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RESUMEN: El factoring es un contrato utilizado por las empresas, principal-
mente PYMES, como instrumento de financiacion, dado que les permite contar con
el anticipo de los créditos frente a sus clientes que les proporciona una sociedad de
factoring (factor). El factoring también puede proporcionar la garantia del cobro
de todos o parte de tales créditos por el factor o ambas cosas a la vez. Son muchas
las ventajas que proporciona este contrato a los empresarios, de ahi su expansion
creciente. El presente trabajo analiza los elementos de este contrato atipico.

ABSTRACT: Factoring is a type of contract used by companies, mainly SMEs,
as a financing instrument. Factoring allows companies to receive their client’s
payment in advance, with financing provided by a factoring company (“'factor”).
Factoring can also provide the guarantee of collection of all or part of such credits
by the factor, or both, at the same time. There are many advantages that this type
of contract can provide to entrepreneurs, hence its growing expansion. This work
analyzes the elements of this atypical contract.
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I. INTRODUCCION.

El factoraje, conocido por su nombre en inglés factoring, es un contrato
utilizado por las empresas para lograr financiacion a corto plazo mediante el an-
ticipo por una entidad de factoring (factor) de los créditos que ostentan frente a
sus clientes. Con este anticipo logran la entrada de dinero en caja (liquido)', que
contribuye a su estabilidad y a la mejora de las oportunidades de crecimiento. El
factoring también puede proporcionar la garantia del cobro de esos créditos por
el factor o ambas cosas a la vez.

Muy extendido entre las PYMES, que son las que mayoritariamente lo con-
tratan® por lo util que les resulta®, ademas de la gran ventaja que les supone el
anticipo de los créditos comerciales, ¢l factoring les ofrece otras:

a) lareduccion de gastos administrativos y de personal, dado que es el fac-

tor quien se encarga de la gestion de los créditos,

b) la obtencion de informacion periddica, regular y actualizada de los deu-
dores,

c) la flexibilidad, puesto que se puede contar con el anticipo de los crédi-
tos a medida que se factura y disponer de solo un porcentaje o de toda
la facturacion, seglin las necesidades financieras de cada momento y el
maximo pactado, sin especiales exigencias de garantia,

d) su no reflejo en la CIRBE?, lo que reduce el nivel de endeudamiento y
facilita la obtencion de otro tipo de financiacion,

e) la posibilidad de que el factor cubra el riesgo de impago de los clientes,
lo que permite planificar la tesoreria,

f) la reduccidn en el balance del saldo pendiente de la partida de clientes,
que mejora determinados indicadores de la situacion financiera de la em-
presa, circunstancia que es importante de cara a terceros,

g) la versatilidad, que permite su empleo en el comercio internacional, y
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h) lasencillez y rapidez de su operativa de modo que, una vez establecidos los
términos del contrato, basta con enviar un fichero en formato SEPA® con
las facturas que se quieren incluir para obtener el anticipo de los créditos.
Estas ventajas han hecho incrementar progresivamente la contratacion de los
servicios de factoring en los ultimos afios, sin que la crisis econdmica provocada por
la pandemia haya impactado en ella tanto como era de esperar. Asi, si bien en el aflo
2020 su contratacion disminuy6 en relacion con el 2019 (-8,33%), lo hizo en menor
medida que los indicadores macroecondmicos (en 2020 el PIB se situ6 en —11,3%).
Los afios 2021 y 2022 fueron de recuperacion econdomica general. Asi, incremento
la facturacion, el recurso al factoring (un 4,29% el 2021, y un 33,11% el 2022), y el
PIB (un 5,5% en 2021 y un 5,5% en 2022)°. El PIB refleja el incremento de ventas y
servicios de las empresas, que constituyen la base sobre la que descansa el factoring.

Las siguientes tablas muestran la evolucidon nacional e internacional del fac-
toring en los Gltimos cinco anos:

a) Factoring nacional

Afio/
Modalidad 2018 2019 2020 2021 2022
Factoring 19.081 23.917 21.183 25.075 34.704
con recurso (38%)
Factoring 46.537 49.093 45.745 44.726 >8.211
sin recurso (30%)
Total 65.617 73.010 66.928 69.801 92.915
(10,68%) | (11,27%) | (-8,33%) (4.29%) | (33,11%)

Tabla 1: Evolucion del factoring en Espaiia (en millones de euros)’

b) Factoring internacional

Ano/
Modalidad 2018 2019 2020 2021 2022
Facioring 16.442 20.411 18.918 26.268 32.532
exportac10n
[Factoring 2.987 2.675 2.878 2.909 2.184
importacion
34.716
Total 19.429 23.086 21.796 29.177 (18,98%,
(21,36%) | (18,82%) | (-5,59%) | (33,86%) | el 94% de
exportacion)

Tabla 2: Evolucion del factoring internacional (en millones de euros)®
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El factoring también tiene sus desventajas’, entre las que cabe destacar: a) lo
elevado de las comisiones que las entidades de factoring acostumbran a cobrar; b)
el peligro que supone contratar el factoring con recurso dado que, si la entidad de
factoring devuelve las facturas, cobrando la correspondiente comision, se corre
el riesgo de perder mas dinero del que se pensaba recuperar, con lo que hubiera
sido menos perjudicial dejar de cobrar la factura, c) la pérdida de autonomia en la
gestion de la empresa, y ¢) la posible afectacion de la imagen de la empresa dado
que para sus clientes el hecho de que una entidad de factoring reclame las facturas
puede afectar a la confianza en aquélla por generar inseguridad sobre su situacion
economica real. No obstante, este inconveniente se puede evitar recurriendo al fac-
toring secreto, de modo que los clientes del empresario no conozcan su existencia.

II. PARTES DEL CONTRATO.

El elemento personal es uno de los que caracterizan el contrato de factoring,
atendida la especial condicion de las partes que intervienen en él. Asi, de una
parte, esta la sociedad de factoring o factor, que se halla sujeta a un estatuto ju-
ridico especial, y de la otra, el empresario contratante, que ha de ser una persona
fisica o juridica que realice una actividad de caracter econdmico lo que, como
seguidamente se expone, incluye la actividad profesional.

1. EL FACTOR DEBE SER UN ESTABLECIMIENTO FINANCIERO DE CREDITO (EFC).

La sociedad o entidad de factoring (factor) debe tener la condicion de es-
tablecimiento financiero de crédito (EFC), que se rige por un estatuto juridico
propio.

Los EFC son entidades cuya finalidad es ofrecer crédito a través de un am-
plio conjunto de operaciones financieras de activo'®. Su actual régimen juridico
se contiene en el titulo Il de la Ley 5/2015, de 27 de abril, de fomento de la finan-
ciacion empresarial. Estos establecimientos se hallan sometidos a la supervision
y regulacion financiera y a la exigencia de unos niveles de solvencia y gobernan-
za equivalentes a los de las entidades de crédito, lo que supone una garantia para
los empresarios que contratan sus servicios. La Ley 5/2015, de 27 de abril busca,
con caracter general, mantener el régimen juridico previamente aplicable, con
las adaptaciones oportunas. Esta norma introdujo la figura hibrida de la “entidad
que realiza actividades propias de los establecimientos financieros de créditos y
servicios de pagos o emision de dinero electronico™!.

