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Presentacion

Esta obra surgi6 de una consultoria realizada dentro del Proyecto
de Fortalecimiento de la Capacitacion Inicial y Continua de Operadores
Juridicos, que el Consejo Nacional de la Judicatura desarrolla con la
asistencia de la Agencia Espafiola de Cooperacion Internacional (AECI).
La actividad fue dirigida por el magistrado espafiol, Doctor Miguel
Angel Larrosa Amante. El contenido de la obra fue el tema de un curso
de capacitacion que se dirigid a colaboradores juridicos de la Sala de
lo Civil de la Corte Suprema de Justicia y a capacitadores de la Escuela
de Capacitacion Judicial "Dr. Arturo Zeledon Castrillo", en junio de
2003. Se acepto este tema, en palabras del autor, porque es “mads
interesante el examen de una serie de novedosos contratos mercantiles
cuya aparicion en la prdctica forense nacional se produciria en breve,
asi como el examen del contrato de arrendamiento financiero y de la

”

legislacion nacional que recientemente se habia aprobado”.

El texto consiste en los materiales de lectura que el consultor
elabord para la realizacion del referido curso y trata sobre las figuras
juridicas siguientes: el contrato de arrendamiento financiero; el contrato
de “factoring”, €l contrato de “renting” y otros contratos mercantiles
(merchandising, engeneering y catering). En este trabajo se realiza un
estudio de las cuestiones mas interesantes de dichas figuras y se
identifican los principales elementos de cada uno de los contratos que
se examinan. El estudio que se realiza del contrato de arrendamiento
financiero estd enfocado hacia la legislacion salvadoreiia.

En el marco de la globalizacion y de vigencia de los tratados
de libre comercio, la contratacion y negociaciones mercantiles van en
aumento y por ende, también se incrementaran los conflictos que se
tramiten ante los operadores judiciales, como efectos de estos negocios
juridicos. Por lo anterior, estamos convencidos que esta obra sera de
gran utilidad para conocer estos novedosos contratos, diferenciarlos y
mejorar el servicio judicial que se presta para la pronta solucion de una
pretension reclamada, que nazca de las relaciones contractuales.

Consejo Nacional de la Judicatura






El contrato de arrendamiento financiero en el Derecho salvadorefio

I. Contrato de arrendamiento financiero
1. Introduccion

Uno de los mecanismos de financiacion (entendida ésta en un
sentido genérico, como la consecucion de dinero por la empresa), es
el denominado comunmente leasing, término anglosajon que denota su
origen proximo en los Estados Unidos de América (seglin pacifica
doctrina), donde surgié como nueva férmula comercial y financiera,
por la necesidad de crear instrumentos agiles y flexibles para potenciar
al maximo la actividad productiva, permitiendo a las empresas la
adquisicion del material que precisen para la misma.

En tal sentido la legislacion salvadorena parte de esta finalidad
propia y expresamente la Ley de 20 de junio de 2002 de Arrendamiento
Financiero la reconoce en la Exposicion de Motivos del texto legal, al
sefialar en el ordinal II que “el desarrollo de la economia nacional
requiere un sistema de financiamiento de bienes que fomente la inversion
y sea accesible a las empresas y personas naturales salvadorefias que
lo soliciten, y en especial a las medianas y pequefias empresas”,
reconociendo igualmente en el ordinal III la realidad de que “el sistema
de arrendamiento financiero constituye a nivel mundial un eficiente
mecanismo para favorecer la inversion de bienes”. La claridad de la
exposicion de motivos citada hace innecesario cualquier otra
manifestacion sobre el fin del contrato de arrendamiento financiero que
se estd examinando.

2. Antecedentes historicos.

Al intentar estudiar la figura del leasing, debemos partir de la
idea de que el sustento de la institucion es fundamentalmente econdmico
y financiero, apareciendo su configuracion juridica con posterioridad,
haciendo bueno el principio de que los fendmenos econémicos anteceden
siempre a la definicion juridica de los mismos. Su regulacion debe estar
presidida por una simbiosis de la economia y del derecho, estandole
atribuido a éste los problemas que plantean en la convivencia social
las realidades econdmicas, sin que estas realidades puedan en ningtin
caso condicionar la proteccion juridica, sino, por el contrario, deben
ser valoradas desde el prisma de la justicia para dotarlas de la auténtica
sancion social, y del poder caracteristico coactivo del estado. Carnelutti
decia que el fin del Derecho consiste en reducir la economia a la ética.

Como su propio nombre indica el leasing es una técnica de
origen anglosajon nacida en los Estados Unidos de América. Como
punto de partida de esta actividad se puede sefialar el afio 1952, en que
se fundo6 en San Francisco de California la United States Leasing
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Corporation. Esta sociedad que tenia inicialmente un capital de 20.000
dolares, al cabo de dos afios financid bienes de equipo por valor de
3.000.000 de dolares. Las operaciones de leasing tuvieron un desarrollo
sorprendente en aquel pais. En 1955 el valor de los bienes de equipo
financiados en régimen de leasing financiero era de 100 millones de
doélares. Cinco afios después, en 1967 dicho valor ascendia a 1.350
millones. Tal espectacular crecimiento obedecia a un conjunto de
realidades econdmicas que estaban presentes en el mercado
norteamericano.

Para que el leasing funcione y se estabilice es precisa la
existencia de unas condiciones minimas de estabilidad en los mercados
y expectativas econdémicas, lo que determind que al menos en Europa
el desarrollo de las sociedades de arrendamiento financiero se diese de
forma importante desde la década de los 80, atin cuando las primeras
empresas se creasen en fechas anteriores. Asi en Espafia las primeras
se crearon en 1965, en Francia en 1962, etc. El desarrollo del contrato
ha exigido la concurrencia de una serie de circunstancias econdmicas
y socioldgicas.

Desde el punto de vista econémico es esencial la existencia
de un mercado de capitales a medio plazo restringido e inaccesible, una
legislacion fiscal restrictiva en materia de amortizaciones y una economia
en expansion que imponga a las empresas una rapida renovacion
tecnoldgica de sus instalaciones. Por su parte, desde un punto de vista
socioldgico, es preciso que en la sociedad se abandone la idea de la
concepcion del propietario como centro de la actividad economica,
pues la propiedad de bienes de equipo, por la gran inversion que supone
al empresario, implica la necesidad de su mantenimiento en uso durante
muchos afos al fin de amortizar debidamente dicho equipo, y tal
prolongacioén en el tiempo supone a la vez un retraso tecnologico en
la produccion por la rapida evolucion de la maquinaria. La conjuncion
de ambas realidades justifica el auge actual del contrato de arrendamiento
financiero.

3. Denominacion.

Con respecto a su denominacion, ya antes apuntamos que el
término leasing proviene de la cultura anglosaj ona, y debe ser traducido
al espafiol cuando ese tipo de operaciones se 1mplantan en nuestro pais.
Aunque la cuestion pueda parecer formal o externa, su adecuada
denominacion en nuestro idioma resulta necesaria para conseguir una
correcta formulacion técnica de esta realidad contractual, con un doble
motivo cuando se recoge en disposiciones legales, resoluciones
jurisprudenciales y en estudios doctrinales; recuérdese que nombrar es
definir y que toda ciencia es un lenguaje bien construido. En los paises
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europeos en los que se conoce este tipo de operaciones, se denomina
al leasing de distinta manera, segun su respectivo lenguaje nacional.
En Espaia este problema también ha preocupado a los autores; la
traduccion literal de leasing equivale a arrendamiento sin mas, y este
concepto técnico no es adecuado ni suficiente para expresar la realidad
que en ¢l subyace; aunque se haya generalizado en la practica la
expresion inglesa para referirse a ese expresado tipo de operaciones.
Hace algunos afios, Rico Perez consideraba el leasing como "uso y
disfrute de bienes ajenos con opcioén de compra". Aunque concebida
desde un punto de vista estructural, semejante expresion parece acertada,
porque recoge las dos fases que comprende ese contrato, y porque no
utiliza la palabra arrendamiento dudosamente aplicable en este caso,
segun algunos tratadistas, sino la de uso y disfrute sin prejuzgar su
titulo adquisitivo. Como descripcion de esa realidad parece clara la
denominacion, pero resulta excesivamente larga para recoger en un
concepto técnico sistematico lo que se quiere denominar, seria pues
mas propia de una formulacion doctrinal que de una denominacion
legal concisa. Vidal Blanco recogia las varias traducciones que se
habian intentado en nuestro pais del término leasing: préstamo, arriendo,
alquiler financiacion, préstamo-locativo, préstamo-alquiler, crédito
arrendamiento, locacion-venta, etc., y sefialaba como mas afortunada
la de arrendamiento financiero; para terminar afirmando que la palabra
leasing era la de uso mas aconsejable por la dificultad de su traduccion
y su admisién internacional.

La verdad es, afirma Amoros, que la palabra leasing, resulta
grafica y sintética, y ha sido aceptada socialmente en el trafico
internacional, pero esta comodidad de uso no resuelve el problema de
encontrar una traduccion de la misma razonable y expresiva, que permita
su adecuada utilizacion técnica entre nosotros. La expresion
arrendamiento financiero tiene la ventaja de estar ya acufiada legalmente;
también tiene a su favor el destacar el caracter financiero de esta clase
de operaciones, y el distinguirla del leasing operativo, pero no resiste
una fundada critica porque subraya el aspecto arrendaticio de estas
complejas operaciones, que puede no ser esencial, y ni siquiera traduce
juridicamente la realidad del uso que se cede; ademas omite toda
referencia a la opcion de compra que le es fundamental, de manera que
resulta ser una expresion inexacta e incompleta y por tanto no aceptable
para la técnica juridica. En cualquier caso, puestos en el trance de
encontrar la definicion adecuada expresiva del leasing, y teniendo en
cuenta la dificultad que ello encierra, la aceptacion social del vocablo
anglosajon, y el uso oficial que entre nosotros se hace del término
arrendamiento financiero, podemos provisionalmente utilizar estas
expresiones para entenderlo, sin renunciar a encontrar en el futuro una
formulacién adecuada para esta clase de operaciones, tarea que
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especialmente encomendamos a los estudiosos de esta realidad.

En el derecho salvadorefio no cabe duda alguna de la opcion
elegida por el legislador, el cual al redactar la ley de 20 de junio de
2002, claramente desde su propio titulo opta por la expresion en espaiol
del contrato, denominandola como Ley de Arrendamiento Financiero,
desarrollando dicho concepto a lo largo de todo su articulado. Hay que
considerar que la opcion planteada es enormemente positiva pues
clarifica el concepto y acude al concepto mas técnico juridico que
corresponde a la tradicion de nuestro derecho, concepto por otro lado
perfectamente aceptado y acufiado en el resto de paises de lengua
hispana. Ello no significa que el concepto de leasing haya desaparecido,
pues el mismo seguira siendo utilizado por los operadores juridicos
dada su implantacion en el lenguaje juridico, pero en todo caso la
coexistencia de ambos conceptos tampoco afecta al fondo de la cuestion,
esto es a la opcidn sobre el tipo de arrendamiento financiero realizada
por el legislador salvadorefio.

4. Concepto de leasing o arrendamiento financiero

El leasing o arrendamiento financiero es en realidad una
especialidad de un mas amplio concepto de negocio (llamado
simplemente leasing tanto por doctrina como por la practica empresarial)
en el que también se incluye al llamado leasing operativo (que seria un
arrendamiento normal). Diferenciandolo de este ultimo, es definido por
Blas Orban, como aquella operacidon, que con una base contractual,
tiene por objeto el arrendamiento de bienes de equipo, capital productivo,
vehiculos y bienes inmuebles, previamente adquiridos por la empresa
leasing siguiendo las especificaciones del arrendatario-usuario del bien,
para que éste los utilice para su empresa durante el periodo de tiempo
pactado, a cambio de una contraprestacion econémica o canon, pudiendo
utilizar una opcién de compra, por un valor residual al término del
contrato de arrendamiento y quedando a su costa el mantenimiento de
tales bienes.

Desde un punto de vista legal, el articulo 2 de la Ley de 20 de
junio de 2002, contiene una definicion de qué se entiende como
arrendamiento financiero, al sefialar que por tal se considera al “...contrato
mediante el cual el arrendador concede el uso y goce de determinados
bienes, muebles o inmuebles, por un plazo de cumplimiento forzoso
al arrendatario, obligdndose este ultimo a pagar un canon de
arrendamiento y otros costos establecidos por el arrendador. Al final
del plazo estipulado el arrendatario tendra la opcion de comprar el bien
a un precio predefinido, devolverlo o prorrogar el plazo del contrato
por periodos ulteriores...”. Dejando a un lado la discusion doctrinal
acerca de la necesidad de que los textos legales contengan definiciones
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de conceptos juridicos, lo cierto es que el legislador salvadorefio ha
optado por definir el contrato de arrendamiento financiero, optando por
una definicion simple en su planteamiento, frente a las mas conflictivas
definiciones legales, pero muy completa al contener en la misma todos
los elementos de la relacion juridica que constituye el contrato de
arrendamiento.

