeccionamiento del contrato, y aunque
no haya operado latradicién. De este modo, laempresa de leasing asumiria el ries-
go. Pero no parece l6gico hacer responder de los riesgos a la empresa de leasing,
gue no tiene interés en hacerse duefia de |a cosa.

Esta compraventa debe entenderse en su conexién con el contrato de leasing, de
manera que lacompraventaal encontrar su causaen €l leasing y precisamente en la
intencion de ceder el uso y goce a lessee, en el supuesto de que se produzca la
extincion del objeto vendido por el proveedor produce la extincion de laobligacion
de entregar €l bien.

Por tanto, también deberia extinguirse la obligacion de pagar €l precio. Entendi-
do de esta manera, |os riesgos de la pérdida por caso fortuito son de cargo del pro-
veedor.

Tampoco parece |6gico que sea el usuario el que deba responder de este riesgo.
Puesto que la expresién «todo riesgo» no debe ser interpretada en el sentido de que
no se debe distinguir el momento desde que este ocurra, haciendo responsable al
lessee, desde la celebracion del leasing, sino que debe ser interpretado atendiendo a
su justificacion y fundamento. De este modo, perfeccionado €l contrato de leasing,
€l lesee deberia pagar igualmente las rentas alin cuando no reciba las cosas.

De manera que, a parecer, los riesgos producidos antes de la entrega son de
cargo del proveedor, siempre que no se haya pactado algo diverso y siempre que el
lessee no se encuentre en mora de recibir los bienes. En e primer caso, porque
deberaestarse alo pactado. En € segundo caso, porque si las especies se extinguen
por mora del lessee en recibir los bienes, es |6gico que deba asumir los riesgos, ya
gue el propio usuario o lessee ha buscado ponerse en esta especial situacion de
peligro.

Nuestra anterior interpretacion, no sélo parece ser mas ajustada a derecho sino
que resultaacorde con la exoneracion de responsabilidad pactada por laempresade
leasing en la clausularelativa ala entrega de los bienes. En estas clausulas las em-
presas de leasing o lessor estipulan que no asumirdn ningln riesgo en la entrega de

16 Se dice que un contrato es conexo «cuando varios sujetos celebran dos o més contratos
distintos que presentan una estrecha vincul acién funcional entre si por larazon de su pro-
pia naturaleza o de la finalidad global que los informa, vinculacién que es o puede ser
juridicamente relevante». Concepto formulado por Lorez Frias, A. M., Los contratos
conexos, Barcelona, José Maria Bosch Editores S.A., 1994, p. 273.
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las mercaderias, los que son de cargo exclusivo del proveedor, cediendo al usuario o
lessee | as acciones que | e pudiesen corresponder en contra del proveedor.

6. CONSTRUCCION DE LA TEORIA DE LOS RIESGOS

Tratandose del leasing financiero, debemos tener presente que su sola presencia
implicaladerogacion delasreglas generales. En efecto, €l leasing surge fundado en
laidea de usar y gozar las cosas con miras a obtener un beneficio con el cua se
pague el importe de los bienesy lo que reste redunde en rentabilidad para el lessee,
aun cuando el lessee no sea el duefio de los bienes. El lessee, por sobre laidea de
detentar la propiedad de | os bienes que necesita parala explotacién de su industria,
prefiere valerse del derecho de uso y goce cedido en su beneficio.

A través de este apartado no se pretende construir la teoria de los riesgos en €
contrato de leasing financiero desde un punto de vista exclusivamente dogmatico,
sino que, por el contrario, laideaes partir de laexperienciadel derecho comparado
con especial consideracion a los principios sentados por |as empresas de leasing
nacionales y la escasa préctica judicia chilena a la que hemos hecho referencia.
Desconocer larealidad con fines dogméticos carece de sentido préctico.

Ahorabien, el sentido de este apartado esmasbienrealizar unjuicio critico dela
realidad con el fin de elaborar, apartir de ella, lateoriageneral delosriesgosaplica-
ble en materia de leasing financiero.

6.1 Momento que fija la transmisiéon de los riesgos en €l contrato de leasing
financiero

Determinar e momento quefijalatransmision delosriesgosen el contrato deleasing
financiero implica deslindar responsabilidad durante las distintas etapas de € ecu-
cion del contrato.