El Real Decreto 309/2020, de 11 de febrero de 2020 sobre el régimen juri-
dico de los establecimientos financieros de crédito'?, cuyo objetivo es mejorar la
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proteccion del cliente financiero y la competencia en la concesion de préstamos,
ha desarrollado el titulo II de la Ley 5/2015 concretando el régimen juridico
de los establecimientos financieros de crédito y el de los grupos o subgrupos
consolidables de establecimientos financieros de crédito con matriz en Espafia
en materia de acceso a la actividad, requisitos de solvencia y régimen de super-
vision'®. Asi, el articulo 3 aclara, siguiendo lo ya previsto en el articulo 7 de la
Ley 5/2015, que para todo lo no previsto en la normativa especifica de los EFC
seran de aplicacion las normas que con caracter general regulan la actividad de
las entidades de crédito. Por su parte, el articulo 4 permite constituirse como
establecimientos financieros de crédito a “aquellas empresas que, sin tener la
consideracion de entidad de crédito y previa autorizacion de la persona titular
del Ministerio de Asuntos Economicos y Transformacion Digital, se dediquen
con cardcter profesional a ejercer una o varias de las actividades previstas en el
articulo 6 de la Ley 5/2015, de 27 de abril”. Entre estas actividades se encuentra
la del factoring, con o sin recurso, y las actividades complementarias de esta acti-
vidad, tales como las de investigacion y clasificacion de la clientela, contabiliza-
cion de deudores, y en general, cualquier otra actividad que tienda a favorecer la
administracion, evaluacion, seguridad y financiacion de los créditos que les sean
cedidos (art. 6.1.b) Ley 5/2015).

El articulo 6 del real decreto recoge la forma de financiacion, de modo que
no pueden captar fondos reembolsables del publico, lo que los diferencia de las
entidades de crédito, y establece la aplicacion del régimen juridico de las emi-
siones de valores de las entidades de crédito, en consonancia con el principio
general de aplicacion de las normas que regulan la actividad de las entidades de
crédito, de acuerdo con el articulo 119.5 del Reglamento (UE) n.° 575/2013 del
Parlamento Europeo y del Consejo, de 26 de junio de 2013, sobre los requisitos
prudenciales de las entidades de crédito y las empresas de inversion, y por el que
se modifica el Reglamento (UE) n.° 648/2012'.

Una novedad destacable que introduce el Real Decreto 309/2020, de 11 de
febrero es el nuevo régimen de autorizacion de las entidades hibridas. Estas enti-
dades se configuran como entidades de pago o de dinero electronico que realizan
actividades propias de los establecimientos financieros de crédito y para las que
se ha disefiado una autorizacion tnica'.

Una vez autorizadas, las entidades de pago hibridas o de dinero electronico
hibridas se rigen conforme a su normativa especifica, sin perjuicio de lo previsto
expresamente en el real decreto. Asimismo, se aplica a estas entidades la norma-
tiva aplicable a los establecimientos financieros de crédito. Con la autorizacion
como entidad hibrida y tras su constitucion e inscripcion en el Registro Mercantil
deben, antes de iniciar sus actividades, quedar inscritas tanto en el Registro es-
pecial de establecimientos financieros de crédito del Banco de Espafia, asi como
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en el de entidades de pago o de dinero electronico, segun el caso (art. 21.6 RD
309/2020).

2. EL EMPRESARIO/CLIENTE CONTRATANTE DEBE REALIZAR UNA ACTIVIDAD ECONOMICA
(EMPRESARIAL O PROFESIONAL).

En la doctrina se ha sefialado que la contraparte del factor debe tener la
condicion de empresario sin que quepa incluir dentro de este concepto a quien
realiza una actividad profesional'®. Y se ha justificado por el tenor de lo estable-
cido en la Disposicion Adicional Tercera (Régimen de determinadas cesiones
de crédito) de la Ley 1/1999, de 5 de enero, reguladora de las Entidades de Ca-
pital-Riesgo y de sus sociedades gestoras, de aplicacion al factoring, que en el
apartado 1 sefiala'’:

Esta disposicion se aplicard a las cesiones de créditos que se efectuen al
amparo de un contrato de cesion que cumpla las siguientes condiciones y con in-
dependencia de que los créditos objeto de cesion al amparo del contrato tengan
o no por deudor a una Administracion Publica:

1.“ Que el cedente sea un empresario y los créditos cedidos procedan de su

actividad empresarial.

2.“ Que el cesionario sea una entidad de crédito o un Fondo de titulizacion.

3. Que los créditos objeto de cesion al amparo del contrato existan ya en la
fecha del contrato de cesion, o nazcan de la actividad empresarial que el
cedente lleve a cabo en el plazo maximo de un aiio a contar desde dicha
fecha, o que conste en el contrato de cesion la identidad de los futuros
deudores.

4.“ Que el cesionario pague al cedente, al contado o a plazo, el importe de
los créditos cedidos con la deduccion del coste del servicio prestado.

5.% Que en el caso de que no se pacte que el cesionario responda frente al ce-
dente de la solvencia del deudor cedido, se acredite que dicho cesionario
ha abonado al cedente, en todo o en parte, el importe del crédito cedido
antes de su vencimiento'.

No obstante, algin autor también ha defendido la inclusion de quienes reali-
zan una actividad profesional dentro del concepto de empresario'®. Y hay quien
ha sefialado que, sea como fuere, las propias caracteristicas del contrato y las
funciones que desarrolla hacen que sean empresarios los sujetos que de hecho
recurran al contrato de factoring®.

A favor de la inclusion de la actividad profesional dentro del concepto de
empresa cabe invocar el Reglamento (UE) N° 651/2014 de la Comision, de 17
de junio de 2014, por el que se declaran determinadas categorias de ayudas com-
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patibles con el mercado interior en aplicacion de los articulos 107 y 108 del
Tratado. Este Reglamento vincula el concepto de empresa al desarrollo de una
actividad econdmica al margen de la forma juridica adoptada para desarrollarla y
del caracter empresarial o profesional de ésta. Asi, en el articulo 1 (Empresa) del
Anexo I (Definicion de PYME) sefala: “Se considerard empresa toda entidad,
independientemente de su forma juridica, que ejerza una actividad economica.
En particular, se consideraran empresas las entidades que ejerzan una actividad
artesanal u otras actividades a titulo individual o familiar, asi como las socie-
dades de personas y las asociaciones que ejerzan una actividad economica de
forma regular™'.

Lo anterior significa que, en el ambito de la Unién Europea, cualquier per-
sona fisica o juridica que realice una actividad econdmica sera considerada em-
presa y que, dentro de la actividad econdmica se incluye tanto la actividad em-
presarial como la profesional.