Las definiciones anteriores parten, pues, de la consideracion
preparatorios para el contrato de leasing propiamente dicho, la indicacion
del arrendatario o usuario del bien que va a ser objeto de ese contrato,
y la compra del mismo por la sociedad de leasing.

5. Naturaleza juridica.

Muy distintos y expresivos han sido los estudios doctrinales
que han pretendido declarar la naturaleza juridica del contrato de
arrendamiento financiero, lo que no es sino expresion de la confusion
que en este aspecto existe con respecto a una figura juridica inicialmente
atipica y cuya naturaleza compleja dificulta unificar en una sola teoria.
En todo caso se va a pasar a exponer de forma somera las principales
teorias sobre tal naturaleza.

a) Tesis de Giovanoli.

Con respecto a la naturaleza juridica del leasing financiero,
resulta original la tesis mantenida por el profesor Giovanoli, que
configura el leasing financiero como un préstamo de dinero que hace
la sociedad de leasing al usuario. En virtud de un mandato conferido
por el usuario a la sociedad del leasing, ésta entrega la suma prestada
al suministrador de los bienes, que es un tercero designado por el
usuario; la propiedad de los bienes es adquirida por el usuario, mandante
en un "instante l6gico", porque vende simultaneamente los bienes a la
sociedad de leasing, (venta en garantia). La sociedad de leasing va a
ser la propietaria fiduciaria de los bienes durante el periodo fijado para
la devolucion del dinero prestado, de los gastos e intereses, y del margen
de beneficio. A lo largo de este periodo, el usuario conserva el goce de
los bienes; una vez que ha abonado a la sociedad de leasing la referida
suma de dinero, el usuario adquiere el pleno dominio de los bienes. Sin
embargo, cabe la posibilidad de que el usuario no abone el tltimo plazo
(el denominado impropiamente precio de opcion de compra) en cuyo
caso no adquiere la propiedad de los bienes que le cedieron. Esta original
tesis del autor Giovanoli, es seguida por algunos otros tratadistas de la
materia, como por ejemplo, Calon, Clarizia y De la Cuesta Rute, pero
en contra de esta tesis se pronuncian casi la totalidad de los autores y
de la jurisprudencia. La asimilacion del leasing financiero al préstamo



El contrato de arrendamiento financiero en el Derecho salvadorefio

de dinero no es posible, porque no existe transferencia de la propiedad
de una suma de dinero, la propia sociedad de leasing adquiere los
bienes, por lo que no puede pretenderse que el pago del precio al
suministrador extinga una deuda del usuario. A nuestro juicio la tesis
de Giovanoli no se acomoda a la realidad, la sociedad de leasing no
presta dinero al usuario, sino que con el dinero propio compra los bienes
al suministrador designado por el usuario. La propia sociedad de leasing
adquiere la propiedad de los bienes para cedérselos en arrendamiento
al usuario. Si el leasing financiero implicase un préstamo de dinero, no
se comprende porque motivos el usuario no compra directamente los
bienes al suministrador, una vez que la sociedad del leasing le ha
prestado el dinero. Ademas de acuerdo con el planteamiento de Giovanoli,
lo logico seria que la propiedad de los bienes, se adquiera directamente
por el usuario, sin embargo como ve que eso no sucede en la realidad,
y ademas conduce a unas consecuencias juridicas que no le satisfacen,
recurre a una auténtica ficcion: el usuario en el instante en que recibe
la propiedad, la trasmite en garantia a la sociedad.

b) Tesis del arrendamiento.

Otra posicion doctrinal respecto a la naturaleza del leasing es
aquella en que destaca su caracter arrendaticio. A nuestro juicio, esta
es una explicacion satisfactoria del leasing financiero, opinién compartida
con el profesor Amords. Conviene huir de las ficciones, y examinar el
negocio tal como se desarrolla en la realidad. El negocio celebrado por
la sociedad de leasing y el usuario, tiene caracter complejo, ya que
concurren un arrendamiento de cosas, y normalmente, una opcion de
compra en favor del usuario. Esta calificacion juridica se basa en que
el leasing es configurado por las partes como la cesion onerosa del uso
de determinados bienes durante un plazo, debiendo el usuario devolver
dichos bienes cuando vence el plazo establecido, a no ser que el usuario
ejercite la opcion de compra, o solicite la celebracion de un nuevo
contrato de leasing financiero. La sociedad de leasing, s6lo pierde la
propiedad de los bienes, que anteriormente compr6 al suministrador
designado por el usuario, de acuerdo con el encargo y las instrucciones
de éste, si ejercita la opcion de compra. Esta tesis es la que mejor se
acomoda al proposito negocial de las partes y a la estructura del negocio.

¢) Tesis de la compraventa simulada.

No obstante, algtin sector doctrinal se ha opuesto claramente
a esta calificacion juridica, diciendo que algunas de las clausulas de las
condiciones generales del leasing son incompatibles con el arrendamiento
de cosas. Se sefiala que el leasing financiero implica una auténtica venta
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porque los pagos parciales realizados no constituyen una renta peridédica
por el goce de determinados bienes, sino la parte fundamental del precio
de compra. Cuando la accioén de compra es ejercitable, el precio de los
bienes ha sido parcialmente pagado. En el &mbito del leasing mobiliario,
se comprende facilmente esto, si se tiene en cuenta que el plazo de
vigencia del contrato de leasing financiero, coincide con la duracién
econdmica de los bienes, de tal suerte que cuando el mismo se cumple,
los bienes carecen practicamente de valor; el precio de la opcion de
compra es muy reducido, generalmente muy inferior al valor de los
bienes en ese momento. Se aiade también que en el leasing financiero,
el usuario se encuentra en la situacion de propietario, como si el hubiese
comprado los bienes a plazos, sélo asi tiene sentido que el usuario
soporte el conjunto de los riesgos, cargas y responsabilidades que se
vinculan a los bienes. El pretendido derecho de propiedad de la sociedad
de leasing, es puramente formal, puesto que no ejerce ninguna de las
prerrogativas del propietario sobre los bienes.

d) Teoria del contrato sui generis.

En esta linea de pensamiento, otro importante sector de la
doctrina ha estimado que el leasing financiero es un contrato sui generis,
que no se puede identificar con la venta, ya que no opera automaticamente
la transmision de la propiedad de los bienes al usuario en el momento
del ultimo pago; ni con el arrendamiento, pues en el leasing financiero
son tipicas una serie de clausulas que impiden su asimilacion al
arrendamiento propiamente dicho. Estas clausulas derivan basicamente
del caracter financiero del leasing. No es compatible con el arrendamiento
que el usuario soporte el conjunto de los riesgos, cargas y
responsabilidades. Se dice también que en el leasing financiero (se esta
refiriendo al de los bienes muebles), se contempla la amortizacion
completa de los bienes, lo cual no se acomoda con el arrendamiento de
cosas.

Esta ultima tesis es la que mejor se compagina con el criterio
seguido por el legislador salvadorefio en la ley recientemente aprobada,
pues nitidamente en su conceptos separa las obligaciones propias del
arrendamiento con otras obligaciones derivadas de la relacion compleja
que todo contrato de arrendamiento financiero supone, y en tal sentido,
a lo largo de todo el articulado se cuida mucho el legislador en utilizar
siempre la expresion arrendamiento financiero y nunca se refiere
unicamente al concepto general de arrendamiento. A la vez nitidamente
separa los efectos propios de la propiedad del contrato regulado.

6. Clases de arrendamientos financieros.

Son diversas las formas en las que el arrendamiento financiero
se ha mostrado en la practica mercantil, ejemplo vivo de la pujanza de
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dicha figura y de su adaptabilidad a las necesidades empresariales en
funcion de los distintos tipos de realidades econdmicas sobre las que
debe aplicarse. Podemos distinguir las siguientes, si bien hay que tener
en cuenta que cuando habitualmente nos venimos refiriendo al concepto
de leasing, en general, nos estamos refiriendo al denominado leasing
financiero, que como es sabido representa el significado propio de la
palabra leasing, que aun teniendo un contenido complejo, es de aplicacion
practica en los distintos paises.

a) Leasing operativo.

El llamado leasing operativo constituye la forma primitiva de
la que han derivado las demas, y ha servido principalmente como medio
para la colocacién de sus productos por parte de los propios fabricantes
o distribuidores. Se trata de un contrato de alquiler por un periodo
determinado de tiempo, generalmente de corta duracion, de bienes
normalmente de tipo estdndar, contra el pago de unos canones de
arrendamiento, que comprenden tanto la financiacion de la puesta a
disposicion del equipo, como de los gastos de entretenimiento y
reparacion, siendo revocable por el arrendatario en cualquier momento
y soportando el arrendador los riesgos técnicos de la operacion. El
leasing operativo, tiene por tanto, grandes semejanzas con el
arrendamiento tradicional y actualmente puede ser identificado en parte
con la figura del renting.

b) Leasing financiero.

El leasing financiero tiene una finalidad de financiacion, que
se traduce en un contrato concluido a medio o largo plazo, que no es
susceptible de renuncia o revocacion por el arrendatario, que recae
sobre bienes muebles de equipo, integrados en el ambito del usuario,
y que éste dispone al final del mismo de una triple opcion: devolucion
de los bienes, renovacion del contrato, o adquisicion de los mismos
mediante el ejercicio de la opcidon de compra. Es el prototipo de los
contratos de leasing, el que mas se ha extendido en Europa, y el que
se esta desarrollando en la practica. Es también la figura que se desarrolla
principalmente en la ley de 20 de junio de 2002 vigente en nuestro pais.
En términos muy generales, estas operaciones de leasing, funcionan
segun el siguiente esquema: quien necesita un bien, contrata con una
entidad financiera para que ésta lo adquiera del fabricante, con el fin
de cederle su uso por tiempo determinando mediante el pago de un
canon, concediéndole al usuario un derecho de opcién de compra, para
que pueda adquirir la propiedad de ese bien al término del arrendamiento.
Cabanillas ha sefialado dentro de la mecanica del leasing financiero,
los tres sujetos que intervienen en el mismo, cuyas relaciones se
estructuran de la siguiente manera:
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1. El usuario se pone en contacto con un suministrador de
determinados bienes.

2. Posteriormente el usuario se dirige a una sociedad de leasing
para que adquiera los bienes que desea y se los ceda durante un
determinado periodo de tiempo a cambio de una contraprestacion
dineraria.

3. La sociedad de leasing, examina la propuesta del usuario,
cuya aceptacion determina la celebracion del contrato de leasing o
arrendamiento financiero.

4. La sociedad de leasing, de acuerdo con las instrucciones
del usuario adquiere los bienes designados por ésta.

5. El contrato celebrado por la sociedad de leasing y el usuario,
el leasing o arrendamiento financiero propiamente dicho, esta sujeto
a un plazo de duracién irrevocable, a cuyo vencimiento el usuario
dispone de una triple opcion: la devolucion de los bienes cedidos a la
sociedad de leasing, la renovacion del contrato de leasing financiero
o la adquisicion de la propiedad de los bienes.

De acuerdo con este esquema funcional se dice que el leasing
es una moderna forma de financiacion, que permite al empresario y
profesional utilizar los bienes de capital productivo necesarios, mediante
el pago de un alquiler, con la posibilidad de adquirir su propiedad por
un precio establecido de antemano. Para el profesor Vidal Blanco, el
leasing es una nueva técnica de financiacion que representa un medio
de desarrollo econéomico indudable, de cara a la pequeiia y mediana
empresa, y que resuelve definitivamente graves problemas empresariales,
como son los de financiacion de las inversiones productivas en periodo
de restricciones crediticias. Mediante el contrato de leasing, opina, se
persiguen objetivos financieros a través de un arrendamiento.

¢) Renting.

Las operaciones de renting son arrendamientos a corto plazo
efectuadas por un arrendatario especializado en determinados tipos de
maquinaria, de las mas variada indole. Es una figura pensada para
empresas necesitadas de forma circunstancial de bienes que habran de
usar unicamente para un determinado trabajo, sin que exista interés en
el mantenimiento del material una vez terminada dicha actividad. Carece
por tanto de opcion de compra al vencimiento y de existir no tiene un
valor residual sino un auténtico valor de mercado, asumiendo el
arrendatario todos los riesgos de la maquinaria, asi como los costes de
mantenimiento, revision y reparacion. En todo caso, como se puede
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ver es una figura muy parecida al leasing operativo, que tendra autonomia
propia en el caso de que no conste la opcidon de compra y podra ser
considerada como arrendamiento financiero en el caso de que si se
prevea la citada opcion de compra.

d) Leasing — Back.

En este contrato una empresa libera sus capitales inmovilizados,
vendiendo los mismos a un grupo financiero que se los realquila
inmediatamente. En este caso no se llega a producir en ninglin momento
la interrupcion de la utilizacion del material o de los equipos por parte
de la empresa, suponiendo una fuente de importante ingreso en efectivo
por la compraventa que incluye, y solo tiene Interés desde un punto de
vistan puramente financiero, pues no supone renovacion tecnologica
por la dotacion de nuevos equipos, lo que la aproxima al crédito puro
y mads parece un auténtico sistema de financiacion de las empresas que
un contrato con propia autonomia.

