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Nueva amnistia inmobiliaria

El contrato de
«Sale Lease
and Back» de
las entidades
financieras
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OPINION

El contrato de «Sale Lease and Back» como
producto de inversion ofrecido por las entidades
financieras: su complejidad y riesgo
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La reconversion de las entidades
crediticias ha exigido a estas fu-
sionarse y desprenderse por multi-
ples factores (dictados financieros,
dictados de la Union Europea,....),
de sus propios inmuebles en una
proporcion altisima, fruto de absor-
ciones de entidades en estado de
intervencion, lo cual ha generado
una duplicidad de redes comer-
ciales, siendo ademas necesario el

saneamiento de las cuentas de las
entidades y la desinversion de sus
inmuebles.

Asi, asistimos a la oferta de di-
chas entidades destinadas al inver-
sor inmobiliario de una operacion
encadenada, de contratos autoé-
nomos pero reciprocos, en los que
una parte, la vendedora (entidad
financiera), vende a la compradora
(inversor) un bien inmueble, y pa-
ralelamente se suscribe un arren-
damiento financiero por el que la
compradora establece un arrenda-
miento financiero a la vendedora,
con garantia de esta Gltima de cum-
plir con sus obligaciones principa-
les. De esta manera las entidades
ofrecen al inversor inmobiliario una
operacion por la que financia su
propia venta con un alto rendimien-
to a través de un leasing inmobilia-
rio, en el que se pacta la cesion op-
tativa para la entidad financiera de
la propiedad del inmueble, por un
valor residual pactado.

Dicha concatenacién de volun-
tades auna figuras que se plasman
en referida figura sale and lease
back, es una figura doctrinal atipi-
ca, no se halla regulada como tal

institucion, y su regulacion legal,
si bien existen escasas normas que
reconocen su existencia, se puede
establecer que es mas bien una fi-
gura jurisprudencial, reconocida por
los Tribunales de nuestro pais, y no
exenta de riesgos interpretativos y
de inversién para el comprador.
Entendemos ademas, que la
voluntad dltima de las entidades
financieras es la de acogerse a nor-
mativa fiscal y financiera estable-
cida y favorable, mas que la inten-
cionalidad de retorno del inmueble
finalizado el leasing inmobiliario.
En cuanto a la regulacion legal,
la ausencia de regulacion legal apli-
cable al leasing o arrendamiento
financiero puede también predicar-
se del lease-back, aunque tampoco
faltan referencias especificas a esta
modalidad dentro del arrendamien-
to financiero en general. De esta
forma, la Ley 26/1988, de 29 julio,
de Disciplina e Intervencion de las
entidades de crédito (LDIEC), con
derogacion de la regulacion ante-
rior, establecio (disp. adic. 78) una
regulacion descriptiva del contrato
de leasing precisando, entre otros
extremos, que «los bienes objeto de

cesion habran de quedar afectados
por el usuario Unicamente sus ex-
plotaciones agricolas, pesqueras,
industriales, comerciales, artesana-
les, de servicios o profesionales» y
que «el contrato de arrendamiento
financiero incluird necesariamente
una opcién de compra, a su térmi-
no, en favor del usuario». Los aps.
2 a 7 de la citada disposicién, que
establecian el tratamiento fiscal del
mismo, fueron derogados por la Ley
43/1995, de 27 diciembre, regula-
dora del Impuesto de Sociedades
que incorpora su contenido a su ar-
ticulado.

La problematica que se plantea
es cuando ante una insolvencia so-
brevenida, un tanto imprevisible en
entidades financieras, pero hoy en
dias reales, los acreedores plantean
el embargo sobre el bien inmueble,
como propiedad de la entidad fi-
nanciera por considerar el contrato
de sale and lease back, como real-
mente una figura de fiducia, en el
que el titular real es la entidad fi-
nanciera.

Dicha problematica ha sido re-
suelta por la Jurisprudencia de la
Sala 12 del TS, entendiendo que el

LA CARAY LA CRUZ

El indulto

titular real y dominical del bien, esy
por tal razén legitimado para inter-
poner una terceria de dominio, es la
entidad de leasing (la compradora)
STS 8 de febrero de 2002 y 30 de
diciembre de 2002, considerando-
se adema3s, que el momento idéneo
para interponer la terceria, no es
otro que antes de que por el arren-
datario se haya ejercitado la opcién
de compra.

En dicho sentido, también la
Sentencia 616/2008, del TS, Sala 12
de lo Civil, de 8 de julio del 2008,
establece que la preferencia del cré-
dito, de acuerdo con el art. 1924.32
del Cdédigo Civil, es la del contrato
de leasing, otorgado en escritura
publica.