En Espaia, la Ley 16/2022, de 5 de septiembre, de reforma del texto refun-
dido de la Ley Concursal, que introduce un Libro Tercero regulando un procedi-
miento de insolvencia especial para microempresas, se alinea con esta idea. Asi,
dentro de la regulacion de este nuevo procedimiento, que es unico en ¢l doble
sentido de encauzar las situaciones concursales (insolvencia actual o inminente)
y preconcursales (probabilidad de insolvencia), y de ser de aplicacion obligatoria
a todos los deudores que entren dentro del concepto legal de microempresa??, se
determina el ambito de aplicacion en el articulo 685 TRLC. Y este precepto, en
su apartado 1 sefiala ahora que “El procedimiento especial para microempresas
sera aplicable a los deudores que sean personas naturales o juridicas que lle-
ven a cabo una actividad empresarial o profesional” y que retinan determinadas
caracteristicas®.

Parece razonable, por tanto, concluir que, al amparo de las recientes normas
europeas y espaiolas, dentro del concepto de empresa debe incluirse la actividad
profesional, con la consecuencia de que los profesionales deberan tener acceso
al factoring sin que quepa una negativa del establecimiento financiero de crédito
invocando esta razon. El factoring puede resultar de utilidad a los profesionales
autonomos?.

III. CONCEPTO Y NATURALEZA JURIDICA.

1. CoNcErTO.

El factoring puede definirse como contrato celebrado entre el titular de una
actividad econdmica (empresario contratante) y un establecimiento de factoring
(factor) por el que éste se obliga, a cambio de una comision o precio, a gestionar
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el cobro del conjunto de los créditos que el empresario ostenta frente a sus clien-
tes y a prestarle una serie de servicios, por regla general, el anticipo del importe
de los créditos, a lo que se puede afladir la garantia del cobro de una parte o de la
totalidad de dichos créditos en caso de impago o insolvencia de los clientes, pero
también puede comprender so6lo la garantia®.

De origen anglosajon, como su denominacion indica, el nacimiento del fac-
toring se vincula a la practica norteamericana® extendiéndose luego a Europa
para llegar a Espafa en la década de los 60 donde se desarrollara y consolidara a
finales de la década de los 80. Sin acuerdo en la doctrina sobre el momento pre-
ciso de su aparicion®’, hay quien lo sittia en el siglo XVII cuando las dificultades
para cobrar las manufacturas que Inglaterra exportaba a Estados Unidos hicieron
que las empresas inglesas comenzaran a delegar la tarea de venta y cobro a em-
presarios norteamericanos, evitando asi el desplazamiento a otro continente, lo
que encarecia la operacion comercial?®. También se ha sefialado que en Espaiia
estas dificultades se presentaron igualmente a la hora de importar productos in-
gleses, donde a la distancia se afiadian otras como la diferencia idiomatica, cul-
tural, legal, y la imposibilidad de contacto con la clientela. Y que lo mismo ocu-
rrié en el comercio con las Indias, donde adquirié especial relevancia la figura
de intermediacion conocida como Factoria o Factoraje. El factor de las indias,
que actuaba por cuenta del empresario principal a cambio de una remuneracion
(factoria) quedaba unido a éste por una relacion estable y, en ocasiones, actuaba
en nombre propio llegando a estar facultado para elegir a los compradores y para
vender a crédito®.

2. PLAZO DE PAGO DE LAS FACTURAS.

En el factoring el plazo de pago de las facturas juega un papel esencial pues-
to que permite determinar el momento en que el factor puede exigir los créditos
cedidos. Este plazo es el pactado por el empresario con cada cliente y, a falta de
pacto, 30 dias naturales después de la fecha de recepcion de las mercancias o
prestacion de los servicios, que puede extenderse, por acuerdo de las partes, hasta
un maximo de 60 dias naturales (art. 4 de la Ley 3/2004 de 29 de diciembre, por
la que se establecen medidas de lucha contra la morosidad en las operaciones
comerciales)™®.

El Tribunal Supremo ha interpretado el apartado 1 del articulo 8 (Indemniza-
cion por costes de cobro) de la Ley 3/2004 que sefiala:

“Cuando el deudor incurra en mora, el acreedor tendra derecho a cobrar
del deudor una cantidad fija de 40 euros, que se anadird en todo caso y sin ne-
cesidad de peticion expresa a la deuda principal.
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Ademas, el acreedor tendra derecho a reclamar al deudor una indemniza-
cion por todos los costes de cobro debidamente acreditados que haya sufrido
a causa de la mora de éste y que superen la cantidad indicada en el parrafo
anterior.”

Asi, considera que es presupuesto de aplicacion de este precepto la mora y
que ésta se produce cuando se ha presentado al cobro la factura y no ha resultado
pagada en el plazo contractual o legalmente establecido, puesto que el articulo
2 de la Ley 3/2004 define la morosidad como “el incumplimiento de los pla-
zos contractuales o legales de pago”. Y que el articulo § establece una cantidad
minima, que opera como suelo, consistente en un importe fijo y asegurado de
40 euros que se paga con cardcter automatico “sin necesidad de recordatorio”.
Ademas, el acreedor tiene derecho a obtener del deudor una compensacion ra-
zonable por todos los demas costes de cobro que superen la cantidad fija y que
haya sufrido a causa de la morosidad de este. Esta compensacion puede incluir,
entre otros, los gastos que el acreedor haya debido sufragar para la contratacion
de un abogado o una agencia de gestion de cobro. Por “cantidad adeudada” se
ha de entender, a tenor del articulo 2 de la Directiva 2000/35/CE, del Parlamento
Europeo y del Consejo, de 29 de junio de 2000, por la que se establecian medidas
de lucha contra la morosidad en las operaciones comerciales, “el importe prin-
cipal que debe pagarse en el plazo contractual o legal establecido, incluidos los
impuestos, tasas, derechos o costes especificados en la factura o en la solicitud
de pago equivalente”. El Tribunal Supremo concluye que es la falta de pago,
una vez expirado el plazo de pago, lo que determina que se incurra en mora, y
el momento en que debe abonarse la cantidad de 40 euros que, como gasto de
cobro, tiene un caracter automatico, segun sefiala la Sentencia del TJUE de 13
de septiembre de 2018 (asunto C-287/17), sobre la cuestion prejudicial planteada
por un Tribunal comarcal de la Republica Checa®'. Finalmente aclara que, tanto
la Ley, como la Directiva se refieren a cada factura que ha resultado impagada en
el plazo previsto legal o contractualmente. (SSTS C-A 1820/2021, de 4 de mayo
de 2021, y 2343/2021, 8 de junio de 2021 en relacion con los recursos de ape-
lacién presentados contra la administracion por BFF Finance Iberia SAU (antes
Farmafactoring Espana, S.A.)*%.

3. NATURALEZA JURIDICA.

La naturaleza juridica del contrato de factoring ha sido una de las cuestiones
mas controvertidas en la doctrina, que lo ha considerado desde una compraventa
a un mandato, pasando por un préstamo con cesion en garantia®*. En lo que si hay
acuerdo es en su clasificacion sistematica como contrato de colaboracion entre
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empresarios basado, por ello, en la confianza entre las partes. El caracter intuitu
personae ha tenido reflejo practico en la frecuencia con la que, hasta hace no
mucho, se incluia en los formularios la clausula de extincion del contrato por el
concurso del empresario, clausula que ahora, como veremos, se debe tener por
no puesta*.