Hay que sefialar a este respecto que en la ley de 20 de junio
de 2002, el legislador nacional, como ya se indicé al analizar el
arrendamiento financiero, opta claramente por regular esta figura
juridica, a la que resulta aplicable la ley en su conjunto. Sin embargo
ello no impide que se pueda admitir en el derecho salvadorefio la
existencia de los otros tipos de leasing a los que se ha hecho referencia
en este apartado, si bien si hay que resaltar que a los mismos no les
serdn aplicables las normas de la citada ley, pues expresamente el
articulo 1 sefiala que “no se sujetaran a la presente Ley las operaciones
de arrendamiento civil”. En tal sentido el articulo 12 de la ley permite
a los arrendadores realizar otro tipo de operaciones de venta y
retroarriendo (dentro de las cuales no cabe duda que pueden ser incluidas
figuras como el lease back), si bien espesamente se sefiala que tales
operaciones no tendran la consideracion de arrendamientos financiero,
por lo que no le seran aplicables las disposiciones de la citada ley y si
las propias de la legislacion tributaria. En igual sentido, dentro de la
figura del contrato de arrendamiento civil regulado en el Codigo Civil
vigente se podria encuadrar sin problemas especiales las figuras del
leasing operativo y del renting, pero tampoco en este caso, por imperativo
del articulo 1, le seria aplicable la ley de arrendamientos financiero. La
consecuencia directa mas importante de esta afirmacion es que las
ventajas fiscales que derivan del contrato de arrendamiento financiero
solo seran aplicables a la dicha figura y no al resto de los tipos de
contratos de leasing a los que se ha hecho referencia, los cuales se
regiran en este punto por la legislacion civil y tributaria correspondiente
sin mayores especialidades.
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7. Caracteristicas

De las definiciones dadas en un apartado anterior, se desprende
que son requisitos precisos para calificar a un contrato de arrendamiento
financiero los siguientes:

a) Existencia de tres personas que operen en el trafico
mercantil:

a) La sociedad de leasing, cuya tinica finalidad es la de financiar
el importe del bien objeto del contrato, denominada en la ley nacional
como arrendador, y cuyas obligaciones quedan reflejadas en el articulo
5 de dicho texto, incluyendo la finalidad principal que se ha sefialado,
y afadiendo otras obligaciones accesorias, como la de mantener los
bienes arrendados libres de embargos, el saneamiento por eviccion y
demas obligaciones que se estipulen entre las partes y que se sefialen
en la ley.

Las obligaciones legales previstas en el citado articulo 5 vienen
a constituir una expresa declaracion legal de que la propiedad del bien
arrendado pertenece a la sociedad de leasing y no pasa como consecuencia
del arrendamiento financiero al arrendatario, al menos mientras no
ejerza la opcion de compra. Es de destacar entre dichas obligaciones
la derivada del saneamiento por eviccion, pues la misma es una obligacion
que corresponde al vendedor, y tal como se configura el contrato en la
ley examinada, ya aparece prevista en el articulo 4 b) dentro de las
obligaciones del proveedor. Unicamente puede entenderse esta doble
responsabilidad por eviccion como una ampliacion, positiva en todo
caso, de las garantias del arrendatario ante una situacion que pueda
determinar la pérdida del bien objeto del contrato de arrendamiento
financiero, ampliando el espectro de las personas responsables.

b) El arrendatario del bien (llamado igualmente usuario o
tomador), que, por regla general, ya sea persona fisica o juridica, realiza
una actividad profesional o empresarial a la que incorpora los bienes
adquiridos mediante leasing, ya que para poder obtener los beneficios
fiscales ha de destinar esos bienes a fines productivos (articulo 14).

Las obligaciones del arrendatario estan previstas
fundamentalmente en el articulo 6. De dicho articulo se desprenden
una serie de elementos que delimitan la naturaleza juridica del citado
contrato de forma nitida. En tal sentido, junto con la obligacion propia
del pago del canon o renta (apartado a), la ley resuelve los problemas
que surgieron durante la aplicacion practica de este contrato en el
derecho europeo, fundamentalmente por la inicial atipicidad del contrato,
y en especial delimita claramente el régimen de riesgo de la cosa
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arrendada, que se incluye en el apartado b) claramente como una
obligacion del arrendatario, y por ello la pérdida de la cosa, una vez
iniciado el contrato y por causa que no pueda ser incluida dentro de la
eviccion, sera a cargo del propio arrendatario, liberando de esta manera
al arrendador de dicha pérdida, el cual continuara cobrando la renta.
En el mismo sentido hay que considerar la prevision del articulo 9 de
la Ley. Mas discutible es si al final del arrendamiento se puede obligar
al arrendatario a ejercer la opcion de compra una vez desaparecida la
cosa, aun cuando de la diccion del texto legal podria entenderse una
respuesta positiva dado que la asuncion del riesgo de pérdida de la cosa
debe incluir también la derivada de la necesidad de restituir el bien al
arrendador una vez finalizado el contrato.

A su vez el apartado c) resuelve la necesaria responsabilidad
civil y penal por el uso del bien arrendado, lo que es absolutamente
logico, pues tales responsabilidades nacen precisamente del uso del
bien y no de la mera propiedad, y precisamente por la naturaleza
del contrato de arrendamiento financiero, tal uso sélo puede ser realizado
por el arrendatario, manteniéndose el arrendador como un mero titular
formal del bien, al menos hasta la conclusion del contrato.

Finalmente el apartado d) del articulo 6 viene a reiterar el
caracter no traslativo de la propiedad de este contrato de arrendamiento
financiero, al reconocer como tal obligacion la de respetar el derecho
de propiedad y hacerlo valer frente a terceros (l6gicamente en los casos
de embargo del bien principalmente) e igualmente excluye tal bien de
la masa de bienes del deudor en los supuestos de concurso o ejecucion
universal de los bienes del deudor, lo que supone un espaldarazo
definitivo a la declaracion de propiedad del arrendador durante la
vigenia del contrato.

Junto con estas especificas obligaciones, el apartado e) del
articulo 6 hace referencia a las demas obligaciones estipuladas por las
partes y las sefialadas en la presente ley. Las primeras pertenecen
a la autonomia de la voluntad y habra que estar al contenido concreto
del contrato que se celebra. Con relacion a las segundas, hay que sefalar
que el texto de la ley salvadorena esté lleno de obligaciones para el
arrendatario. Como tales se pueden sefialar las siguientes:

a) Pago de los gastos de inscripcidn del contrato en el Registro de
Comercio (articulo 7).

b) Limitacion de la capacidad de disposicion sobre el bien, al no poder
constituir derechos reales ni transmitir los bienes (articulo 8).

c¢) Traspaso del derecho de indemnizacién por los dafios que sufra la
cosa por terceros al arrendador (articulo 8).

d) Presuncion de perjuicio para el arrendador por modificacion del
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plazo contractual, en cuanto que de la misma surge la obligacion del
arrendatario de indemnizar al arrendador (articulo 9).
e) Obligacion del pago con independencia de la explotacion o no del
bien (articulo 9).

f) Pago de los seguros concertados sobre la cosa objeto del contrato
g) Traspaso de la condicion de beneficiario del seguro al arrendador
(articulo 10).

h) Responsabilidad por los excesos deducibles derivados del seguro
(articulo 10).

1) Pago de los impuestos y tributos de todo tipo que graven el bien
arrendado (articulo 11).

c) Junto con los dos elementos anteriores la ley salvadoreiia
incluye dentro de los elementos personales del contrato al proveedor,
tal como se desprende del articulo 3 de la Ley. Se ha discutido en la
doctrina sobre la necesidad de esta figura como elemento del contrato
de arrendamiento financiero, considerando algin autor que se considera
muy afortunada esta inclusion, pues en principio el contrato de
arrendamiento financiero es un negocio juridico complejo, que incluye
también un contrato de compraventa del bien previamente seleccionado
por el arrendatario de acuerdo con las caracteristicas concretas de dicho
bien que interesen al mismo, tal como le permite el articulo 2.2° de la
ley. Sin embargo el contrato de arrendamiento financiero se suscribe
unicamente entre el arrendador y el arrendatario, principales titulares
de los derechos y obligaciones que la ley sefala, pues tal como se puede
apreciar en una lectura de la misma, la intervencién del proveedor
queda circunscrita unicamente al momento inicial del contrato y
posteriormente en nada participa de la relacion contractual entre
arrendador y arrendatario.

En todo caso, sea cual sea la opinion que merezca su inclusion
como parte del contrato, lo cierto es que la ley lo considera como tal
y le reconoce como titular de una serie de derechos y obligaciones y
su prevision supone una auténtica novedad en la legislacion comparada.
En tal sentido el principal derecho que corresponde al proveedor se le
reconoce en el articulo 5 a), correspondiendo a su derecho al cobro del
precio acordado por el bien, pago que debera ser realizado por el
arrendador.

Frente a este derecho el articulo 4 establece una serie de
obligaciones, las cuales se corresponden en general con las obligaciones
asumidas por el vendedor en el contrato de compraventa: entrega de
la cosa, inexistencia de cargas y en estado de funcionamiento, cobertura
de la garantia propia del bien, cumplimiento de las normas de proteccion
al consumidor y cualquier otra que las partes pacten. Como se puede
ver son obligaciones que carecen de todo tipo de autonomia con relacién
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al contrato de compraventa e igualmente las hubiera tenido que asumir
en una compraventa normal ajena al arrendamiento financiero.

b) Adquisiciéon en propiedad por la sociedad leasing de un
bien mueble o inmueble, de acuerdo con las especificaciones que,
previamente le ha designado el usuario, obligandose aquella a ponerlo
a su disposicion, siguiendo sus indicaciones y deseos. Tal derecho
del arrendatario se prevé expresamente en el articulo 2.2° parrafo, al
reconocer al mismo la posibilidad de elegir el proveedor y seleccionar
el bien.

¢) Firma de un contrato de arrendamiento, con opcion
final de compra, entre la sociedad de leasing y el usuario, para que
éste utilice de forma exclusiva para su empresa el bien arrendado durante
el periodo de tiempo que se haya estipulado, a cambio del pago de una
cuota o canon periddico, cuya determinacion se realiza teniendo en
cuenta el precio de los bienes (menos el valor residual que se ha de
satisfacer por la opcién de compra), mas los intereses y recargos que
graven la operacion.

En relacion con este apartado, la ley salvadorefia prevé
expresamente la forma del contrato, exigiendo el articulo 7 la constancia
por escrito de dicho contrato de arrendamiento financiero, bien en
escritura publica o en documento privado autenticado. A partir de dicho
momento es cuando surgen las obligaciones reciprocas entre las partes
y puede ser exigible por cualquiera de ellas el cumplimiento de los
términos contractuales.

Sin embargo, para que sea oponible a tercero, debera procederse
a la inscripcion del mismo en el Registro de Comercio. Puede surgir
la duda, si se pone en relacion con las continuas referencias del texto
legal a la exclusion del bien de la masa de bienes del deudor (articulos
6 d), 8 y 19), de si para dicha exclusion es preciso que conste inscrito
en el Registro de Comercio el contrato. La respuesta, examinando la
legislacion en su conjunto, debe ser necesariamente negativa, pues no
hay duda alguna de que la ley ha querido de forma clara e incontestable
dejar claro que el bien objeto del arrendamiento financiero no puede
formar parte de la masa de los bienes del deudor, lo que seria absurdo
si dicho efecto se condicionase a la inscripcion registral. Por tanto la
divergencia entre el citado articulo 7 y el resto de las normas debe
salvarse no con la posibilidad de inclusidon en la masa de bienes del
deudor, sino con respecto al incumplimiento por parte del arrendatario
de la prohibicion de disponer o de constituir derechos reales sobre el
bien objeto del contrato, prevista en el articulo 8.

d) El periodo — pactado — de duracion del contrato es
irrevocable, no sujeto a la voluntad de las partes, sin perjuicio del
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derecho de éstas a pedir la resolucion del contrato por incumplimiento
de las obligaciones contractuales de la contraria. En tal sentido el
articulo 9 expresamente sefala que el plazo contractual es un derecho
del arrendador, impidiendo la posible modificacion del plazo sin su
consentimiento y fijando una presuncion legal de perjuicios por la
alteracion del plazo contractual, los cuales seran a cargo del arrendatario.

e) Al término del contrato de arrendamiento el arrendatario
puede optar por alguna de las siguientes posibilidades:

a) Devolver los bienes arrendados a la sociedad de leasing.

b) Celebrar un nuevo contrato de arrendamiento,
sustancialmente idéntico al anterior.

¢) Adquirir el bien por un valor residual, inicialmente
preestablecido y de escasa significacion, ejercitando la opcion de
compra.

Tales opciones no vienen reguladas en la ley salvadorefia si
bien si que se reconocen de forma expresa en el articulo 2. En todo
caso la prevision legal es clara y su configuracion concreta dependera
del contenido de contrato suscrito y las previsiones que en el mismo
se establezcan.