En forma previadebemos hacer presente que, al efecto, existen basicamente tres
posiciones doctrinales rel ativas al tema en comento aplicables alateoriagenera de
los riesgos y que han recibido sancion legislativa. Esta son, a saber, las siguientes:

6.1.1 De la doctrina del perfeccionamiento del contrato

Seglin esta doctrina, latraslacién de los riesgos se produce desde que el contrato se
reputa perfecto; o anterior, puesto quelacelebracién del contrato importalaideade
gue hay un principio de engjenacion de los bienes a pesar de que no hayan entrado
material ni juridicamente a su patrimonio. Asi, por g emplo, desde que comprador y
vendedor convienen en la cosa vendida y en €l precio, el riesgo por la pérdida o
deterioro de las cosas se traslada al patrimonio del comprador. En esta hipétesis no
interesa determinar si se ha producido laentregani mucho menoslatrasferenciadel
dominio'’. Esta es la traduccién moderna de la regla del res perit creditori. Los
fundamentos que sirven de apoyo a esta doctrina se constituyen por € hecho de que
el comprador (siguiendo con el gemplo) adquierey se hace duefio de los frutos que
producen los bienes desde el instante en que se perfeccionael contrato, por tanto, si

17 Cfr. GARRIGUEZ, J. Curso de derecho mercantil, Bogotd, Editorial Temis, 1987, T. 1V, p. 84.
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por la celebracién del contrato se produce el efecto de hacerlo duefio de lo que la
cosa produce, € mismo contrato le hace también responsable de riesgos que los
bienes puedan sufrir®,

Para aquellos sistemas juridicos en los cuales € contrato solo genera derechos
personales para los contratantes, sin transferir el dominio de los bienes de un patri-
monio a otro, la aplicacion de esta regla es bastante discutible, toda vez que los
riesgos son soportados por €l acreedor de una obligacion personal; este acreedor
solo llegara a ser duefio si opera algin modo de adquirir €l dominio. De ahi €l
fundamento alas criticas que se formulan por ladoctrina en orden a que en nuestro
sistema positivo actual no serecoge el principio del res perit domino. En todo caso,
ésta ha sido laregla seguida por la mayoria de las codificaciones civiles de derecho
comparado, al menos de tradicién romana.

6.1.2. De la doctrina de la propiedad

La doctrina que ahora pasamos a exponer sostiene que la trasmision de los riesgos
coincide con latransferenciadel dominio. En efecto, seglin esta posicion hay una efec-
tivaaplicacion delareglares perit domino. Esel duefio, en su calidad detal, el Ilamado
aasumir los dafios y deterioros que sufran los bienes que adquiera. A contrario sensu,
en aquellos casos en los cuales hay un contrato por el cua se constituye slo la mera
tenencia de los bienes, |os riesgos siguen siendo de su duefio, ya que aun cuando mate-
rialmente los bienes dejan de estar en su patrimonio, juridicamente le pertenecen. De
este modo se salvan las criticas e inconvenientes que se formulan a la teoria que fija
como momento de trasmision de los riesgos el perfeccionamiento del contrato.

En todo caso, ésta ha sido la posicion seguida por lalegislacion espariola’®. Si se
quiere asi entender, ésta es también la solucion sentada en el Cadigo Civil francés,
yaquelasolacelebracion del contrato produce el efecto de transferir el dominio de
los bienes.

6.1.3 Dela doctrina de la entrega

Seglin esta doctrina, la transmision de los riesgos se produce sblo con la puesta a
disposicién de los bienes a través de la entrega. Esta regla obedece ala aplicacion
delas normasformuladas en el derecho germanico, en el cual losriesgos setransfie-
ren junto con la posesion?. De este modo, se salva el inconveniente de hacer sopor-
tar el riesgo a acreedor no duefio, sustituyéndola por la regla que hace que los
riesgos sean soportados por €l duefio de los bienes desde que éstos ingresan a su
patrimonio en términos reales, yaen e plano material, yaen e plano juridico. Esta
es laregla seguida por algunas codificaciones mercantiles™.