El factoring es un contrato atipico y mixto® (SSTS 195/2003 de 28 de fe-
brero de 2003, que habla de “contrato atipico, mixto y complejo™¢ y 67/2001
de 2 de febrero de 2001, que se refiere a su caracter mixto y complejo). Por ser
atipico, el régimen juridico aplicable (obligaciones de las partes, supuestos de
incumplimiento, extincidn, etc.) sera el que libremente determinen las partes so-
bre la base del principio de autonomia de la voluntad (art. 1255 CC). Y, por ser
mixto, esto es, que combina prestaciones propias de diferentes contratos tipicos,
a falta de pacto, debera aplicarse combinadamente el régimen de los contratos
tipicos de los que toma las prestaciones”. Las distintas modalidades del contrato
de factoring (con o sin recurso y/o, con o sin garantia) haran que prevalezca en la
aplicacion uno u otro régimen juridico tipico. Se podria decir que el factoring es
un contrato mixto “modulable” dado que puede combinar distintas prestaciones
(moédulos) y, en funcion de las que combine, surgird una determinada variedad
contractual a la que le sera aplicable un determinado régimen juridico.

El hecho de que sea un contrato atipico no significa que no cuente con regu-
lacion de ningtn tipo, pero la existente no regula detalladamente su contenido,
sino que recoge unicamente aspectos administrativos o cuestiones particulares.
Ahora bien, aunque es un contrato legalmente atipico, socialmente es tipico aten-
dido su desarrollo en la practica empresarial donde se emplean de manera gene-
ralizada formularios con condiciones estandarizadas adecuadas a las distintas
modalidades de factoring™.

Sentado su caracter atipico y mixto “modulable”, la causa del contrato, en-
tendida esta, desde el punto de vista objetivo, como funcién o valor econémi-
co-social que cumple el contrato en el trafico juridico, y desde el punto de vista
subjetivo, como el motivo practico por el que las partes celebran un determinado
contrato®, variara en funcion de las prestaciones que las partes acuerden incluir
en el contrato, en especial, las del factor*’. Ademas, como el factoring se articula
sobre la base de la cesion de los créditos que el empresario realiza al factor, la
causa condiciona, a su vez, el caracter con el que se realiza la cesion*!.

Por lo anterior, si el factor se obliga a anticipar el pago los créditos cedidos
sin asumir el riesgo de la insolvencia de los clientes del empresario, la causa del
contrato serd de financiacion, aproximandose a la figura del descuento, idea que,
como sefiala la doctrina, la refuerza el elemento remuneratorio*’. En este supues-
to, la cesion tendra caracter pro solvendo, 1o que supone la plena transmision del
crédito cedido desde el acuerdo y la sujecion de dicha cesion a condicion reso-
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lutoria, no suspensiva (STS 1086/2006 de 6 de noviembre de 2006). Y cuando el
factor asume también el riesgo de insolvencia de dichos clientes (factoring sin
recurso), la causa serd mixta: de financiacion y de garantia, equiparandose, por
lo que atafie a la causa de garantia, a la figura del seguro de crédito®. La cesion
en este caso tendra caracter pro soluto, al igual que si Unicamente se acuerda la
cobertura de la insolvencia sin obligacion de anticipo.

El Tribunal Supremo define la cesion de bienes para pago o cesion pro sol-
vendo, como negocio juridico “por virtud del cual el deudor propietario transmite
a un tercero, que en realidad actia por encargo, la posesion de sus bienes y la
facultad de proceder a su realizacion, con mayor o menor amplitud de faculta-
des, pero con la obligacion de aplicar el importe obtenido en la enajenacion de
aquéllos al pago de las deudas contraidas por el cedente, sin extincion del crédito
en su totalidad, puesto que, salvo pacto en contrario, el deudor sigue siéndolo
del adjudicatario en la parte del crédito a que no hubiese alcanzado el importe
liquido del bien o bienes cedidos en adjudicacion” (STS 613/2008, 2 de julio de
2008)*. Y la diferencia de la cesion pro soluto sefialando que, a diferencia de lo
que ocurre con el pago por cesion de bienes («datio pro solvendo») por el que, de
conformidad con el articulo 1175 CC, el deudor cede sus bienes a los acreedores
en pago de sus deudas y que, salvo pacto en contrario, sélo libera a aquél de res-
ponsabilidad por el importe liquido de los bienes cedidos; en la dacién en pago
(«datio pro soluto») “se busca la satisfaccion del débito pendiente, el acreedor
acepta recibir del deudor determinados bienes de su propiedad, cuyo dominio
pleno se le transmite para aplicarlo a la extincion total del crédito, actuando este
crédito con igual funcion que el precio en la compraventa” (STS 94/2019, 31 de
enero de 2019)%.

IV. CLASES DE FACTORING: CON RECURSO Y SIN RECURSO.

Dejando a un lado el supuesto en que el factor no se obliga a anticipar el im-
porte ni a garantizar los créditos cedidos por el empresario, limitandose a actuar
como gestor de cobro de los créditos, en cuyo caso la cesion cumple una simple
funcion legitimadora®, la prestacion o no del servicio de cobertura de insolven-
cia por el factor determina la clasificacion mas importante de este contrato. Asi,
se distingue entre el factoring simple o con recurso (también llamado factoring
impropio) en el que el factor anticipa el importe de los créditos del empresario,
y el factoring de garantia o sin recurso (también llamado factoring propio) en el
que el factor, ademas de anticipar el importe de los créditos, garantiza al empre-
sario el cobro a su vencimiento. La nomenclatura “con recurso” y “sin recurso”
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para designar estas clases de factoring, al margen de su correccion juridica®’, es
la que se ha impuesto en la practica y la que utiliza la jurisprudencia.

En Espafia, la contratacion del factoring sin recurso es mucho mas frecuente
que la del factoring con recurso. Asi, de acuerdo con los datos que figuran en la
tabla 1, en el afio 2022 un 37,35% del total de contratos de factoring celebrados
lo fueron con recurso y un 62,65% sin recurso. Estos datos muestran que, para las
PYMES, la cobertura del riesgo de insolvencia es una ventaja apreciada.

El Tribunal Supremo reconoce estas dos modalidades de factoring distin-
guiendo el factoring con recurso, “en que los servicios prestados por el factor
consisten en la administracion y gestion de los créditos cedidos por el cliente
al que puede ir unido o no un servicio de financiacién, modalidad ésta en que
la cesion de los créditos cumple la misma funcién econdmica que el contrato de
descuento, considerandose la cesidn como una gestion de cobro”; y el factoring
sin recurso “en que, a los servicios que caracterizan al factoring con recurso, in-
cluido el de financiacién al cliente, se afiade un servicio de garantia por el que se
produce un traspaso del riesgo de insolvencia del deudor cedido, del empresario
al factor, de forma que, producida la insolvencia, en los términos pactados en el
contrato de factoring, ésta no recae sobre el cliente cedente, sino sobre el factor
cesionario, sin que éste pueda reclamar del cliente el importe de los créditos
impagados; es decir, en el factoring propio o sin recurso, se produce una transmi-
sion plena del crédito al cesionario, cesion que tiene una causa onerosa, como es
el pago al cedente del importe del crédito cedido, con las deducciones prestadas
y en el plazo contractualmente previsto” (entre otras, SSTS 957/2004 de 6 de
octubre de 2004, 8 de mayo de 2004, 24 de enero de 2003 y 18 de enero de 2001).