8. Especial referencia a las relaciones juridicas entre los distintos
intervinientes en la operacion de leasing o arrendamiento financiero
mobiliario.

Atendiendo a la clase o naturaleza, mueble o inmueble, del
bien objeto del contrato de arrendamiento financiero, la doctrina suele
distinguir entre leasing mobiliario (algunos autores lo denominan "de
equipo") y leasing inmobiliario.

Dejando a un lado los problemas especificos del arrendamiento
financiero inmobiliario, a los que habra que referirse mas adelante,
procede centrar el examen en la operacion de leasing o arrendamiento
financiero mobiliario. Este es el tipo de contrato mas habitual en la
practica comercial del arrendamiento financiero y en el mismo
las entidades o personas intervinientes seran:

a) El fabricante o proveedor.

b) La sociedad de leasing.

c) El arrendatario -usuario del bien- generandose las siguientes relaciones
entre los mismos:



El contrato de arrendamiento financiero en el Derecho salvadorefio

a) Relacion sociedad de leasing y proveedor.

Queda enmarcada dentro de un contrato de compraventa
mercantil, celebrado entre ambos, mediante el cual la sociedad de
leasing adquiere la propiedad del bien elegido o designado por el usuario
en todos sus detalles (cosa, precio y proveedor), con la tnica finalidad
de ceder después a éste su uso y disfrute. Las posibles especialidades
respecto del tipico contrato de compraventa mercantil se deben a la
propia complejidad caracteristica de la propia operacion de leasing.

En la legislacion salvadoreiia no se contiene especialidad
alguna en este punto salvo la limitacion de la entrega del bien al
arrendatario hasta el momento en el que el arrendador autorice tal
entrega (articulo 4 a). Igualmente el resto de las obligaciones contenidas
en el articulo 4 citado, afectan a las relaciones entre proveedor y la
empresa de arrendamiento financiero, pues en definitiva la exigencia
de inexistencia de cargas (apartado b) y la obligacion de responder de
los reclamos cubiertos por las garantias (apartado c), son cargas que
benefician a la empresa de arrendamiento financiero en cuanto propietario
del bien objeto del arrendamiento.

Una especialidad en esta relacion es la posibilidad amparada
en el articulo 5 de la ley por la cual el arrendador puede ceder, previo
acuerdo entre las partes (lo que determina la necesaria inclusion en
dicho acuerdo del proveedor), al arrendatario todas las acciones y
derechos que pudieran corresponder al arrendador frente al proveedor,
sustituyendo de este modo la figura del titular de tales derechos que se
ceden del propietario al usuario del bien.

b) Relacion sociedad de leasing y usuario.

Aparece aqui el contrato de leasing o arrendamiento financiero
propiamente dicho, ya definido y caracterizado ut supra, sin perjuicio
de destacar ahora la cesion del bien por la sociedad de leasing al usuario,
con la inclusion de un pacto de opcion de compra al término del arriendo.
La sociedad de leasing, por tanto, se compromete a ceder el uso o goce,
quieto y pacifico, del bien o bienes objeto del contrato (previa su logica
adquisicion del proveedor), conservando la propiedad como garantia
de los eventuales incumplimientos contractuales, pero sin soportar
ningun riesgo de tipo técnico, siendo el usuario quien corre con todas
las cargas fiscales, gastos de reparacion, mantenimiento, asistencia
técnica de aquel bien, y quien asume los riesgos de su pérdida o deterioro,
debiendo cuidarlo diligentemente, destinandolo al uso que le sea propio,
siendo frecuente también que venga obligado a asegurarlo desde el
momento de su recepcion, a fin de prevenir tales riesgos (figurando
como beneficiaria la sociedad de leasing, en cuanto arrendadora). Todas
estas caracteristicas se han ido describiendo como existentes en la ley
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salvadorefia de arrendamiento financiero en un apartado anterior al que
procede remitirse.

Aun cuando resulta claro que esa obligacion de cesion del uso
del bien ha de materializarse con la entrega del mismo al usuario, en
la practica es frecuente que se estipule en el condicionado general de
los contratos de leasing que dicho usuario recibira el bien directamente
del proveedor, quedando exonerada la sociedad de leasing (salvo los
casos de dolo o culpa grave, o de intervencion técnica en la eleccion
del bien) frente al usuario y terceros de toda responsabilidad contractual
y extracontractual, que de otra forma derivaria de su cualidad de
arrendadora del material; tampoco es responsable frente al usuario del
incumplimiento o inexacto cumplimiento del contrato de leasing que
derive a su vez del incumplimiento del contrato de compraventa por
el proveedor, siendo una especie de "compensacion" en favor del
usuario, para evitar toda desproteccion del mismo, otorgandole los
mecanismos necesarios para defender sus derechos, la posibilidad de
subrogarse en las acciones que, en virtud del contrato de compraventa
del bien financiado, competan a la sociedad de leasing, como propietaria
del mismo, frente al proveedor para el resarcimiento de dafios y perjuicios
a consecuencia del incumplimiento por este Gltimo de las obligaciones
derivadas de dicho contrato. Dicha clausula de exoneracion (y
consiguiente de subrogacion) es considerada plenamente legitima, y
expresamente se prevé, como ya se sefialo en el articulo 5. Aunque no
se especifique expresamente en el texto legal, resulta de la propia
naturaleza de la subrogacion la obligacion de la sociedad de leasing de
proporcionar al referido usuario todos los medios para que tal subrogacion
sea efectiva --entrega de los documentos precisos para ello, etc.

De otro lado, aparece como principal obligacion del usuario
la de abonar periddicamente el importe de las cuotas de conformidad
con lo convenido en las condiciones particulares del contrato (nimero
de plazos, cantidad a satisfacer en cada uno de ellos, periodicidad de
los vencimientos, etc.) Lo que no regula la ley es qué ocurre en caso
de incumplimiento del arrendatario de su obligacion de pago de las
cuotas, pues unicamente prevé en el articulo 18 la fuerza ejecutiva de
los contratos de arrendamiento financiero en caso de incumplimiento
por parte del arrendatario y la posibilidad de secuestro del bien como
medida cautelar previa prestacion de fianza. Sin embargo no puede
considerarse esta la inica consecuencia que derivaria del incumplimiento.

En tal sentido debe considerarse practica habitual, amparada
por otro lado en la posibilidad de fijacion de obligaciones y derechos
contractuales a la que se refieren los articulos 5 d) y 6 e) de la ley, que
en caso de incumplimiento por el deudor ademas de la posibilidad de
reclamar el pago de las cuotas pendientes de pago, se prevea a favor
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de la sociedad de leasing, la facultad de resolver el contrato, con
devolucion del bien, sin tener que restituir las cuotas ya pagadas,
no siendo infrecuente encontrar en las condiciones generales de estos
contratos, clausulas penales por dicho incumplimiento (abono de todo
o parte de las mensualidades no vencidas), si bien en el derecho nacional
habra que tener en cuenta el criterio indemnizatorio previsto en el
articulo 9 de la ley. En todo caso esta facultad a favor del arrendador
deriva de la teoria general de las obligaciones y contratos.

Transcurrido el término pactado en el contrato, el usuario,
como ya se adelant6 anteriormente, tiene una triple opcion:

a) Devolver el bien arrendado a la sociedad de leasing,
respondiendo sélo de su deterioro o menoscabo del bien si actud dolosa
o negligentemente, nunca si se originé por el uso normal de dicho bien.

b) Convenir un nuevo contrato de arrendamiento, con otras
cuotas --de cuantia inferior--, en relacion al valor residual previsto;

¢) O adquirir el bien por este valor residual, de escasa
significacion, ejercitando la opcion de compra, condicionandose
normalmente a la exigencia de que el usuario haya abonado la totalidad
de las cuotas periodicas pactadas.

¢) Relacion proveedor y usuario.

Surge unicamente en virtud de la ya referida clausula de
exoneracion de responsabilidad de la sociedad de leasing por las
condiciones del bien objeto de la operacion de arrendamiento financiero
y de subrogacion del usuario (que ha de estar pactada de forma expresa)
en la posicion juridica que la misma tenia para ejercitar acciones frente
al proveedor en caso de incumplimiento de su obligacion de entrega
del bien, entendida en un sentido amplio (comprensivo tanto de la
entrega inexistente, incompleta o defectuosa).

9. Leasing inmobiliario.

Hasta aqui hemos tratado el leasing financiero mobiliario, pero
el estudio de esta forma compleja de contratacion, no quedaria completa
si no se analizara la figura del leasing inmobiliario. La caracteristica
inicial del leasing inmobiliario, lo que lo diferencia de otras clases de
leasing, es precisamente el recaer sobre bienes inmuebles, con todas
las peculiaridades que esa diferencia objetiva puede determinar respecto
a su régimen juridico. No se crea, sin embargo, que el leasing inmobiliario
es una nueva especie dentro de un género mas amplio, el leasing en
general, ni que los problemas de aquél pueden resolverse por mera
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deduccion logica de los criterios de éste, antes al contrario, la peculiaridad
del objeto sobre el que recae, frente al leasing mobiliario, que tienen
por objeto, como hemos visto, bienes de equipo, maquinaria automoviles,
ordenadores, etc., se traduce en una serie de diferencias funcionales,
en una naturaleza sui generis, y en consecuencia en un régimen juridico
distinto, o al menos no homogéneo con el leasing mobiliario.

a) Definicion y Derecho comparado.

Las operaciones de leasing inmobiliario, se pueden definir, o
describir, mejor dicho, como aquéllas en las que la compaiiia de leasing
arrienda a largo plazo, uno o varios bienes inmuebles de uso profesional,
que adquiere o construye por cuenta del arrendatario. La duracion del
contrato tiene en cuenta el periodo de amortizacion de dichos bienes.
El contrato asi estructurado, se caracteriza por las siguientes notas:

i) Corresponde al arrendatario la libre eleccion del inmueble.

ii) El arrendatario afecta el bien inmueble a fines profesionales
o industriales; y

iii) El arrendador conserva la propiedad del inmueble durante
toda la vigencia del contrato.

El desarrollo de este leasing inmobiliario ha sido distinto en
los diferentes paises, de manera que tampoco podemos hablar de un
modelo unitario al estudiar esta figura. Parece ser que fue también en
los EEUU de América, donde el leasing empez0 a aplicarse a los bienes
inmuebles. Lo cierto es que la version norteamericana del leasing
inmobiliario, presenta algunos caracteres especiales a juicio de los
autores que lo han estudiado. Es un contrato de arrendamiento puro,
sin opcidn de compra o promesa de venta. Es ademas una arrendamiento
irrevocable. Desde el punto de vista financiero el coste de la operacion
de leasing no es mas elevado que el coste de una operacion normal de
crédito. En Europa, en cambio, la estructura de este contrato es bastante
diferente. En Francia, por ejemplo, el leasing inmobiliario ha tenido un
importante desarrollo a partir, sobre todo, de la Orden de 28 de septiembre
de 1967, que ha venido a establecer un régimen juridico propio para
este tipo de operaciones, y un Estatuto Fiscal especial para las sociedades
que se dediquen a esta actividad. La definicion reglamentaria de esta
figura juridica aparece en Francia en la Orden de 28 de septiembre de
1967, que acabamos de citar, y ha venido a precisar el régimen de las
operaciones de leasing inmobiliario, y a establecer un estatuto fiscal
especial en las sociedades dedicadas a esta actividad. Segtn dicho art.
1° son consideradas de leasing inmobiliario las operaciones por las
cuales una empresa cede en alquiler bienes inmuebles para uso
profesional, comprados por ella o construidos a su cargo, cuando estas
operaciones, cualquiera que sea su calificacion, permiten al arrendatario
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convertirse en propietario de todo o parte de los bienes alquilados,
lo mas tarde a la expiracion del arriendo; ya sea por cesidn en ejecucion
de una promesa unilateral de venta, o bien por adquisicion directa
o indirecta de los derechos de propiedad del terreno sobre el cual han
sido edificados los inmuebles arrendados, o bien por trasmision de
pleno derecho de la propiedad de las construcciones edificadas sobre
el terreno perteneciente a dicho arrendatario. Asi pues, el leasing
inmobiliario se configura como un contrato de arrendamiento de duracion
determinada, que lleva consigo una promesa de venta.

Las operaciones de leasing inmobiliario que se realizan en
Espaiia, tienen mayor semejanza con el sistema francés que con el
norteamericano, y en todo caso, para descubrir su significado y régimen
juridico no se pueden desconocer las peculiaridades de nuestra legislacion
y los principio que informan nuestro sistema juridico. La aplicacion de
la técnica del leasing a los bienes inmuebles apenas se habia practicado
en nuestra patria, hasta la publicacion del RD n° 1.669-1980, de 31 de
julio, que permite a las sociedades de arrendamiento financiero, inscritas
en el registro especial del Ministerio de Hacienda, extender esa actividad
a los bienes inmuebles. Como requisito del arrendamiento financiero
inmobiliario sefialo los siguientes:

1. Los bienes deben ser objeto de trafico empresarial habitual.

2. Deben quedar afectados por el usuario durante toda la
vigencia del contrato, exclusivamente a los fines agrarios, industriales,
comerciales, de servicios o profesionales (quedan excluidos de estos
contratos los inmuebles destinados a fines distintos, y entre ellos
expresamente los destinados a vivienda).