Cabe pues de acuerdo con lo
resefiado establecer, que la figura
sale and lease back, de acuerdo con
la doctrina jurisprudencial, es un
contrato de verdadera transmision
de la propiedad, y no un contrato
de fiducia, y que en todo caso, es
recomendable su otorgamiento en
escritura publica para ser inscrito
en el Registro de la Propiedad, y asi
gozar de la proteccion registral ante
tercero.

Andrés Maluenda Martinez

El derecho de gracia existe para evitar que la ley pe-
nal vulnere el principio de proporcionalidad, y opera
como ultimo instrumento de individualizacién de la
pena cuando el margen legal del arbitrio judicial re-
sulta insuficiente. En ocasiones, la pena es justa en
abstracto y pese a ello puede resultar contraria a la
equidad en el caso concreto. De ahi que el propio
articulo 4.3 del Cédigo Penal prevé que el propio Tri-
bunal Sentenciador no solo emita un informe favora-
ble para la concesion del indulto en aquellos casos
en que percibe que el reproche social es despropor-
cionado con la conducta enjuiciada aplicando la le-
gislacion vigente, sino que también podra solictar la
modificacion o la derogacion del precepto aplicado.
La institucion del indulto aparece, entonces, como
un factor de correccién para aquellos supuestos en
los que la pena resultante por una conducta deter-
minada, con unas circunstancias concretas, es des-
proporcionada a los ojos de cualquier hombre me-
dio. La importancia de esta institucion es evidente y
muestra de ello es su presencia en todos los textos
legales relacionados con la Jurisdiccion penal: en la
Constitucion (articulos 62.i), 87.3,102.3), en el Cédigo
Penal (articulo 4.4), en el Reglamento Penitenciario
(articulo 206) e incluso en determinadas Circulares
de Fiscalia (2/2004 y 1/2005).

Uno de los ejemplos mas claros para la conce-
sion del derecho de gracia era, con anterioridad a la
entrada en vigor del actual articulo 21.62 del Cddigo
Penal, el caso de las dilaciones indebidas en los que
el transcurso excesivo del tiempo entre la conducta
criminal y la condena provocaba graves disfunciones
con la finalidad reinsertiva de la pena (pues el conde-
nado al tiempo de la condena se encontraba plena-
mente reinsertado en la sociedad).

Sin embargo esta necesaria institucion requiere,
en la actualidad, de una profunda reforma:

En primer lugar porque la regulacién del indul-
to esta obsoleta. A pesar de que la legislacion penal
ha sufrido en los ultimos 10 afios multiples reformas,
la regulacion de la institucion del indulto se remon-
ta al siglo XIX cuando la Ley de 18 de junio de 1870
establecio las reglas para el ejercicio de la Gracia del
indulto. Su ultima modificacion es del afio 1988 (Ley
de 14 de enero de 1988) aunque la Orden Ministerial

Abogado de Molins-Silva, Defensa Penal

de 10 de septiembre de 1993 reguld las tramitacio-
nes de las solicitudes del indulto y por este motivo se
pueden encontrar en la Ley de 1870 articulos desfa-
sados que no encuentran encaje en pleno siglo XXI
(por ejemplo, en sus articulos 29 y 32 se habla de la
pena de muerte).

En segundo lugar, el preocupante incremento
de indultos entre la clase politica y miembros de la
Administracion Publica. Uno de estos casos ha sido
el doble indulto que concedid el Consejo de Ministros
el pasado 23 de noviembre de 2012 a varios agentes
de Mossos d’Esquadra que habian sido condenados
por la Seccién Novena de la Audiencia Provincial de
Barcelona por un delito contra la integridad moral.
El indulto parcial consistié en una sustitucion de las
penas de prision impuestas por penas de multa, im-
pidiendo de este modo al Tribunal ejecutante la posi-
bilidad de acordar su ingreso en prision. La concesion
del indulto en contra de los informes de la Fiscalia (el
Fiscal Jefe, Torres-Dulce, manifesté que la Fiscalia
se habia opuesto a su concesion), de la Audiencia
Provincial (que se habia opuesto por la gravedad de
la conducta) y de la opinién publica (casi 200 jueces
firmaron un manifiesto en contra de la concesion)
evidencia la arbitrariedad en la que puede incurrir el
Gobierno.