1. EL ANTICIPO.

Los formularios prevén que el anticipo se produzca en los supuestos previs-
tos contractualmente y en el momento en que el empresario lo reclame. Es decir,
el anticipo no se proporciona por el factor de manera automatica, sino que opera
de manera similar a la apertura de crédito. Esto permite al empresario requerir o
no el anticipo en funcion de su situacion financiera y evitar, si no lo necesita, el
pago de los intereses aplicables.

El importe del anticipo se pacta en cada contrato y, en ocasiones, atendiendo
al tipo de deudor, si bien, no suele ser del total importe del crédito, sino que lo
habitual es que no supere un 90% del importe total del crédito cedido*®. También
es frecuente que los contratos prevean, junto al contrato de factoring, la apertura
de una linea de crédito en cuenta corriente para disponer, por la via de los antici-
pos, del importe del crédito cedido por el empresario a la entidad (STS 957/2004
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de 6 de octubre de 2004). Esta cuenta es, ademas, el instrumento contable para
establecer los movimientos de cargo y abono entre las partes de modo agil. En
cualquier caso, la apertura de crédito es un contrato instrumental del factoring
pero independiente de é1*.

2. LA COBERTURA DE LA INSOLVENCIA.

El factor, como se ha sefialado, puede obligarse a asumir el riesgo de insol-
vencia de los clientes del empresario cuyos créditos han sido cedidos, si asi se
pacta en el contrato expresamente. Esta obligacion comporta el establecimiento
de limites de cobertura para cada deudor dentro de los cuales asume la garantia
de insolvencia (SAP Madrid 10 de julio de 1998). Garantia que asegura al empre-
sario la continuidad de su actividad sin preocupaciones por los posibles impagos
de sus clientes y le permite hacer una mejor seleccion de estos clientes, merced a
los estudios de solvencia que realiza el factor™.

Si se pacta esta cobertura de riesgo, el empresario contratante no se vera
afectado por el incumplimiento de la obligacion de pago de sus clientes, de modo
que no tendra que devolver al factor el anticipo recibido. El factor responde, de
este modo, del buen fin de la operacion, de modo similar al comisionista de ga-
rantia, y recibe por ello, al igual que éste, un plus de retribucion en concepto de
riesgo asumido®!.

Ahora bien, la responsabilidad por el buen fin de la operaciéon no exime
al empresario de responder de la validez y exigibilidad de los créditos cedidos
(arts. 1529 CC y 348 CCom). De este modo, si el deudor cedido justifica que el
empresario no cumplié o cumplié defectuosamente su obligacion, el factor podra
retroceder la cesion y exigir al empresario la devolucion del anticipo con los
oportunos recargos.

El contenido de la cobertura de la insolvencia depende de la voluntad de las
partes. Estas pueden incluir los supuestos que consideren oportunos, si bien, en
la practica quedan siempre circunscritos a la insolvencia del deudor cedido®2.
Los formularios suelen recoger tanto la declaracion judicial de concurso, como
los hechos externos reveladores del estado de insolvencia (que pueden incluir,
tanto los clasicos supuestos de cierre del establecimiento o de deudor ilocali-
zable, hasta los modernos supuestos previstos en el articulo 2.4 TRLC para que
un acreedor pueda fundamentar la solicitud de declaracion de concurso®). El
factor puede modificar la lista de clientes deudores cuyos créditos son objeto de
garantia (desclasificacion) si estos dejan de cumplir las condiciones prefijadas. El
Tribunal Supremo ha sefialado que esta facultad no se puede atacar sobre la base
de la prohibicién contenida en los articulos 1115 y 1256 CC> porque su ejercicio
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no condiciona, de modo absoluto la eficacia de la cesion del crédito, sino solo de
un modo relativo, al afectar inicamente a una de las prestaciones del factor: la
de garantia por la bonitas nominis o asuncion del riesgo de insolvencia (STS de
8 de marzo de 2005).

Cabe senalar que, a pesar de estar incluida la funcion de garantia, las limita-
ciones derivadas del contrato de factoring pueden hacer que la cobertura resulte
insuficiente. Ello puede deberse a que el numero de deudores incluidos sea me-
nor del querido, o a que el limite de cobertura sea reducido. Por este motivo, en
ocasiones se contrata, ademas, un seguro de crédito para que cubra lo que no
alcanza el factoring®.

3. LA CESION DE CREDITOS Y SU EFICACIA TRASLATIVA.
A) Modos de configurar la cesion de créditos.

El factoring es un contrato que, como se ha sefialado, se articula sobre la
base de la cesion al factor de los créditos que el empresario ostenta frente a sus
clientes, en las condiciones pactadas. Esta cesion se puede configurar de dos
modos diferentes: a) haciendo que el factoring opere como un mero contrato pre-
liminar o preparatorio de cesiones posteriores, que se iran formalizando caso por
caso®®, o b) haciendo que el factoring opere como una cesion global anticipada
de créditos futuros.

En el primer caso, que ha sido el mas empleado en Derecho espafiol”, el
factoring actia como un contrato marco que produce efectos meramente obli-
gacionales: el empresario se compromete a ceder los créditos afectados segun
vayan surgiendo, sin que el contrato suponga de por si la cesion, y el factor se
compromete a aceptar esas cesiones y, en su caso, a anticipar el importe. Aqui,
cada cesion, que debera cumplir las exigencias legales de validez y eficacia®®,
requiere una posterior declaracion de voluntad de las partes.

El segundo modelo es mas acorde con la finalidad y funciones del factoring,
pero tropieza con el escaso desarrollo de la institucion de la cesion de créditos™,
con lo que se debe abordar como contrato atipico, de modo que seran las partes
quienes disefien la operacion de acuerdo con sus conveniencias (STS 80/2003 de
11 de febrero de 2003). En cualquier caso, es valida y eficaz en Derecho y, en
tanto cesion global y anticipada de créditos futuros, la transmision de todos ellos
se acuerda con la perfeccion del contrato afectando también a los créditos que
todavia no han nacido®. La transmision de los créditos se producira de manera
automatica una vez producido el hecho (nacimiento del crédito) o la condicion
(v. gr. la aprobacion del factor) a la que se sujeta el efecto traslativo®.
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Esta opcion es mas practica (permite el tratamiento unitario de la opera-
cion) y econdmica. También refuerza la posicion del factor frente a terceros dado
que los créditos nacen directamente en su patrimonio sin necesidad del posterior
acuerdo de las partes para transmitir cada uno de los créditos®?, siendo suficiente
la mera notificacion, dado que se trata de la ejecucion del contrato®.

B) Ambito de la cesion.

La cesion de créditos puede ser plena o limitada a parte de ellos. En la practi-
ca, tanto la financiacion, como la garantia se limitan a los créditos aprobados por
el factor, de manera singular o, como es habitual, a través de la previa concesion
de “lineas de riesgo” en relacion con los distintos clientes del empresario®.