3. El contrato debe contener necesariamente una opcion de
compra a favor del arrendatario, ejercitable al término del arrendamiento.
Ademas el art. 3° de este Real Decreto, hace una remision a los requisitos
exigidos en el R.D. Ley 15/1977 de 27 de febrero, en donde se hace
referencia al contenido de las operaciones de arrendamiento financiero
y a las empresas que a ello se dedican. En tal disposicién también se
establece el régimen fiscal aplicable a las ventas que se realicen como
consecuencia de estos contratos, y determina la base imponible a efectos
del impuesto general sobre el trafico de las empresas. De esta manera
el citado Real Decreto regula por primera vez entre nosotros las
operaciones de arrendamiento financiero sobre bienes inmuebles, si
bien lo hace a los limitados efectos de aplicarles el régimen fiscal
protector que alli se establece, respetando en general el régimen juridico
sustantivo que le sea aplicable en cada caso.

En el ambito del derecho salvadorefio, se debe aceptar que la
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Ley de 20 de junio de 2002 acepta el sistema de arrendamiento financiero
inmobiliario propio de la Europa continental y no el sistema
norteamericano. En tal sentido es preciso sefialar que la ley no contiene
referencia alguna al arrendamiento inmobiliario, salvo la mencion que
realiza el articulo 17 que tinicamente tiene efectos fiscales, al regular
el régimen tributario propio de este tipo de contrato especifico. Ello
implica que, al no existir referencia concreta, las normas sustantivas
civiles de todo el arrendamiento financiero previstas en los articulos
1 a 11 de la ley son aplicables tanto al arrendamiento financiero
mobiliario como inmobiliario. Remitiéndonos a lo ya sefialado en
apartados anteriores, plenamente aplicable en este caso, procede examinar
las especialidades que derivan de este tipo de contrato, fundamentalmente
por su objeto.

b) Contenido.

Se trata dice, de un contrato mercantil, mixto, consensual,
bilateral, oneroso, conmutativo y de tracto sucesivo, por el cual el
usuario, cliente de la compania de leasing, que precisa adquirir un
inmueble para afectarlo durante toda la vigencia del contrato a fines
agrarios, industriales, comerciales, de servicio o profesionales, encarga
a una empresa de arrendamiento financiero la adquisicion del bien
inmueble, para que una vez adquirido por dicha empresa, ésta se lo
arriende por un plazo determinado e irrevocable, satisfaciendo por ello
una contraprestacion periddica o canon que comprenda el valor del
bien, los gastos de adquisicion y los intereses de la financiacion, y con
la particularidad de que, una vez transcurrido el plazo pactado, el usuario
puede optar entre: devolver el inmueble, adquirirlo por su valor residual,
o celebrar un nuevo contrato semejante. De la definicion de esta figura
juridica se deducen las siguientes ventajas reconocidas por la unanimidad
de los autores:

1. Permite la financiacion de la totalidad de la inversion sin
desembolsos iniciales.

2. Las cuotas satisfechas por el usuario tienen la consideracion
de gasto deducible con aplicacion de los incentivos por inversion.

3. Mantiene inalterable la estructura patrimonial del balance.

4. Permite reembolsar la operacion con el rendimiento del
inmueble financiado, facilitando una correcta imputacion de costes.

5. Para el promotor o propietario del suelo, edificio o local
supone el percibir totalmente, por este contrato, el valor del mismo.
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6. Supone también una notable ventaja para la sociedad de
leasing, al no transmitir la propiedad del bien, conservando la garantia
que se deriva de esa titularidad dominical.

7. Finalmente para el usuario, que no tiene que disponer de
cantidad alguna adelantada, el poder pagar los plazos previstos a cargo
de los rendimientos que la empresa produzca, y gozar de la plusvalia
del inmueble.

A la vista de la definicidon que antes expusimos, y por
acumulacion de las diferentes ventajas que se han numerado de este
contrato de leasing, lo caracteristico y lo que diferencia esta figura
sobre bienes inmuebles del leasing sobre bienes muebles, es que los
inmuebles financiados conservan siempre cierto valor, e incorporan
normalmente una plusvalia con el paso del tiempo. Como ha sefialado
acertadamente Cabanillas, en el leasing de bienes inmuebles existe una
peculiaridad importante y es que, a diferencia de los bienes de equipo,
los inmuebles estan sujetos a una plusvalia continua. La especulacion
sobre el valor del terreno esta siempre presente en el ambito inmobiliario,
llevando consigo una especulacion sobre el valor de las construcciones
que se edifiquen sobre ¢l. También hay que tener en cuenta que los
inmuebles industriales y comerciales tienen normalmente una vida
mucho maés dilatada que la de un equipo industrial, y la innovacion
tecnoldgica no juega respecto de los inmuebles de igual manera que en
los bienes de equipo, en que es mucho mas acusada. En el leasing de
inmuebles, por tanto, el valor residual del conjunto terreno-construccion
suele ser superior al que se tenia en el momento de la celebracion del
contrato. Por eso Coillot ha afirmado que en el leasing de bienes muebles
el uso aventaja a la propiedad, mientras que en los bienes inmuebles
la propiedad vence siempre al uso.

¢) Naturaleza juridica.

Cuando se estudia el leasing inmobiliario resulta tarea muy
necesaria la reflexion sobre su naturaleza juridica, por la concurrencia
de una serie de factores en esta figura. Su contenido complejo no
susceptible de ser encuadrado en uno de los esquemas legales tipicos;
la frecuente variacion de ese contenido contractual, de acuerdo a las
clausulas consentidas por las partes, o impuestas por una de ellas, que
producen una imprecision de sus contornos; el ser habitualmente un
contrato de adhesion, dotado de condiciones generales redactadas
unilateralmente por la sociedad de leasing; el hecho de que muchas
veces la regulacion pactada desvirtia el esquema legal de las instituciones
tipicas que se yuxtaponen dentro del mismo; y finalmente el dato cierto
de que el fin perseguido por las partes no se corresponde con la estructura
contractual utilizada. Por todo ello y por aquella necesidad de determinar



El contrato de arrendamiento financiero en el Derecho salvadorefio

el régimen juridico aplicable a esta figura, lo cual exige precisar
previamente sus perfiles institucionales, se hace preciso conocer su
naturaleza juridica.

En primer lugar el arrendamiento financiero de bienes inmuebles
se nos aparece como una realidad compleja. A diferencia de otras
relaciones precontractuales, la ejecucion del contrato de leasing obliga:

1. A la adquisicion del inmueble por la sociedad de leasing,
de acuerdo las indicaciones hechas por el futuro usuario.

2. La cesion al usuario en régimen de arrendamiento financiero,
y la concesion a éste de un derecho de opcidon de compra, ejercitable
en determinadas condiciones, al terminar el periodo de uso.

3. El pago periodico por el usuario de las cantidades convenidas
como contraprestacion del uso que se cede, y la asuncion por aquél de
las demas obligaciones estipuladas. La adquisicion del inmueble no es
obligatoria sino facultativa para el usuario.

Asi pues son tres los negocios juridicos que resultan del
contrato de leasing: compraventa, cesion de uso o arrendamiento
financiero, y opcion de compra; actos distintos entre si, de diferente
naturaleza y efectos, pero que integran el contenido de la relacion
juridica derivada de este contrato. Esta complejidad presta al examen
del contrato que estudiamos una especial dificultad. Admitido, desde
luego, el caracter unitario del leasing, a pesar, de la complejidad a que
acabamos de referirnos, los actos juridicos no son independientes entre
si, ni pueden ser considerados de una forma aislada, sino que constituyen
etapas de un proceso contractual mas amplio, del que forman parte
tanto por su origen, como por su finalidad. Asi es que debemos afirmar
la existencia de una unica relacion negocial en esta figura, en la cual
intervienen tres personas, si bien la posible formalizacion sucesiva y
separada de estos actos, y su distinta eficacia intersubjetiva y juridica
real, puede modificar en la practica aquel esquema unitario en un
proyecto registral.

Desde un punto de vista mas amplio y extensivo, referido al
leasing de inmuebles, se piensa que esta figura es un contrato mixto o
sui generis, resultante de la union de varios esquemas contractuales,
principalmente el arrendamiento y la opcion de compra, que no se
identifica con ellos y que tiene una naturaleza atipica e independiente.
Contrato distinto, pero inseparablemente conectado con el arrendamiento
y la opcion de compra, cuya conjuncion integra su complejo contenido.
Pero a la hora de obtener las conclusiones practicas que de esa concepcion
se derivan, y ante la atipicidad o falta de regulacion sustantiva del
contrato en cuestion, se llega a la conclusion de que habra que aplicar,
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aunque sea con caracter supletorio y analdgico, las disposiciones
reguladoras de uno y otro tipo contractual, con lo cual se desemboca
en una yuxtaposicion de normas aplicables y se olvida su configuracion
unitaria predicada.

En términos muy generales, y siguiendo el proposito practico
perseguido parece poder afirmarse, que el que adquiere un inmueble,
edificio, oficina, nave o local comercial en régimen de leasing, pretende
hacerse duefio del mismo, pero al no tener metalico actualmente
disponible en cantidad suficiente para esa compra, va pagando a plazos
sucesivos esa adquisicion, de manera que al final del plazo estipulado,
pueda consumar su situacion de propietario mediante una reducida
cantidad, el llamado valor residual, a través del ejercicio de la opcion
de compra formalmente concedida, y mientras tanto, puede tener a su
disposicion el uso del inmueble deseado a través del llamado
arrendamiento.

Si examinamos el contrato de leasing en profundidad, podemos
deducir que ninguno de los dos contratos que aparecen yuxtapuestos,
es decir el arrendamiento y la opcion de compra, separadamente resumen
los elementos tipicos de cada uno de esos contratos por separado. Con
respecto al arrendamiento, porque en la relacion arrendaticia, el pago
de las rentas periddicas, significa la contraprestacion por la cesion del
uso de la cosa arrendada, tal es la causa onerosa de ese contrato tipico
y la justificacion de su proteccion, mientras que en el leasing no hay
tal, porque los pagos periddicos representan, no el coste del uso de la
finca, sino la fragmentacion en plazos del valor total de ésta, incrementado
con los intereses de esa cantidad, mas los gastos de la operacion, mas
la cifra del beneficio empresarial de la sociedad de leasing, de tal manera
que no se pagan rentas arrendaticias, ni la causa onerosa del contrato
es la contraprestacion del uso que el arrendamiento proporciona; la
estructura econdomica de la operacion, pone claramente de manifiesto
la falta de causa arrendaticia y su conversion o transformacion en causa
de la venta a plazos.

Si consideramos ahora el segundo de los elementos estructurales
del contrato de leasing, es decir la opcién de compra que en él se
concede, observaremos que tampoco su esquema contractual, coincide
con el derecho de opcidon de compra en su aspecto mas tipico, primero,
porque el precio fijado para adquirir por compra el inmueble al término
del periodo de uso, es sustancialmente distinto, del valor en cambio de
aquél; se puede comprar al final el edificio o el local por un precio muy
inferior a lo que vale, y esta disminucidn tiene una explicacion, porque
dicho precio real, ha sido ya satisfecho por el usuario, en los plazos
pagados durante el periodo de uso, que no se corresponden, como
acabamos de ver, con un canon arrendaticio normal, sino que se calculan,
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por la sociedad de leasing, teniendo en cuenta, el valor total del inmueble
y los incrementos imputables a su intermediacion empresarial: es decir,
que a través de los plazos que se satisfacen, no se paga el uso arrendaticio,
sino el precio de compra del inmueble. Por eso no hay opcion de compra,
sino compra aplazada.

d) Su inscripcion registral.

Resta por tratar, la necesidad de inscripcion y la publicidad
registral del contrato de leasing inmobiliario. Primeramente en la practica
resulta necesaria la inscripcion de la situacion juridica de leasing para
la adecuada proteccion de la titularidad del adquirente en esas condiciones.
Dicha proteccion puede proyectarse:

a) Frente a los acreedores de la sociedad de leasing, que podran
anotar a su favor el embargo de la finca dada en leasing, mientras
aparezca inscrita a nombre de esa sociedad, y ese embargo serd preferente
al derecho del usuario, hasta el punto de llegar a hacerlo ilusorio, cuando
se venda la finca en publica subasta y se cancele la inscripcion de las
cargas y gravamenes posteriores, si se anota antes de la inscripcion de
éste. No obstante si el contrato de leasing se inscribe antes del embargo,
resulta evidente que la venta en publica subasta del bien no afecta al
propio contrato, pues éste seguira siendo plenamente operativo y por
otro lado el adquirente se subrogara en la posicion del arrendador
financiero y por ello podra exigir el pago de las cuotas y estara obligado
a soportar la opcion de compra establecida. Resaltar que la ley salvadorefia
contiene una norma especial muy interesante, por la que se protege al
arrendatario financiero pues el articulo 19 impide al arrendador en caso
de quiebra incorporar a su masa de bienes aquellos que se encuentran
otorgados en arrendamiento financiero.

b) Frente a los actos de trasmision o gravamen del mismo
inmueble realizados por la sociedad del leasing, si los adquirentes en
dicho acto, han inscrito su derecho antes que el usuario del leasing.