Por ultimo, la falta de requisitos y motivacion
provoca inseguridad juridica. La Ley de 1870 solo
exige que para conceder el indulto total, articulo T1,
obedezca a razones de justicia, equidad o utilidad
publica, fijando como limite, articulo 15, que su con-
cesion no cause perjuicio a tercero. No obstante, no
fija presupuestos ni requisitos para su concesion (si
se fijan excepciones). Ello provoca que se desconoz-
can los motivos por los que se otorgan. En el caso an-
terior, el Ministerio de Justicia emitié un comunicado
en el que justificaba su decision tras haber analizado
la amplia documentacion e informacion que conte-
nian los expedientes aportados (posteriormente am-
pliaron la informacién indicando que existian investi-
gaciones policiales que lo justificaban ademas de los
curriculos de los agentes implicados). Sin embargo,
este comunicado no era preceptivo.

En definitiva, la institucion del indulto es excep-
cional y necesaria, pero también esta en crisis.

Eduardo de Urbano Castrillo

Magistrado del Gabinete Técnico del Tribunal Supremo

«QOdia el delito y compadece al delincuente»
(Concepcion Arenal), resume perfectamen-
te la existencia de remedios e instituciones
como el favorecimiento de la reinsercion, la
suspension de las condenas de delitos leves,
o la cancelacion de los antecedentes penales.

Ahora bien, la concesion de un indulto,
va mas alla pues constituye una decision ex-
cepcional, auténtico ejercicio de una especie
de ius non puniendi, que debe estar muy bien
justificada.

En efecto, histéricamente, el derecho de
gracia fue un atributo de las monarquias ab-
solutas, recogido en nuestra tradicidon cons-
titucional desde 1812, justificado en circuns-
tancias extraordinarias como la coronacién
de un nuevo rey, la aprobacion de una Cons-
titucion, el indulto de delitos de opinion o de
la rebelion contra el gobierno que caia.

Y su ejercicio ha contado siempre con
limites y prohibiciones: asi, los delitos ale-
vosos, estaban excluidos en Las Partidas; lo
mismo que los que se incoaban a instancia
de parte, si no se obtenia el consentimiento
del afectado; el CP de 1822 declaraba no in-
dultables los delitos de los funcionarios pu-
blicos cometidos en el ejercicio de sus cargos
o el RD de 7-12-1866 limitaba los indultos
particulares cuando procedian de solicitudes
suscritas por corporaciones o autoridades.

Modernamente, en palabras de JES-
CHECK, el indulto trata de resocializar al
condenado, rehabilitando su prestigio so-
cial, en supuestos de «penas excesivamen-
te rigurosas», y nuestra jurisprudencia lo
apoya, de forma individualizada en razones
como: la corta edad del condenado, o por
el contrario, su avanzada edad, su modesta
condicion social, la escasa trascendencia del
delito, etc. al tiempo que repudia los «exce-
sos de benevolencia».

Por eso, el indulto en nuestra época
debe sujetarse al espiritu de la ley del Indul-
to de 1870 -razones de equidad-y a la pro-
hibicidn de la arbitrariedad, que establece el

art.9.3 CE, debiendo realizarse su concesion
«con arreglo a las leyes», su letra y sus prin-
cipios.

De ahi que tales exigencias deban cum-
plirse siempre, y en concreto, en el llamado
«Caso de los mossos de esquadra», en el
que cinco miembros de la policia autonémi-
ca catalana fueron condenados por torturas
y lesiones por haber denigrado a un extran-
jero al que detuvieron por error, golpeando-
le por todo el cuerpo y llegando a meterle el
cafnon de la pistola por la boca.

Maxime porque existen precedentes de
casos semejantes, de detenciones ilegales
o torturas, que han costado a los policias
implicados, ademas de las penas de prision
correspondientes, la expulsion de su carrera
profesional.

Y es que la sociedad actual no admite
que quienes tienen un «plus» de responsa-
bilidad en funcion de los cargos que desem-
penan, y que les supone gozar de ciertos de-
rechos y privilegios, otorgados para el buen
cumplimiento de las funciones publicas,
abusen del sistema, delincan y luego sean
indultados.

No es tolerable, por el mensaje de impu-
nidad que se manda, que el ministro o juez
que prevarica, el policia que tortura o el al-
calde que malversa sean indultados.

La lucha contra la corrupcion, que debe
ser una tarea prioritaria, al nivel del sanea-
miento de nuestro sistema econémico, por
lo menos, debe dirigirse, muy especialmen-
te contra quienes se lucran o abusan del
poder, por su proximidad a los centros de
decision politica.

Y es que, como dijera BECCARIA, corres-
ponde al legislador, «sabio arquitecto» que
debe ser «suave, indulgente y humano»,
establecer penas proporcionadas, pero que
luego han de ejecutarse de modo inexora-
ble, pues «uno de los mayores frenos de los
delitos no es la crueldad de las penas, sino
su infalibilidad».
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