La DA Tercera de la Ley 1/1999, de 5 de enero, reguladora de las Entida-
des de Capital-Riesgo y de sus sociedades gestoras contiene un régimen espe-
cial que adapta el régimen juridico de la cesion de créditos a las peculiaridades
del factoring. Para ello, se deben cumplir los presupuestos que establece, con
independencia de que los créditos objeto de cesion tengan o no por deudor a
una Administracién Publica, que son los siguientes: a) el cedente ha de ser un
empresario y los créditos cedidos proceder de su actividad empresarial; b) el
cesionario ha de ser una entidad autorizada; c) los créditos objeto de cesion al
amparo del contrato deben existir ya en la fecha del contrato de cesion, o nacer
de la actividad empresarial que el cedente lleve a cabo en el plazo maximo de
un afo a contar desde dicha fecha, o constar el contrato de cesion la identidad de
los futuros deudores; el cesionario debe pagar al cedente, al contado o a plazo, el
importe de los créditos cedidos con la deduccion del coste del servicio prestado;
y, d) en caso de que no se pacte que el cesionario responda frente al cedente de la
solvencia del deudor cedido, se debe acreditar que dicho cesionario ha abonado
al cedente, en todo o en parte, el importe del crédito cedido antes de su venci-
miento (DA Tercera apartado 1).

Cumplidos los anteriores presupuestos, las cesiones de créditos tendran
eficacia frente a terceros desde la fecha de celebracion del contrato de cesion,
siempre que se justifique la certeza de la fecha por alguno de los medios estable-
cidos en los articulos 1.218 y 1.227 del Codigo Civil o por cualquier otro medio
admitido en derecho (DA Tercera apartado 2). Por tanto, si el factor pretende pre-
valecer sobre los acreedores del empresario cedente o sobre otros posibles cesio-
narios del mismo crédito debera acreditar la prioridad en el tiempo de su derecho
mediante escritura publica o, tratdndose de un documento privado, mediante la
fecha de éste, si queda suficientemente acreditada, o a través de cualquier otro
medio de prueba®.
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C) Eficacia traslativa plena de la cesion.

A excepcion del supuesto en que el factor no se obliga a anticipar el importe,
ni a garantizar los créditos cedidos por el empresario, limitandose a actuar como
gestor de cobro de los créditos, donde la cesion cumple una simple funcion de
legitimacion®, la cesion de créditos tiene plena eficacia traslativa en ambas mo-
dalidades de factoring. Esto es, al margen de que sea pro soluto o pro solvendo,
transmite en todo caso la plena titularidad de los créditos cedidos®’.

Ambas modalidades de cesion cumplen la funciéon de pago de una obligacion
preexistente (anticipo del importe en el marco del contrato de factoring), que es la
que justifica la plena transmision del crédito. La diferencia radica en el momento
en que se produce la extincion de la obligacion preexistente. Asi, en la cesion pro
soluto ocurre simultdneamente a la cesion del crédito, y en la pro solvendo se pro-
duce con la realizacion del crédito cedido (art. 1170, pfo 2 CC). Esto repercute en
la asuncion del riesgo de insolvencia del titular del crédito cedido, que en la cesion
pro soluto corresponde al cesionario (factor) y en la cesion pro solvendo al cedente
(empresario). En este ultimo caso, mientras la obligacion preexistente no se extin-
ga por realizacion del crédito cedido, subsisten ambas obligaciones, quedando en
suspenso la accion derivada de la obligacion primitiva (art. 1170 pfo. 3 CC).

El Tribunal Supremo ha reconocido que la eficacia traslativa de la cesion
de créditos opera, no sélo cuando haya sido realizada pro soluto, sino también
cuando lo es pro solvendo, porque “la distribucion del riesgo de insolvencia no
tiene por qué afectar al efecto traslativo” (STS 650/2013, de 6 de noviembre®®,
que cita las anteriores SSTS 80/2003, de 11 de febrero; 957/2004, de 6 de octu-
bre, y 1086/2006, de 6 de noviembre). Y que en los supuestos en que la cesion de
créditos se hace en un factoring sin recurso “‘es mas clara todavia la transmision
plena de la titularidad del crédito” (SSTS 895/2017 de 8 de marzo, y 62/2014,
de 25 de febrero)®. Ademas, considera que “por mas que se pretenda destacar su
singularidad respecto de la unidad l6gica que presenta el fenémeno juridico de
la cesion del crédito, como si solo fueran objeto de esta las propias facturas o los
créditos comerciales del cedente, lo cierto es que su funcion negocial solo cobra
sentido si se tiene en cuenta su nota de instrumentalidad respecto del derecho de
crédito precedente”. Esta consideracion la justifica, tanto por su conexion causal
con la cesion del crédito, como cesion con funcion de financiacion, como por su
dependencia respecto de la sefalada estructura y unidad que presenta el propio
fenomeno de la cesion de crédito. Y sefiala: “En esta linea, si en el presente caso
observamos la tipicidad implicita en el contrato de factoring sin recurso, se con-
cluye que es la propia estructura juridica de la cesion quien gobierna y vertebra
la funcion negocial de este contrato. En esta linea, concorde con la naturaleza
y estructura de la cesion con funcion de financiacion, el contrato de factoring
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permite tanto que el cesionario conserve la facultad de retornar el crédito cedido
al cedente, recuperando la cantidad facilitada, si el crédito no es satisfecho por el
deudor cedido (clausula octava), como su posibilidad (autorizacion) para solici-
tar directamente del deudor cedido su conformidad expresa a la cesion y proce-
der al cobro proyectado (clausula séptima)” (STS 4275/2015 de 2 de septiembre,
que considera el factoring sin recurso una figura instrumental).

El caracter de la cesion de créditos™ supone que el deudor cedido podra opo-
ner al cesionario las excepciones de caracter objetivo que derivan de la relacion
obligatoria’. Entre estas se encuentran las que condicionan el pago de la deuda,
como ocurre con la clausula de indemnidad patrimonial (STS 4275/2015 de 2 de
septiembre de 2015).

La eficacia traslativa plena de la cesion opera, tanto en el caso de las cesiones
aisladas, sucesivas y concretas, como en el de la cesion Gnica, global y anticipada’.

Y sin necesidad del consentimiento del deudor cedido, ni siquiera de su conoci-
miento, sin perjuicio de que el pago hecho al cedente antes de tener conocimiento de
la cesion le libere de la obligacion -art. 1527 CC- ( STS 1084/2021, de 25 de marzo
de 2021). La notificacion no es, por tanto, necesaria para la validez de la cesion, sino
unicamente una exigencia para que la cesion sea oponible al deudor. El conocimien-
to de la cesion excluye la legitimidad del pago hecho al cedente, de modo que si el
deudor le paga antes de tener conocimiento de la cesion ese pago le libera y puede
hacerlo valer frente al cesionario (STS 581/2023, de 20 de abril de 2023).