¢) Como tramite previo al eficaz ejercicio de su derechos por
el usuario adquirente, en los casos en que éste quiera enajenar su derecho
o hipotecarlo, o reservar la proteccién juridica del mismo.

Pues bien, si se considera el leasing como un arrendamiento
al que se yuxtapone la opcion de compra, su inscripcion resultara
imprescindible para el ejercicio de la accion frente a los terceros, ya
que estos derechos reales de adquisicion carecen de publicidad posesoria,
y solo pueden ejercitarse frente a los terceros, o tener eficacia oponible,
en la medida en que estén dotados de publicidad registral. Sin estar
inscritos no tendrian eficacia real, no se darian frente a terceros
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adquirentes, s6lo produciria efectos la opcidon de compra frente a la
sociedad de leasing concedente de la misma. Bastaria con que ésta
enajenara el dominio del inmueble cedido en leasing, para defraudar
la pretension adquisitiva del usuario. Si, por el contrario, se califica al
leasing como una compra a plazos, en que la adquisicion futura del
dominio esta condicionada al pago total del precio aplazado (pagos
mensuales, mas pago del valor residual), también entonces sera necesaria
su inscripcidn, para acreditar frente a todos, ese dominio potencial y
futuro especialmente frente a la hipoteca y los embargos, que después
sean objeto de publicidad. En el aspecto formal todos los actos juridicos
que constituyen la figura del leasing inmobiliario, son separadamente
actos que pueden tener perfectamente acceso al registro.

1. La previa compra del inmueble por la sociedad de leasing,
supone una compra normal y corriente, aunque la adquisicion se haga
con el proposito de ceder el inmueble que se adquiere en régimen de
leasing, y aunque ese proposito resulte implicito o explicito del propio
objeto social exclusivo de la sociedad.

2. La declaracion de obra nueva del edificio, debera ser inscrita
cuando la construccion deba hacerla la sociedad de leasing, y como
tramite previo a la cesion del inmueble.

3. La cesion del inmueble en arrendamiento financiero es el
acto fundamental, derivado del contrato de leasing, cuya inscripcion
resulta necesaria para dotar a la relacion juridica asi creada de eficacia
real, y para que el usuario o titular pueda legitimar su situacion frente
a terceros.

4. El ejercicio de la opcioén de compra por el usuario, también
debera ser inscrita. Exige el pago del llamado valor residual e implica
el cumplimiento de la condicion suspensiva de que dependia la
adquisicion del dominio.

10. Extincion del contrato de arrendamiento financiero.

Nada prevé la ley salvadorefia sobre la extincion del contrato
de arrendamiento financiero, mas alla de la triple opcion del arrendatario
a la terminacidén normal del contrato. Partiendo de esta base, y del
caracter irrevocable del plazo al que se refiere el articulo 9 de la ley,
se pueden considerar los siguientes supuestos de terminacion del
contrato:

a) Cumplimiento de las clausulas contractuales.
En este punto el contrato termina tras la llegada al vencimiento
pactado de la operacion y ello genera la posibilidad del arrendatario a
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ejercitar una de las tres opciones que permite la legislacion nacional,
tal como las define el articulo 2 de la ley.

a. Expiracion simple del contrato. El arrendatario opta por
no continuar con el contrato, por lo que el mismo termina por el simple
vencimiento, surgiendo la obligacion del arrendatario de devolver el
bien objeto del contrato a su propietario el arrendador, debiendo
devolverse los bienes en el mismo estado que se recibieron, sin petjuicio
del desgaste normal derivado del uso de dicho bien durante el plazo
de duracion del contrato. La no devolucion no impide la terminacion
del contrato, sin perjuicio del derecho del arrendador de exigir al
arrendatario la indemnizacion que considere conveniente por la pérdida
de la cosa arrendada, pues no se olvide que dicho riesgo lo sufre en
este tipo de contrato el arrendatario, tal como sefiala el articulo 9.

b. Novacion o prorroga del contrato. Las partes pueden pactar
a la terminacién del contrato una nueva prorroga del mismo sobre el
mismo bien objeto del arrendamiento financiero. En este caso hay que
destacar que las nuevas cuotas necesariamente seran mas bajas que las
anteriores dado que se ha ido produciendo la amortizacién del bien
sobre el cual ya ha obtenido un beneficio la empresa de arrendamiento
financiero. Sin embargo, si se pactase la celebracion de un contrato
sobre otro bien diferente o adquirido tras la terminacion del primitivo
contrato, estariamos en presencia de un nuevo contrato y quedaria
extinguido el anterior sin renovacion alguna.

¢. Ejercicio de la opcion de compra. El ¢jercicio de dicha
opcion solo puede ser planteado una vez terminado el contrato, mediante
el pago en el plazo que se pacte en el mismo de un valor de venta del
bien previamente fijado por las partes al inicio de la relacion contractual.
En dicho sentido hay que sefalar que el valor de opcion de compra
suele ser residual (en Espafia suele ser el importe de una cuota mas de
las rentas pactadas), con el fin de facilitar al arrendatario la adquisicion
de la propiedad del bien una vez terminado el plazo contractual. Con
el ejercicio de dicha opcion, que es irrevocable para el arrendador y
renunciable para el arrendatario, se adquiere por éste definitivamente
la propiedad del bien.

b) Incumplimiento de una de las partes.

Se trata de una causa comun a todos los contratos, que permite
la resolucion del contrato. En tal sentido baste sefialar que normalmente
se dara el incumplimiento por parte del arrendatario, normalmente en
la mora en el pago de la cuotas, y ante el silencio legal, debera optarse
por el contenido concreto del contrato en el que se pactan los efectos
derivados del incumplimiento de sus obligaciones por cualquiera de
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las partes. Normalmente estos contratos contienen previsiones que
permiten al arrendador dar por concluido el contrato, con la posibilidad
de recuperar de forma inmediata el bien y sin obligacion de devolver
las cantidades entregadas por las cuotas vencidas, fijando una
indemnizacion de dafios y perjuicios en funcion del tiempo que se tarde
en recuperar el bien por la empresa de leasing. Igualmente se puede
pactar el vencimiento anticipado de todas las cuotas pactadas, incluido
el ejercicio obligatorio de la opcidén de compra, de manera que
contractualmente se impone al arrendatario la adquisicion del bien.
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II. Contrato de factoring.
1. Concepto, clases, delimitacidon, legislacion aplicable.

No es facil dar una definicion general del "factoring" al englobar
una serie de actividades de diferente ambito economico y distinta
naturaleza juridica, por ello, como primera aproximacion a la figura,
puede definirse como la prestac1on de un conjunto de servicios
administrativo-financieros que realiza la COMPANIA DE FACTORING
(FACTOR) a un CLIENTE (empresa vendedora), respecto de los créditos
comerciales a corto plazo, originados por la venta/suministro de
mercancias (o la prestacion de servicios) y que la cede la citada empresa
vendedora, titular de los mismos, percibiendo el FACTOR por la
prestacion de estos servicios una remuneracion previamente establecida.

Los servicios administrativo-financieros que presta el
FACTOR al CLIENTE son, basicamente, los siguientes:

a) Elestudio del grado de solvencia de los DEUDORES (compradores
del Cliente), clasificandolos en funcion de esa solvencia
y asignandoles una linea de riesgo a cada uno de ellos.

b) La gestién de cobro de los créditos que le cede el CLIENTE,
respetando los medios de pago que éste haya acordado con
los DEUDORES (recibo, transferencia, letra...).

¢) La administracion de las cuentas a cobrar que el CLIENTE
le haya cedido, llevando un completo control de los DEUDORES,
e informando peridodicamente al CLIENTE de las incidencias del
cobro de cada factura y, periodicamente, del estado de la cuenta
de cada uno de los DEUDORES, a quienes también se les envia
un extracto de su cuenta.

d) La garantia del riesgo de insolvencia de los DEUDORES
con una cobertura de hasta el 100 por 100, dando lugar a las
modalidades de contrato de factoring ("con" o "sin recurso").

e) Elanticipo de fondos sobre las facturas cedidas constituye también
un servicio susceptible de pacto, en tiempo y cuantia, que da lugar
a dos variedades de factoring, segun tenga o no financiacion.
El anticipo permite al CLIENTE disponer de los importes de los
créditos cedidos, en el momento y cuantia que su tesoreria lo
requiera, estableciéndose en general el limite maximo entre un 80
y 90 por 100 del importe total de cada factura.

El factoring surge en el mundo anglosajon, en la época de
colonizacion de Norteamérica por Inglaterra, evolucionando la figura
del factor, del agente o representante en aquellas tierras de los
comerciantes e industriales, a las actuales compaiiias de factoring, como
empresas independientes y con las funciones resefiadas. Llegé a Europa
en la década de los afios sesenta, al establecerse filiales de las compaiias
norteamericanas. En Espafia las primeras compaiiias se crearon a finales
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de los afos setenta, como filiales de otras extranjeras, con participacion
de bancos espafioles, si bien empezo a tener un volumen de negocio
importante hace diez afios, habiéndose pasado de 60.588 millones de
pesetas (366 millones de dolares), en 1987, a 630.498 millones de
pesetas (mas de 4.000 millones de ddlares), en 1997; y el nimero de
compaiiias de factoring, que eran siete en 1987, paso a ser de veinte
a finales de 1993, lo que indica la importancia cada vez mas creciente
de este sector econdmico.

Concepto. Sentadas las precedentes consideraciones generales
podria conceptuarse el contrato de factoring como aquel, en cuya virtud
el CLIENTE cede o se obliga a ceder al FACTOR todos los créditos
surgidos de ventas o servicios, a cambio de una remuneracion, y éste
le prestard unas funciones de investigacion, control y cobro de los
créditos cedidos, pudiendo convenirse la asuncion por el FACTOR del
riesgo de insolvencia de los deudores del CLIENTE y un anticipo
sobre el importe de aquellos créditos, recibiendo por ello la retribucion
estipulada.

Se trata por tanto de un contrato atipico en el Derecho
salvadorefio que no puede ser equiparado al factor regulado en los
articulos 365 a 377 de Cédigo de Comercio salvadorefio, como también
es atipico en Espafia, si debe en este pais es de destacarse que ha sido
objeto de referencia y definicion en las normas que se ocupan de las
entidades de financiacion, al considerarse este contrato como actividad
tipica de ellas. Asi, y a titulo inicamente de ejemplo para conocer la
evolucion juridica de la figura, la operativa del factoring aparece
recogida por vez primera en el Real Decreto 869/1977, de 28 de marzo,
sobre Régimen de las Entidades de Financiacion. Posteriormente la
Ley 3/1994, de 14 de abril, sobre Adaptacion de la Legislacion Espafiola
en materia de Entidades de Crédito a la Segunda Directiva Comunitaria
de Coordinacion Bancaria, menciona a las entidades de Factoring, con
o sin recurso, en su Disposicion Adicional Primera, Punto Uno, Apartado
b y con mayor extension, el Real Decreto 692/1996, de 26 de abril,
sobre Régimen Juridico de los Establecimientos Financieros de Crédito,
que se refiere a las principales actividades, sin delimitacion de parcelas
exclusivas, indica en su art. 1.1.h, que las entidades de crédito
desarrollaran, entre otras, las actividades "de FACTORING, con o sin
recurso, y las actividades complementarias de la misma, tales como
las de investigacion y clasificacion de la actividad que tienda a favorecer
la administracion, evaluacion, seguridad y financiacion de los créditos
nacidos en el trafico mercantil nacional o internacional, que les sean
cedidos".

Como puede observarse, estas disposiciones, dadas sus
finalidades de contenido de la actividad de financiacidn, se refieren
mas bien a los dmbitos econémicos que a definir tipos juridico-
contractuales, sin embargo interesa destacar que incluyen las tres
funciones basicas de prestacion de servicios, financiacién y asuncion
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de riesgos.

Caracteristicas. Sentada la descripcion de la figura contractual
que nos ocupa, debe sefalarse que se trata de un negocio atipico, de
naturaleza mercantil, oneroso, normativo y de colaboracién empresarial.

Clases. Ante la imposibilidad de reconducir el factoring a un
modelo unitario de contrato, procede indicar las diferentes variedades,
por medio de esta CLASIFICACION.:

A) En funcioén del riesgo que asume el factor, cabe distinguir
entre FACTORING SIN RECURSO, cuando asume el riesgo de la
insolvencia de los deudores de su cliente, mientras que en el
FACTORING CON RECURSO es el cliente quien soporte tal riesgo
de insolvencia.