18 Cfr. ALcover GARAu, G., La transmision del riesgo en la compraventa mercantil. (Dere-
cho espariol einternacional), Madrid, Editorial Civitas S.A., 1991., pp.32y 33.

¥ Ver en este sentido laregladel Art. 333° del Cadigo de Comercio espafiol. Ver tambiénlos
arts. 1.125° y 1.448° del Cddigo Civil italiano de 1865; Cadigo Civil de Portugal en sus
arts. 796°, 974°y 918°.

2 Cfr. GARRIGUEZ, J., ob cit., pp. 84 y 85, ver también MarTi, N. Responsabilidad del vende-
dor y riesgo en la compraventa mercantil, Madrid, Revista de Derecho Mercantil, enero/
junio, 1985, N° 175/176, p. 162 a 167.

2L Cfr. ALcover GARAu, G., ob. cit., p. 37. Si sequiere profundizar en el andlisisdelaslegis-
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En la mayoria de las codificaciones civiles en las que e momento de transmi-
sién de los riesgos corresponde a perfeccionamiento del contrato al que haciamos
alusién en los nimeros precedentes, en el caso de que el deudor de la obligacion de
entregar se constituyaen moray apesar de que, segun lateorialosriesgosle deberia
corresponder al acreedor asumir lapérdidao deterioro através del cumplimiento de
su obligacién, en este caso | os riesgos son asumidos por el deudor, constituyendo un
caso de aplicacién de laregla de que los riesgos se transfieran por la entrega de los
bienes. De manera que en esta situacion emerge laregla por la cua se dispone que
mientras no exista un principio de puestaadisposicion delos bienes, losriesgos del
contrato permanecen en €l patrimonio del deudor, sin transferirse al patrimonio del
acreedor.

6.2 Delafijacién de los riesgos en €l leasing financiero

En nuestro actual ordenamiento mercantil, el momento que fija la transmision de
losriesgos coincide con el perfeccionamiento del contrato. El contrato de leasing es
consensual, sereputa perfecto desde que se conviene entre lesseey lessor 10s bienes
gue seran objeto del contrato, sefijalarentay las condiciones de pago, etc.; desde
gue existe acuerdo de voluntad, €l contrato de leasing hanacido alavidajuridicay
son, por tanto, exigibles las prestaciones asumidas por las partes; no podemos per-
der de vista que setratade un contrato consensual, €l que generalmente se consigna
por escrito; a pesar de ello, la falta escrituracion no obsta a su perfeccionamiento.
De aplicar esta teoria llegariamos a sostener que €l |essee asume todos |0s riesgos
del contrato, incluso losrelativos alaentregade los bienes por el solo acuerdo entre
las partes sobre | os €lementos esenciales del mismo.

Ladoctrina gue hace coincidir latransmision de los riesgos con latransferencia
del dominio de los bienes no es pertinente, puesto que el contrato de leasing no es
un contrato traslaticio de dominio per se, sin perjuicio de que puede devenir en un
contrato traslaticio de dominio en €l evento de que el lessee, al término del contrato,
gjerza la opcion de compra extendida en su beneficio. El lessee por la celebracion
del contrato de leasing no se hace duefio de los bienes, sino que sélo adquiere un
derecho ausar y gozar de ellos. De este modo, latransferencia de dominio no tiene
aplicacion alguna en el leasing financiero. Adoptar este criterio tiene, ademas, €l
inconveniente de vincular lanocion de dominio con losriesgos, en circunstanciade
gue ambos conceptos se aplican en planos diferentes. Mientras la nocién de domi-
nio rige el plano juridico real, la teoria de los riesgos se enmarca dentro del plano
juridico obligacional?. Lo anterior se produce, puesto que la nocién de dominio
mira ala cosa como objeto de un derecho real por €l cua su duefio puede usar y
gozar de €ella; en el plano obligacional, la cosa, ademas de ser objeto de un derecho
real, es el objeto de derechos personales. Si se quiere, sobre el plano rea se ha
superpuesto un plano obligacional.