4. DIFERENCIAS CON EL CONFIRMING.

El confirming es un instrumento financiero de gestion de pagos y no de co-
bros como es el factoring. El confirming busca facilitar al empresario cliente la
gestion de los pagos debidos a sus proveedores, y, a éstos, les ofrece la posibili-
dad de cobrar las facturas con anterioridad a la fecha de vencimiento’. Con ello,
se simplifican los tramites administrativos, comerciales y financieros requeridos
para pagos en el mercado nacional y también internacional (pagos en la exporta-
cion y/o en la importacion). Factoring y confirming son, por lo tanto, actividades
complementarias para empresario y factor (gestion de pago y gestion de cobro)™.

El funcionamiento del confirming es el siguiente: el empresario envia a la
entidad financiadora (normalmente una sociedad de factoring) las o6rdenes de
pago confirmadas antes de su vencimiento y ésta informa a los proveedores del
importe y la fecha de pago y les comunica las condiciones del confirming. El
proveedor elige si cobra anticipadamente la factura o espera a su vencimiento.
En funcién de quién asuma el riesgo de impago, también puede contratarse el
confirming “con o sin recurso”. Si es con recurso, el proveedor asumira el ries-
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go de impago del cliente y se cargara en su cuenta el importe del nominal mas
los gastos y, si es sin recurso, el proveedor no asumira este riesgo. La entidad
financiadora cobra por la gestion del pago el interés de la cantidad adelantada
y ademas otro interés en los supuestos en que el cliente abona el importe de las
facturas con posterioridad a su vencimiento.

El confirming ofrece también importantes ventajas: a) mejora las relaciones
comerciales entre los proveedores y sus clientes al tener aquéllos garantia de
cobro de sus facturas si se pacta el confirming sin recurso; financia las operacio-
nes comerciales: al poderse cobrar las facturas antes de la fecha de vencimiento;
reduce la gestion administrativa en los pagos de facturas; las condiciones de la
financiacién pueden —no siempre— ser mas ventajosas que con otro tipo de
financiacion bancaria; alarga el periodo de pago a proveedores, si bien, teniendo
en cuenta el plazo legal de pago de una factura; y, al igual que ocurre con el fac-
toring, mejora los ratios financieros y elimina riesgos de la CIRBE.

Ahora bien, mientras que en el factoring el empresario cliente mantiene el con-
trol de la financiacion de las facturas pendientes de cobro, en el confirming debe
esperar a que a sus proveedores se les facilite la opcion de anticipar el cobro de
las facturas y aceptar las condiciones de la financiacién, que no puede negociar™.

Ao/
Modalidad 2018 2019 2020 2021 2022
130.005
. 80.896 | 89.463 93.540 | 100385 | (2931%. que
Confirming representa el

(14,28%) | (10,59%) (4,56%) (7,32%) 50.2% del fotal de

las cesiones)

) 232.248
Ordenes 148.657 | 160.831 162.608 187.065 (24,15%, el
depago | (10,18%) | (8,19%) | (1,11%) | (15,04%) | 90% son 6rdenes

nacionales)

Tabla de evolucion del confirming y de las 6rdenes de pago en Espafia
(en millones de euros)™

V. OBLIGACIONES DE LAS PARTES
1. OBLIGACIONES DEL FACTOR.

El factor se obliga, como es natural, a abonar al empresario el importe de los
créditos cobrados, una vez deducidos los anticipos, los intereses y los eventuales
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cargos por las demoras en los cobros”. Para ello necesita asumir la obligacion
de gestion del cobro de los créditos cedidos, a la que los formularios no suelen
hacer referencia.

La gestion de cobro conlleva, a su vez, otras obligaciones asociadas a ella, como
la de proporcionar la informacion necesaria para la adecuada gestion del cobro que
compete al empresario, y la de actuar con la diligencia requerida en el cobro de di-
chos créditos, haciendo seguimiento de éstos, realizando su ordenada contabilizacion
e informando puntualmente al empresario, que corresponde al factor’®.

Ahora bien, lo habitual y caracteristico del contrato es que el factor se obli-
gue también a financiar los créditos que se le transmiten anticipando su importe
antes del vencimiento, con la correspondiente deduccion de intereses. Ademas,
se suele acordar la cobertura del riesgo de insolvencia de los clientes del em-
presario abonandole el factor el importe de los créditos cedidos que resulten
impagados (factoring sin recurso). Si el empresario no cuenta con el servicio de
garantia (factoring con recurso), en caso de que un cliente no atienda el pago, el
factor cargara al empresario el nominal y los gastos de devolucion. La gestion de
cobros distingue el factoring del simple descuento.

En este contexto, cabe sefialar que el analisis y clasificacion de los clientes
deudores que realiza el factor, que facilita al empresario informacion sobre su ni-
vel de solvencia, representa una gran ventaja para éste’”. Esta tarea, necesaria para
delimitar el contenido del contrato, es previa a su celebracion, pero se desarrolla
también en el tiempo de cara a ajustar las previsiones iniciales a las incidencias
que vayan acaeciendo. El factor se obliga asi a analizar y seleccionar los clientes
del empresario para determinar los créditos que se incluiran en el futuro contrato
y el contexto de los anticipos y de la cobertura del riesgo de insolvencia de los
clientes®.

2. OBLIGACIONES DEL EMPRESARIO CONTRATANTE.

La primera obligacion del empresario, que tiene caracter precontractual, es
proporcionar al factor toda la informacion pertinente para la correcta evaluacion
del riesgo por éste®!.

Aunque el contrato de factoring se articula sobre la base de la cesion de los
créditos del empresario al factor, ésta no incluye todos los créditos. En la practica
es muy comun que el factor, una vez hecha la seleccion previa, excluya del con-
trato determinados créditos por diversas razones, como las caracteristicas de los
deudores o ¢l elevado importe de los créditos. Ademas, hay créditos excluidos
por ley de la cesion, como los que no proceden de la actividad del empresario y
aquéllos que no pueden ser objeto de cesion®. La cesion tiene caracter exclusivo,
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lo que también implica para el empresario la obligacion de no celebrar ningun
otro contrato de factoring en relacion con los mismos créditos ni de cederlos
individualmente®.

El régimen de la cesion de créditos sera el dispuesto por las partes en el con-
trato. En defecto de pacto, se aplicaran las normas del Codigo de comercio —por
ser mercantil— y del Cddigo civil, normas similares en lo esencial. En cualquier
caso, la cesion lleva aparejada la de todos sus derechos accesorios como la fian-
za, hipoteca, prenda o privilegio (art. 1528 CC), efecto este que puede resultar
problematico y que en ocasiones omiten los formularios®.

Como el factoring es un contrato oneroso, el empresario debera satisfacer el
precio de las prestaciones asumidas por el factor. La determinacion es libre, pero
esta sujeta a las normas de transparencia bancaria®. El precio variara en funcion
del nimero y tipo de tales prestaciones (gestion, financiacion y/o garantia), del
tiempo por el que se soliciten y del volumen de créditos afectados.