B) En funcion del momento del pago de los créditos por el
factor al cliente, puede ser CON PAGO AL COBRO, cuando la
compaiiia de factoring paga al cliente una vez que ha cobrado de los
deudores de éste; CON PAGO AL COBRO CON UNA FECHA
LIMITE, cuando ‘el factor paga al cliente en la fecha limite establecida,
o en la fecha de cobro si ésta fuese anterior a la citada fecha limite,
modalidad que sélo encuentra razon de ser en los contratos "sin recurso”"
Por ultimo cabe el factoring CON PAGO AL VENCIMIENTO O A
UNA FECHA PREVIAMENTE ESTABLECIDA, cuando el factor
paga al cliente en funciéon del vencimiento de cada factura o de un
vencimiento medio, si se toman como referencia las facturas que integran
una remesa.

C) Segln la financiacion pueda ser CON O SIN ANTICIPO,
en el primer caso, y como un servicio mas del factor al cliente puede
recibir cantidades a cuenta de los créditos cedidos, a cambio de un
interés que varia en funcion de la cuantia de los créditos y de la suma
anticipada, del plazo para el vencimiento y de la solvencia de los
deudores.

D) A tenor del destino de las ventas el FACTORING ES
NACIONAL cuando el cliente que cede los créditos el factor y los
compradores-deudores residan en un mismo pais, siendo
INTERNACIONAL o de EXPORTACION cuando cliente y deudor
residen en diferentes paises.

Diferencias con figuras afines. La semejanza de algunos
aspectos del contrato de factoring, con otros propios del seguro de
crédito y del contrato de descuento bancario, exige delimitar estas
figuras:

1. El descuento se caracteriza por ser una operacion de crédito,
en la que un banco anticipa al cliente una suma de dinero, equivalente
al importe de la letra de cambio o del crédito, documentado de otro
modo, que este cliente transmite al banco, el cual deduce unos intereses
calculados en funcion del tiempo que falta para el vencimiento, pudiendo
sefialarse como elementos diferenciadores con el factoring, el anticipo,
siempre en el momento del descuento, que nunca asume el banco el
riesgo de insolvencia, o que los clientes realizan operaciones de descuento
en relacion con parte de sus créditos y con varios bancos, mientras en
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el factoring opera normalmente la clausula de exclusividad, mediante
la cual el cliente se compromete a trabajar s6lo con un factor, siendo
esencial el principio de globalidad, o traslado de factor de la totalidad
de sus créditos frente a terceros; también puede significarse que en el
descuento se pondera la solvencia del descontatario, mientras que en
el factoring el riesgo se calcula en base a la clientela del cedente y al
de sus compradores, los deudores; por ultimo no cabe olvidar que el
factoring implica una serie de prestaciones de servicios, que no se dan
por parte del banco descontente.

2. El seguro de crédito es el que tiende a indemnizar al
asegurado de las pérdidas que sufre a consecuencia de la insolvencia
definitiva de su deudor, de donde se deduce que la compaiiia de seguros
no asume inicialmente el crédito, a diferencia de la titularidad que
ostenta la compaiiia de factoring, desde el momento de la cesion y con
independencia del resultado que se produzca al vencimiento, limitandose
la prestacion de la aseguradora a la indemnizacion de los dafios
patrimoniales de su asegurado y s6lo en caso de impago se producira
la subrogacion; en el seguro la cobertura no es completa, mientras que
en el factoring se garantiza la totalidad del crédito; el asegurador
indemniza a posteriori, una vez existente la insolvencia definitiva del
deudor, abonando a los seis meses del aviso de impago el 50 por 100
de la cobertura pactada, como pago a cuenta, sin embargo en el factoring
sin recurso, el pago puede haber sido anticipado y, en todo caso, se
realizara al vencimiento del crédito o fecha posterior, pero previamente
establecida; otra diferencia viene dada por los principios mencionados
de exclusividad y globalidad propios del factoring, que no se dan en
el seguro de crédito; por ultimo, tampoco se presta por el asegurador
servicio financiero o administrativo adicional.

3. El Factor en el Derecho salvadorefio. Ya se ha sefialado
que la figura del factor se regula especificamente en los articulos 365
a 377 del Codigo de Comercio de El Salvador. Sin embargo, a pesar
de la coincidencia de nombre de ambas figuras, la lectura de las
caracteristicas del contrato de factoring frente a las previsiones legales,
no deja lugar a duda de la falta de relacion entre ambas figuras juridicas.
El factor, segtin el Codigo de Comercio, es un auxiliar de un comerciante
que dirige por cuenta ajena una empresa o rama de la misma (articulo
365), frente a la empresa de factoring que es totalmente ajena al ambito
de dependencia del cliente empresario, ademas de no dirigir la empresa,
sino encargarse Unicamente del cobro de las deudas generadas por la
actividad empresarial. El factor del Cédigo de Comercio tiene unas
facultades mas amplias (articulo 366) que la empresa de factoring,
limitada su intervencion a la gestion de cobro de deudas. No es preciso
la inscripcion en el Registro Mercantil del factoring, a diferencia del
nombramiento del factor (articulo 367). El factor actiia en nombre de
su principal (articulo 369) mientras que la empresa de factoring acttia
en su propio nombre y beneficio, sin perjuicio de las obligaciones
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relativas al cobro de la deuda asumidas en el contrato. Se pueden
encontrar mas diferencias, pero las expresadas son lo suficientemente
trascendentes para justificar la diferencia entre ambas figuras.

Régimen legal aplicable. El contrato de factoring encuentra
su regulacion en los pactos libremente convenidos por las partes, en
base al principio de autonomia de la voluntad que se puede deducir del
articulo 12 del Codigo Civil de El Salvador. Con caracter supletorio se
aplicaran las reglas sobre obligaciones y contratos mercantiles, el uso
y la costumbre y a falta de los mismos las normas del Codigo Civil,
por la remision que a éstas se hace en el articulo 1 del Codigo de
Comercio, siendo la cesion de derechos la figura juridica de la que
participa en gran medida el factoring, pudiendo constituir el instrumento
de base utilizado para que este contrato despliegue todas sus
particularidades, de ahi que sean referentes obligados los articulos 1691
a 1698 del Codigo Civil nacional.

2. Estructura del contrato

A) Elementos personales.

1. La entidad que presta el servicio de factoring.

Las sociedades de factoring estan sometidas a la Disciplina
e Intervencion de las Entidades de Crédito, y su actividad esta reservada,
en Espafia, de forma exclusiva y excluyente a los denominados
Establecimientos Financieros de Crédito.

2. El cliente.

Puede serlo cualquier empresario que venda o suministre
todo tipo de productos o que preste servicios, siendo cuestiones
metajuridicas las que determinan a qué sector econdmico puede interesar
mas el contrato de factoring, debiendo, eso si, ponerse de relieve que
no es una financiacion de ultimo recurso, de tal modo que la empresa
que tenga una deficiente estructura econdmico-financiera no va a
encontrar solucion por esta via contractual.

3. El deudor cedido.

No forma parte de la relacion juridica contractual creada por
el contrato de factoring, que tiene naturaleza bilateral, pero es sujeto
a quien no resulta ajeno el factoring, siquiera sélo sea porque ve
modificada la persona de su acreedor. Es el adquirente de los bienes
o arrendatario de los servicios que produce o presta el cliente. Aunque
en puridad pudieran ser consumidores finales, en la practica siempre
seran comerciantes, pues una de las caracteristicas del factoring es que
el cliente ceda todos los créditos de un solo deudor y uno de los servicios
del factor es el estudio de los deudores habituales a los que su cliente
provee; es mas, el convenio sobre factoring internacional de 28 de mayo
de 1988, al que mas adelante nos referiremos, excluye la factorizacion
de créditos referida a consumidores.
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4. Especialidades del factoring internacional.

En el factoring de exportacion los tres sujetos anteriores se
ven incrementados, pues ademas del factor del pais del cliente (vendedor-
exportador), que se denomina FACTOR EXPORTADOR, que contrata
con aquél y responde ante ¢l de todos los servicios de factoring, la
compaiia de factoring del pais del deudor (comprador-importador) que
es el FACTOR IMPORTADOR, actua de corresponsal del factor
exportador para estudiar y fijar las lineas de riesgo de los deudores de
su pais, lleva a cabo la gestion de cobro y garantiza el riesgo de
insolvencia, para la cual la cesion se hara en favor del factor importador,
escrita siempre la clausula en el idioma del pais en que dicho factor y,
por tanto, el deudor residan; de esta manera el FACTOR
IMPORTADOR responde ante el FACTOR EXPORTADOR vy éste
ante el cliente.

B) Objeto.

Aparte la retribucion del factor, interesa ahora centrarnos en
los créditos que puedan ser objeto de factoring. En cuanto a las
caracteristicas de los créditos, el contrato de factoring se contrae a los
que tienen su origen en ventas o suministros de productos fabricados
en serie exigiéndose en la practica que las ventas a un mismo deudor
tengan cierta repeticion y que las condiciones de pago estan dentro del
corto plazo en general hasta 90 dias. También pueden ser objeto los
créditos surgidos de servicios prestados como prevé expresamente el
Convenio de Factoring de 1988. Estos créditos se transmiten al factor
a través de la figura de la cesion; en consecuencia el objeto del contrato
es el crédito cedido con todos sus derechos accesorios de tal modo
que se adquieren los derechos reales de garantia (prenda hipoteca) las
garantias personales (fianza aval) y los privilegios (los derivados de ser
escrituario el crédito, premios que correspondan al crédito cedido).
Pero sin que se garantice la solvencia del deudor a no ser que medie
pacto expreso que asi lo declare.

Un tema que ha suscitado dudas doctrinales es si los créditos
futuros pueden ser objeto de factoring. En el Derecho salvadorefio no
existe problema alguno en admitir la posible cesion de créditos futuros.
Es cierto que el articulo 1691 en relacion con el articulo 672 del Codigo
Civil parece exigir la existencia de dicho crédito, pero hay que tener en
cuenta que el articulo 1617 Cdédigo Civil permite la compra de cosa
futura, como una forma de obligacion condicional y que el articulo 1322
permite que se constituyan obligaciones sobre las cosas que se espera
que existan, siempre que estén dentro del comercio de los hombres y
que estén determinadas al menos en cuanto a su género, requisitos éstos
que evidentemente se cumpliran con hacer referencia en el contrato de
factoring a las ventas que se hagan a los compradores del cliente-cedente.
Tal es el criterio del Convenio de Otawa de 1988 de cuyo art. 5.a) se
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deduce que basta la determinabilidad sefialando el apartado b que "una
estipulacion del contrato de factoring por la que se ceden créditos
futuros produce la transferencia de los créditos al cesionario en el
momento en que nacen sin necesidad de un nuevo acto de transferencia".

Por ello no existe obstaculo alguno para afirmar la validez de
la cesion global de créditos futuros, lo cual no excluye la debida
formalizacién de las remesas representativas de los créditos, segun se
van produciendo, lo que patentiza que el contrato de factoring tiene
también un caracter preliminar, en cuanto configura determinados
comportamientos de los contratantes y regula derechos futuros como
es el del cliente, de ceder al factor los créditos, atin futuros, derivados
de su actividad comercial y el compromiso de admitir el factor todos
los créditos que se le ofrezcan, siempre que reunan las caracteristicas
pactadas en el contrato de factoring.

C) Forma.

El contrato de factoring, pese a no estar sujeto a especiales
requisitos de forma "ad solemnitatem", (articulo 948 Cddigo de
Comercio al no estar tipificado ni en dicho texto ni en leyes especiales)
se documentara por lo general publicamente, en escritura publica, al
objeto de poder garantizar la tradicion. Igualmente estaran documentadas
las remesas periddicas de créditos transmitidos y cada uno de éstos
tendra el correspondiente soporte (factura, letra...), todo ello de especial
importancia practica para la eficacia de la cesion ante terceros, no solo
frente al deudor-cedido, sino frente a otros hipotéticos cesionarios y
los acreedores del cliente-cedente.

3. Contenido del contrato

El contenido de todo contrato de factoring abarca las siguientes
cuestiones:

1.- El tipo de cesion a realizar (en gestion de cobro o de la
titularidad de los créditos, que es lo usual).

2.- La naturaleza de los servicios que ha de prestar el factor.

3.- Si el factoring es con recurso o sin recurso.

4.- El anticipo de los créditos y

5.- Los derechos y obligaciones de las partes. Antes de concretar
estos ultimos procede dejar sentado que las relaciones entre las partes
se hallan regidos por los principios de globalidad, exclusividad, a las
que ya se hizo mencidn, asi como por el de buena fe, basico en todo
tipo de relacion mercantil, pero que aqui cobra especial importancia al
insertarse la actividad del factor en la de ventas del cliente, lo que exige
una intervencion discreta y leal para no afectar negativamente al cedente;
es mas la buena fe debe ser exigida con gran rigor al factor en fase
precontractual, que es usual en este contrato, tras la que se perfeccionara
y formalizara el factoring, y en cuyo periodo de tratos preliminares la
compaiia de factoring tendra acceso a datos sobre las relaciones entre
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el cliente y sus deudores, cuyo uso indebido, caso de no concertarse
luego el factoring, daria lugar a una infraccion del deber de
confidencialidad, con vulneracion del principio de buena fe, y a culpa
in contrahendo si se ha producido lesion en dicha fase preparatoria.