Por las razones expuestas, debemos sefialar que en el caso de leasing la transmi-
sién delos riesgos se produce con la puesta a disposicion de los bienes. Mientras no

laciones que aceptan este criterio, ver el Codigo Civil aleméan en sus arts. 323°, 446° y
447°; ver también el Cadigo Civil austriaco.
2 Cfr. ALcover Garau, G., ob. cit., p. 85.
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ingresen materialmente al patrimonio del lessee, éste no ha asumido ningun riesgo
con ocasion del leasing. Los argumentos que sirven de apoyo a esta fijacion de los
riesgos |os podemos sintetizar en 1os siguientes: |os riesgos deben ser asumidos por
aquella parte del contrato que tenga una relacion estrecha y de control material®
respecto de los bienes, puesto que esta parte del contrato es la que mejor puede
evitar la ocurrencia de un siniestro habida consideracion de que los tiene en su
poder. Aquella parte que detenta la posesion material de los bienes se encuentraen
mejores condiciones de prevenir el acaecimiento de cualquier evento dafioso?. En
todo caso, se debe tener presente que el momento en € que sefijalatransmision de
los riesgos debe considerar |as necesidades actuales del trafico comercial®, lo que
se obtiene, en el caso del leasing, estableciendo que los riesgos |os soporte la parte
que tienelos bienes en su poder. Finalmente, debemos sefid ar que aquella parte del
contrato que detenta materialmente los bienes dados en leasing puede, por cuenta
propia, celebrar un contrato de seguro que cubrala ocurrencia de un caso fortuito o
fuerza mayor.

Al hablar de puesta adisposicion delos bienes en poder del |essee se debe enten-
der comprendido no solo €l caso de la entrega propiamente tal, sino que también el
caso en el que el proveedor esta en condiciones de entregar |os bienes dados en
leasing sin concretar dicha obligacion porque el lessee se niegaarecibirlos sin cau-
sajustificada. De manera que, en el caso de mora del lessee?® en recibir los bienes
dados en leasing, los riesgos del contrato igualmente se transmiten a patrimonio
del lessee, a pesar de que no tiene materialmentela cosa. La puesta adisposicion de
losbienes, al ser un criterio concreto, evitael problema de tener que precisar qué se
entiende por puesta a disposicion, lo que no sucede en el caso de que los riesgos se
han determinado por €l criterio de la entrega o latransmisién de dominio . En todo
caso, €l problemade la precision conceptual de estos momentos no se presentaen el
plano interno, ya que lalegislacién nacional es bastante clara al respecto; este pro-
blema se produce en la celebracion de contratos de leasing con empresas extranje-
ras, atendiendo a la distinta forma de entender |a transferencia del dominio en los
distintos sistemas juridicos.

Si bien es cierto que el contrato de leasing, en cuanto ala ejecucion de las obli-
gaciones asumidas por las partes contratantes, es un contrato de tracto sucesivo,
esto es, «aquellos en que los cumplimientos se van escal onando en el tiempo duran-
te un lapso prolongado»?, por lo que las obligaciones nacen y se van extinguiendo
en el tiempo siendo independientes entre si; larelacion juridico contractual se pro-
longa en € tiempo; la fijacion de los riesgos en los contratos de tracto sucesivo y
respecto de cada obligacion se produce en un Gnico momento que es el de la puesta
adisposicion de los bienes, ya que extinguida cada obligacién parcial el lessee no
debe restituir los bienes sino hasta el término del contrato, que generamente se
produciré por lallegadadel plazo. Cada obligacién parcial encuentrasu causaenla

2 Cfr. ALcover Garau, G., ob. cit., pp. 102.

2 Cfr. ALcover Garau, G., ob. cit., pp. 102y 81.
% Cfr. ALcover Garau, G., ob. cit., pp. 80y 81.
% Cfr. ALcover Garau, G., ob. cit., p. 93.

27 Lorez SANTA MARIA, J., Los contratos, Parte General, Santiago, Editorial Juridica de Chi-
le, 1986, p. 101.
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prestacion correlativa; asi €l lessee paga el canon porque usa el bien. Pero la causa
en €l leasing, no se reduce exclusivamente a la prestacién correlativa sino que, por
€l contrario, las obligaciones se vinculan entre si atendiendo alafinalidad financie-
raperseguida por €l lessee que lo induce a celebrar el contrato. Es la unidad causal
laque determina gque sea uno solo el momento que fije latransmision delosriesgos.

Hemos sostenido que la transmision de los riesgos se produce por la puesta a
disposicién de los bienes, obligacion que como sabemos es asumida directamente
por el proveedor, pero ¢quién asume los riesgos antes de la puesta a disposicion de
los bienes? Planteado en otros términos debemos precisar a quién le corresponde
asumir los riesgos que se producen mientras no opere la puesta adisposicion de los
bienes. Si latransmision delosriesgos no se haproducidoy en el contrato deleasing
solo existen dos partes. Deberiamos sin mayor dificultad afirmar que el riesgo es
del lessor, ya que desde la puesta a disposicion €l riesgos se transmite al lessee. El
contrato deleasing propiamente tal es precedido por un contrato de venta que resul-
taconexaal leasing. Por laventa, €l proveedor asume la obligacién de entregar los
bienes a lessee. Si para determinar la transmision de los riesgos consideramos la
ventasin laconexién a leasing, € problemade los riesgos aparece solucionado por
las normas generales quefijan latransmision delosriesgos con el perfeccionamien-
to del contrato de venta. El lessor-comprador debera pagar el precio aun cuando €l
lessee no recibalos hienes. En mérito de lo expuesto se debe hacer presente que no
parece conveniente que €l lessor asumalos riegos, pendiente la obligacion de entre-
ga, yaque hemos sostenido que lafijacion delosriesgos con lapuestaadisposicion
delos bienes se funda en laidea de que responde del riesgo el que detentamaterial-
mente |os bienes.

A lahoradefijar latransferenciadelos riesgos, tampoco podemos perder devista
las estipulaciones del contrato de leasing por las cuales el lessor se exime de respon-
sabilidad® por la falta de entrega del material y pacta expresamente que «todo ries-
go» debe ser asumido por €l lessee. Ya hemos sefialado que esta situacion nos parece
de suyo discutible, si tenemos presente que en estricto rigor se esta haciendo soportar
los riesgos del contrato a lessee-acreedor, en circunstancias de que se trata de un
mero tenedor de bienes que aun no posee y més aun, debemos considerar que la obli-
gacion de asumir los riesgos no ha ingresado a su patrimonio. De manera que es
discutible por cuanto la obligacién no haingresado al patrimonio del lessee, ubican-
donos siempre en el plano obligacional, seglin se expuso en |os parrafos precedentes.

Conforme a mérito de lo expuesto, la Unica alternativa posible consiste en que
mientras no opere la puesta a disposicion de los bienes, |0s riesgos sean asumidos
por el proveedor®, Ahorabien, que el proveedor soportelos riesgos por lapérdidao
deterioro de los bienes dados en | easing significaque si 10s bienes perecen mientras

% Lavalidez de la clausula por la que €l lessor se exime de todos los riesgos del contrato
incluso aquellos provenientes de | os vicios ocultos debe ser analizada desde |a perspectiva
de la buena fe del lessor a convenir los términos, € que, en todo caso debe ceder sus
acciones a lessee en contra del proveedor. En caso contrario dicha clausula puede ser
dejada sin efecto por constituir un abuso del derecho. Cfr. Lérez Frias, A., ob. cit., p. 119.