A) Derechos y obligaciones del factor.
1. Derechos.

1.1. Aprobacion de las operaciones.

Como la obligacion del cliente se extiende al ofrecimiento de
créditos que atin no han vencido, al momento de perfeccionarse el
contrato, es comun que el factor se reserve la denominada "facultad de
aprobacion” que, junto con la "oferta de factorizacion", se constituye
en el presupuesto de la cesion efectiva de créditos concretos. La
aprobacion puede realizarse individualmente o bien estableciendo
limites de crédito para un deudor determinado.

1.2. Revision de la contabilidad del cliente.

La compaiiia de factoring tendrd derecho a revisar la
contabilidad y documentacion del cliente, en lo relativo a la actividad
generadora de los créditos cedidos, con el fin de ajustar los limites de
riesgo y de comprobar la realidad de la facturacion.

1.3. Retribucion del factor.

Dado el caracter oneroso del contrato, el factor tiene derecho
a una remuneracion que tiene dos componentes:

a) La denominada "tarifa de factoraje", que suele fijarse en un porcentaje
sobre el importe total de las facturas, que remunera todos los servicios
(excepto el anticipo de fondos).

b) El "interés" por el anticipo de fondos, en el factoring con financiacion,
que se cobra en funcion de la cuantia y caracteristicas de los créditos,
cuyo importe se adelante.

2. Obligaciones.

2.1. Abonar3 al cliente todos los créditos cedidos. Para ello
debera gestionar los créditos ante los deudores, respetara las fechas de
vencimiento y liquidara su importe al cliente, conforme a la modalidad
pactada, realizandose el ahono generalmente a través de la denominada
"cuenta cliente", establecida entre ambas partes y en la que se registran
todos los movimientos de fondos.

2.2. Debera asumir el riesgo de insolvencia de los créditos,
si asi se hubiese pactado. Si la falta de pago se produce por una situacion
de insolvencia habra de estarse al contenido del contrato, para determinar
si se exige la declaracion judicial o basta una situacion de hecho notoria,
y el factor asume el importe del crédito cedido.

2.3. A solicitud del cliente, anticipara el porcentaje
contractual pactado, sobre los créditos cedidos.

2.4. En general, asume la llevanza de la contabilidad de
todos los créditos cedidos, debiendo remitir informacion de la misma
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al cliente en los plazos acordados. También debera poner en conocimiento
del cliente su intencion de acudir a la via judicial contra cualquier
deudor moroso.

B) Derechos y obligaciones del cliente.
1. Derechos.

Son correlativos a las obligaciones del factor, destacando el
derecho al cobro de los créditos cedidos, que serd incondicional en
el caso de que el factor haya asumido la obligacion de garantia del
riesgo de insolvencia, en el caso contrario percibird los créditos
efectivamente cobrados por el factor. Asimismo tendréd acceso a la
financiacion pactada y a recibir todos los servicios accesorios.

2. Obligaciones.

2.1. En primer lugar debe transmitir todos los créditos, con
sus derechos accesorios, respetando los principios de exclusividad y
globalidad, entregando todos los documentos correspondientes.

2.2. Debe garantizar, bajo su responsabilidad, la legitimacion
y exigibilidad de los créditos cedidos, de lo que se deduce también
que no respondera de la solvencia del deudor a falta de pacto expreso.
Esta garantia de la vigencia y validez del crédito, aparte de dar lugar
a unas clausulas en el contrato en prevision de negativas al pago de los
deudores, por incumplimientos contractuales del cliente cedente,
determina que el cliente debera devolver al factor todo anticipo del
crédito que aquel rechace por incumplimientos a €l imputables, al
patentizarse con ello que el crédito no es exigible ni legitimo.

2.3. Notificacion a los deudores de la cesion, sobre la que
mas adelante se tratara.

2.4. Facilitar al factor la documentacion e informacion de
todas las actividades en base a las que se generan los créditos cedidos,
facilitandose su cobro. La obligacion de informacion se extiende a todas
las circunstancias que puedan provocar modificaciones de la situacion
comercial y solvencia, tanto suya como de sus deudores.

2.5. El "fondo de garantia". Aparte de la obligacion de
transmitir los créditos con sus derechos accesorios y de las garantias
personales que puedan establecerse en favor del factor, para asegurar
todas las obligaciones del cliente (generalmente fianza solidaria), es
frecuente que se autorice al factor a efectuar retenciones con cargo a
los anticipos, para constituir un fondo de retenciones en garantia, que
viene a ser una fianza pecuniaria que se va constituyendo a lo largo de
la duracion del contrato, y sobre cuya cantidad acumulada se autoriza
al factor para cobrarse en caso de incumplimiento de las obligaciones
del cliente (no de los deudores-cedidos). Este fondo se pacta generalmente
bajo alguna de estas dos modalidades: a) que el fondo se nutra hasta
un limite que, alcanzado no haria precisas mas dotaciones, y b) que se
pacte que las cantidades destinadas al fondo deben estar en un porcentaje
determinado sobre el limite de anticipos concedidos al cliente, en cuyo
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caso mas que un "fondo de garantia" seria una "comision por anticipo",
encubriendo otra retribucion al factor.

C) Posicion juridica del deudor.

1. Notificacién de la cesion.

En nuestro derecho positivo es preciso el consentimiento del
deudor, para la eficacia de la cesion, tal como previene el articulo 1692
Cddigo Civil, fijando los requisitos de tal notificaciéon en el articulo
1693. En la generalidad de los contratos de factoring se prevé la
notificacion, lo que determina su ajuste al Derecho salvadoreio, para
asegurarse al factor que sdlo el pago que se le realice como cesionario
tiene efectos liberatorios. A tal fin se instrumenta la notificacion en
doble ambito: a) el cliente se obliga convencionalmente a notificar
por carta a sus deudores habituales que ha cedido con carécter global
sus créditos a una sociedad de factoring, y b) en las facturas
representativas de los créditos cedidos se obliga el cliente a incluir una
clausula indicando que la cesion se ha producido (la denominada
"clausula de cesion").

2. Reclamacion judicial a los deudores. Excepciones oponibles
por el deudor cedido.

La demanda la interpondra la compaiiia de factoring,
sin necesidad de apoderamiento alguno por el cliente, pues posee
la titularidad de los créditos por la transmision operada, ante lo
que es evidente que el factor actuara en su propio nombre y derecho,
ahora bien, como su accidon no surge de relaciones personales entre el
factor y el deudor demandado, nos hallamos ante un claro supuesto
de legitimacion derivada, por lo que se deberan aportar con la demanda
los documentos que acrediten el caracter con que litiga el factor,
es decir que acrediten la transmision del crédito, pues su derecho
proviene de habérselo transmitido otro. A tal efecto bastara con aportar
la factura en la que se inserte la llamada "clausula de cesion" u otro
documento en el que se recoja la transmision del crédito al factor.

Una vez interpuesta la demanda el deudor podra oponer
excepciones frente al factor. No hay en general limite de excepciones
procesales frente al factor, salvo las que derivasen de clausulas procesales
del contrato suscrito entre cliente y deudor (sumision, arbitraje...);
también seran susceptibles las excepciones objetivas inherentes a
toda relacion obligatoria (asi la prescripcion); asimismo cabe oponer
las excepciones personales que pueda tener el factor (asi la
compensacion). Igualmente seran oponibles las excepciones que tengan
su fundamento en la propia cesion, tanto por ineficacia de la misma
(asi nulidad radical del contrato de factoring o de la cesion del crédito
concreto en base al que se demanda), como por inaccesibilidad legal
del crédito.

El problema se plantea en relacion con las excepciones
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personales derivadas de la relacion entre cedente y deudor, pudiéndose
los siguientes criterios de distincion:

a) Cesion consentida por el deudor. En cuyo caso no resulta
oponible.

b) Cesidn notificada y no consentida. Supuesto en el que
pueden compensarse los créditos anteriores a la cesion, sin poder
oponerse nunca las deudas posteriores.

¢) Cesion no conocida por el deudor. Permite oponer la
compensacion de los créditos anteriores a ella y de los posteriores hasta
que hubiese tenido conocimiento.

Partiendo de los criterios anteriores hay que concluir que no
se puede impedir que todas las excepciones personales, aun en casos
de consentimiento del deudor, puedan ser oponibles frente al factor y
asi cabra invocar la exceptio non adimpleti contractus, para negar el
pago al factor ante el incumplimiento por parte del cliente-cedente de
sus obligaciones con el deudor cedido. Como referencia en apoyo de
esa posicion puede citarse el propio Convenio de Otawa de 1988, cuyo
art. 9.1 prevé la oposicion por el deudor de todos los medios de defensa
que derivan del contrato y que habria podido invocar si esa accion
hubiese sido ejercitada por el proveedor.

Para concluir este apartado resta destacar que el régimen de
excepciones a que me he referido no seria aplicable al factoring, con
recurso y sin financiacién, pues su naturaleza es la de comision de
cobranza y sélo existe legitimacion procedente de la apariencia de
titularidad de que esta revestido el factor frente al deudor, pero su
derecho descansa sobre el encargo efectivamente recibido, mero mandato
de cobro, ante lo que no sufre mutacion alguna la situacion del deudor
que podra oponer al factor cualquier excepcion que ostente frente al
cliente-cedente.

4. Extincion del contrato

Operan las causas generales de finalizacion del contrato, entre
ellas la expiracion del plazo pactado, si bien actia la prorroga por tacita
reconduccion. Es frecuente que se pacte la duracion indefinida, en cuyo
caso cabe la denuncia unilateral, aunque suele fijarse un tiempo minimo
de vigencia del contrato. La resolucion por incumplimiento debe basarse
en una infraccion grave, previéndose en las clausulas supuestos diversos
como la falta de reembolso de importe anticipados o la disminucion de
la solvencia. También suele preverse como causa resolutoria la quiebra
o suspension de pagos del cliente y la interrupcion de su actividad
empresarial.
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5. El Convenio Internacional de Factoring

El Convenio de UNIDROIT (EI Instituto Internacional para
la Unificacion del Derecho Privado), sobre "factoring internacional",
fue aprobado en Ottawa el 28 de mayo de 1988. Las reglas del Convenio
se han de aplicar a los créditos surgidos en favor de exportadores a
otros paises, de forma que los créditos relativos a operaciones del
comercio interior habran de regirse por las normas del pais respectivo.

El interés del texto internacional radica en la falta de una
regulacion normativa del factoring en nuestro ordenamiento, por lo que
el Convenio sirve de obligada referencia a los estudios tedricos de este
contrato y a las clausulas que se pactan en base al principio de la
autonomia de la voluntad, incluso una eventual tipificacion legislativa
tendrd como claro referente el Convenio de Ottawa.

Las normas del Convenio no tratan de regular todos los aspectos
de factoring, centrandose en el régimen de la cesion de los créditos
entre las partes y en los efectos de esa cesion frente a terceros,
restringiéndose su ambito al excluir los créditos nacidos de las ventas
a los consumidores, para "uso personal, familiar o doméstico", como
dice el art. 1.2.a. Por el contrario se amplia el campo de aplicacion a
los contratos de prestacion de servicios, ademads de las compraventas
(art. 1.3).

En su art. 1.° define el contrato de factoring, como el celebrado
entre proveedor y factor, conforme al cual cede aquél a éste los créditos
que tengan su origen en los contratos de compraventas de mercancias
concluidos entre el proveedor y sus clientes (deudores), siempre que
se realicen, al menos, dos de las cuatro funciones que se relacionan. Se
considera necesaria la notificacion a los deudores de la cesion de los
créditos.

La cesion de los créditos, tanto presentes como futuros, se
prevé en el art. 5°, facultando a las partes la estipulacion de la cesion
global, siendo preciso que sean determinables (por ejemplo, todos los
que surjan de la actividad de exportacion de las mercancias que fabrique
el proveedor o todas las operaciones de exportacion a ciertos paises).
Con caracter general no tendra efectos frente al factor el pacto que
prohiba la cesion, convenido entre vendedor y comprador de la mercancia
(proveedor y deudor), como establece el art. 6. La transmision al factor
de las garantias y derechos accesorios del vendedor frente al proveedor
solo se produce cuando se hubiere pactado, como sefiala el art. 7.

También se ocupa el Convenio de la posicion juridica del
deudor del crédito cedido, aludiendo el art. 8 al deber de pago, en
funcion de dos circunstancias, que no haya tenido conocimiento de que
un tercero tenga derecho preferente al cobro y que se le haya notificado
por escrito la cesion. El art. 9 se ocupa de los medios de defensa
(excepciones) que el deudor puede alegar contra el factor. Cabe invocar
todas las excepciones que surgen del contrato, como si la accion la
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