% En todo caso, éste ha sido €l criterio recogido en la Convencion de Viena aplicable a
algunadelamodalidades del contrato de compraventainternacional, como por ejemplo en
laventaen plaza. El mismo criterio haseguido laUniform Commercial Code; Cfr. ALcover
Garau, G., Ob. cit. , pp. 97 a 108. La jurisprudencia de los tribunales esparioles desde
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no se haya puesto a disposicion del lessee y en el entendido de que éste no se en-
cuentraen moraderecibirlos, no podra demandar lapagadel precio proveniente del
contrato de venta conexo. Lajustificacién de la afirmacién anterior la encontramos
en las sigui entes circunstancias que pasamos a exponer: frente a estadistribucién de
los riesgos encontramos razones de indole econdmicay de indole préctica. En efec-
to, hemos partido de la base de que la actual distribucion de los riesgos no se com-
padece con la redlidad, toda vez que se hace soportar 1os riesgos a acreedor-no
duefio, en circunstancias que | e es absol utamente inimputable, maxime si la obliga-
cion de asumir los riesgos no ha ingresado a su patrimonio. El fundamento de la
responsabilidad del proveedor radica en € hecho de que posee los bienes que, si
bien es cierto, han sido objeto de un contrato traslaticio de dominio (léase compra-
venta) por el cual saldran de su patrimonio, mientras no opere la tradicion estos
bienes permanecen bajo la esfera del proveedor. Es el modo de adquirir € que hace
duefio al vendedor y no la sola celebracion del contrato, la que sdlo es fuente dela
obligacion de entregar. Al conservar los bienes puede prevenir € acaecimiento de
un caso fortuito. Ademas, mientras | os bienes permanecen en su patrimonio, €l pro-
veedor puede celebrar un contrato de seguro que cubra los siniestros que pueden
tener lugar antes de la entrega al lessee.

6.3 Contenido de la obligacion consistente en asumir los riesgos del contrato de
leasing

En términos general es debemos tener presente que en lamayoriadelos contratos de
leasing que se celebran se yuxtapone un contrato de seguro por €l cual 1os riesgos se
trasladan a una compafiia aseguradora para que ésta, en caso de la ocurrencia de un
siniestro, se haga cargo del pago de las rentas futuras que se devengan.

En este estado de cosas, que €l |essee asumalos riesgos desde |a puesta a dispo-
sicién significaque si se produce lapérdida o deterioro de los bienes, debera seguir
pagando el importe de | as rentas convenidas hasta que se liquide el seguroy con el
natural derecho de recuperar el importe cancelado durante el periodo a que hemos
hecho referencia. Mirado desde este punto de vista, no podemos sefidlar que el lessee
sufra una pérdida material, ya que los bienes no son de su propiedad sino que solo
tiene en su beneficio un derecho para usar y gozar 1os bienes por un cierto espacio
de tiempo. A mayor abundamiento, se debe sefialar que el lessee tampoco costeara
las rentas del leasing devengadas después del siniestro, toda vez que esla compafiia
aseguradorala que se hace cargo de pagarlas. Desde esta perspectiva, el lessee solo
asume una obligacién de contenido eminentemente financiero, ya que ha costeado
el valor delaprimadel contrato de seguro en el cual, recordemos, €l beneficiario es
el lessor o empresa de leasing en su calidad de duefio de los bienes. Laventgjadela
celebracion del contrato de seguro no sélo es para el lessor en su calidad de benefi-
ciario, sino que también hay ventajas para el lessee, puesto que no debe pagar las
rentas del leasing producido €l siniestro, ya que esta obligacion hasido trasladada a
una compafiia aseguradora.

algun tiempo atras ya habia sentado como criterio de fijacion de los riesgos en la puesta a
disposicion de los bienes. Ver, en este sentido: sentenciade 7 dejunio de 1946, comentada
por: Giron Tena, J., Jurisprudencia comentada, Madrid, Revista de Derecho Mercantil,
septiembre/octubre, 1946, N° 5, p. 132.
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En el caso de que no se celebre un contrato de seguro, sea por desidiadel lessee
0 ante la negativa de las compafiias aseguradoras®, el contenido delaobligacion de
asumir €l riesgo es material, puesto que debe pagar las rentas por bienes de los que
no puede gozar siendo absolutamente inimputable su pérdida o deterioro. En este
caso el contenido de la obligacion de asumir |0s riesgos consiste en pagar |as rentas
convenidas® por todo el tiempo de duracion del contrato, sin poder oponer excep-
cion alguna relativa al pago y sin poder tampoco gercer ningln tipo de accion en
contra del lessor con lafinalidad de eludir €l pago de las rentas del contrato.

Nos queda una Ultima alternativa, que consiste en el caso de que se celebre un
contrato de seguro en el cual se degje un deducible a cargo del lessee. Lo que €l
lessee pague por concepto de deducible le provoca un perjuicio material, siendo
solo financiero por e monto que cubra la compafiia aseguradora. En este caso, €
contenido de laobligacion de asumir losriesgos se manifiestaen el pago delaprima
del contrato de seguroy ademas en el pago delas rentas del leasing no cubiertas por
laindemnizacion liquidada por la compafiia de seguro.

7. PERSPECTIVAS CRITICAS DEL ESTADOACTUAL

Finalmente sdlo diremos que lavalidez de la clausulapor laque el lessee asumelos
riesgos del contrato, al emanar de un contrato de adhesién, debe ser analizada desde
el punto devistadelabuenafedel lessor y desde el punto devistadel consentimien-
to del lessee en orden a aceptar dicha estipulacién, consentimiento que debe ser
libre y exento de vicios. Es decir, la clausula por la que €l lessee asume los riesgos
es valida, siempre que éste, al celebrar el contrato de leasing, consienta en asumir
dichos riesgos |os que deben ser formulados por el lessor en términos clarosy pre-
cisos con €l fin de evitar la representacién de error en cuanto a su extension y con-
tenido, habida consideracion de que el |essee sabe que el duefio del bien sigue sien-
do laempresa de leasing. De éste modo, €l conocimiento efectivo de las condicio-
nes de la obligacién de asumir |os riesgos es consecuente con el principio de buena
fe en que se debe fundar la contratacion. Los usos mercantiles contribuyen arefor-
zar labuenafe, puesto quelas partesy en especial €l lessee, saben de antemano cud
ha sido €l criterio bajo € que se han celebrado contratos de leasing con terceros
representandose, de este modo, cudles serén los términos en los que la compafiia de
leasing contratara con é*.

% Esteesel casodelosleasing de alumbrado publico y delosterrenos eriazosy sin construc-
cion.

8L Cfr. ALcover Garau, G., ob. cit., pp. 113y 114.

%2 Entodo caso y a pesar de que en principio hemos sostenido la validez de la clausula de
adhesion relativa a la distribucion de los riesgos, es posible recurrir a los Tribunales de
Justicia con el fin de precisar la efectiva obligatoriedad de la clausula fundado en lafalta
de consentimiento del lessee en su configuracion interna. En el derecho comparado esta
demanda se funda en las normas de proteccion al consumidor. Asi por jemplo en los
paises de tradicidn anglosajona se recurre a concepto «unconscionable», con el fin de
obtener quelostribunales se pronuncien acercadelavalidez de clausulasen €l marco dela
contratacion de adhesion. El concepto al que hemos hecho referencia mira al minimo de
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Mirado desde esta perspectiva, o Uinico que podria ser objeto de nuestra critica
es el hecho de que los riesgos del contrato sean asumidos por € titular de un dere-
cho de uso y goce de los bienes y no por su duefio; sin embargo, hemos contestado
en reiteradas oportunidades que esta critica no se compadece con la finalidad del
contrato que hasido financiar unaempresa, objetivo que en mayor 0 menor medida
igualmente halogrado el lessee. Este eventual abuso de la empresa de leasing para
con el lessee se ve contrarrestado por la serie de ventajas que el contrato importa.
Debemos recordar, ademas que el tema de los riesgos se enmarca en un plano
obligacional y no en el plano del derecho real de dominio, por 1o que no es necesa-
riamente & duefio quien deba asumir los riesgos del contrato.

Contribuye areforzar nuestra anterior conclusion el hecho de que la obligacion
de asumir 10s riesgos se constituye en la contrapartida al hecho de que el lessee se
haga duefio delos frutos que | os bienes dados en |easing producen. El lessee se hace
duefio de lo que los bienes produce y con ello paga el importe de las rentas por el
uso de los bienes, desde esta perspectiva el hecho de que asuma los riesgos del
contrato no resulta ser ni tan abusivo ni tan leonino.

correccion exigible alos contratantes al momento de celebrar un contrato de adhesion. El
resultado de «unconscionable» esladeclaracion de lanulidad de dicha cldusula o en otros
casos, a menoslaobtencion delarevision judicial de susefectos. Si se quiere profundizar
en el temarevisar: Vicurl Perea, A., La proteccion del consumidor y usuario en el marco
de los contratos de adhesion, Granada, Editorial Comares, 1995, pp. 30 a 33; 131 a 142.
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