La obligacion de pago incluye dos conceptos: las comisiones inherentes al
contrato (tarifa) y los intereses por la financiacion otorgada. Las comisiones son:
a) la comision general por la gestion de los créditos y que se fija normalmente,
en un tanto por ciento de cada crédito o, en ocasiones, del global de los créditos
cedidos dentro de un periodo determinado de tiempo. Su cobro suele realizarse
mediante el correspondiente descuento en la cantidad satisfecha por el factor. La
comision, una vez satisfecha, no puede ser reclamada por el empresario si el cré-
dito no se cobra, salvo prestacion defectuosa por parte del factor; b) la comision
para el caso de que el factor asuma el riesgo de insolvencia, que se satisface en
los mismos términos que la anterior. Y, en ocasiones, ¢) la comision por la labor
de clasificacion de los deudores.

Los intereses, que pueden pactarse fijos o variables, se deben por la finan-
ciacion proporcionada y se descuentan en el momento en que el factor pone a
disposicion del cliente el importe del crédito. Por regla general, se devengan por
el tiempo transcurrido entre el momento en que el anticipo se pone a disposicion
del empresario y la fecha de vencimiento del crédito. El empresario puede verse
obligado a pagar mas intereses si, llegado el vencimiento, el deudor se retrasa en
el pago. Esos intereses remuneran la disposicion del importe del crédito por un
tiempo superior al inicialmente previsto®.

Al tratarse de un contrato de caracter duradero o de tracto sucesivo, los for-
mularios reservan al factor la posibilidad de modificar unilateralmente, tanto la
tarifa, como los intereses cuando cambien sustancialmente las condiciones teni-
das en cuenta para su calculo otorgando al empresario, en tal caso, la posibilidad
de resolver el contrato durante un plazo determinado a contar desde la comuni-
cacion de dichos cambios?®.
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Los formularios también suelen incorporar la obligacion del empresario de
comunicar al factor cualquier circunstancia que afecte a los créditos cedidos o a
los deudores incluidos en el contrato, como las reclamaciones de los clientes por
la prestacion objeto del crédito cedido, o el envio de la documentacion que acre-
dite el cumplimiento por parte del empresario, lo que se explica por la posible
oponibilidad de estos hechos al cesionario al exigir el pago de dichos créditos®.
También se puede prever el acceso a la contabilidad del cliente®, punto este que
algun autor ha criticado®.

VI. EXTINCION DEL CONTRATO.

El factoring se extingue por las causas generales de extincion del contrato,
esto es, mutuo acuerdo, transcurso del plazo pactado sin prorroga, o la denuncia
con preaviso prudencial, cuando se pacta por tiempo indefinido, imposibilidad
sobrevenida, y la muerte o declaracion de fallecimiento del empresario —previa
denuncia de sus herederos, o la disolucion de cualquiera de las partes, si el em-
presario es persona juridica’'.

La mayoria de los contratos de factoring se pactan por un plazo determinado,
que suele ser de un afio, prorrogable automaticamente, salvo que las partes se
opongan a ello. Transcurrido el plazo, el contrato se extinguira salvo que alguna
de las partes quiera continuar®.

Si se pacta por tiempo indefinido, supuesto infrecuente en la practica, o la
renovacion posterior al vencimiento del plazo inicial no se hace por un plazo y
puede entenderse renovado por tiempo indefinido (supuesto también infrecuente
pero mas posible en la practica, cualquiera de las partes podra denunciar unilate-
ralmente el contrato, con el oportuno preaviso®.

Sentado lo anterior, se debe aclarar que son ineficaces los pactos resolutorios
por motivo del concurso. Asi, el articulo 156 TRLC** (Principio general de vi-
gencia de los contratos) sienta el criterio general de subsistencia de los contratos
por la declaracion de concurso dado que “no es causa de resolucion anticipada
del contrato”. Y que “Se tendran por no puestas las clausulas que establezcan
la facultad de resolucion o la extincion del contrato por la sola causa de la
declaracion de concurso de cualquiera de las partes”. La Ley Concursal de
2003 acabo con la practica generalizada en los clausulados generales de incluir
la declaracion de los procedimientos de insolvencia como causa de extincion
contractual. Efecto este que no se prevé ni en la normativa concursal general, ni
en la especifica de la DA Tercera de la Ley 1/1999.

En relacion con la resolucioén por incumplimiento, éste deberd ser grave y
afectar a obligaciones fundamentales que impidan la realizacion de la funcion
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del contrato®. En los formularios generales se podra prever de manear expresa
que el ejercicio de la accion resolutoria requiera la previa notificacion a la parte
incumplidora para que, en el plazo establecido expresamente, se proceda a sub-
sanar tal incumplimiento y también expresamente se podra pactar la resolucion
como consecuencia del incumplimiento de determinadas obligaciones accesorias
o de las principales, aunque no sea grave’.

No sera causa de resolucion la falta de legitimidad de un crédito o la falta
de pago del deudor salvo que se produzcan de manera reiterada o afecten a una
suma relevante dentro de la cartera de créditos””.

Tratandose de un contrato de tracto sucesivo, a falta de pacto, los efectos de
la extincion del factoring seran ex nunc, de modo que dejara de producir efectos
a futuro, pero seran eficaces y validos los producidos hasta la fecha de extincion.
Existiendo pacto expreso en contra, los efectos de la extincion se estableceran en
funcion de la concurrencia de determinadas circunstancias —como la causa de
la resolucion, la clase de factoring, la fecha de vencimiento de los créditos— los
efectos producidos por dicha extincion®.

VII. RECAPITULACION Y CONCLUSIONES

1. El factoring es un contrato utilizado por las empresas, principalmente PY-
MES, como instrumento de financiacion, dado que les permite contar con el antici-
po de los créditos frente a sus clientes proporcionado por una sociedad de factoring
(factor). Con este anticipo logran la entrada de dinero en caja (liquido), que contri-
buye a su salud financiera. El factoring también puede proporcionar la garantia del
cobro de todos o parte de tales créditos por el factor o ambas cosas a la vez. Son
muchas las ventajas que proporciona este contrato, de ahi su expansion creciente.

II. Uno de los elementos que caracterizan el factoring es el personal, atendida
la especial condicion que debe concurrir en ambas partes contratantes. Asi, el fac-
tor debe ser un establecimiento financiero de crédito (EFC). Los EFC se rigen por
un estatuto juridico propio contenido en el titulo II de la Ley de 27 de abril de 2015,
de fomento de la financiacion empresarial, que ha sido desarrollado por el Real
Decreto de 11 de febrero de 2020 sobre el régimen juridico de los establecimientos
financieros de crédito. En relacion con la contraparte del factor, en la doctrina se ha
sefialado que debe tener la condicion de empresario, sin que quepa incluir dentro
de este concepto a quien realiza una actividad profesional, lo que se ha justificado
por el tenor de la Disposicion Adicional Tercera de la Ley de 5 de enero de 1999,
reguladora de las Entidades de Capital-Riesgo y de sus sociedades gestoras, de
aplicacion al factoring, que en el apartado 1 exige “Que el cedente sea un empresa-
rio y los créditos cedidos procedan de su actividad empresarial”.
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II1. El Reglamento (UE) N.° 651/2014 de la Comision, de 17 de junio, por el
que se declaran determinadas categorias de ayudas compatibles con el mercado
interior en aplicacion de los articulos 107 y 108 del Tratado vincula el concepto
de empresa al desarrollo de una actividad econéomica al margen de la forma juri-
dica adoptada y del caracter empresarial o profesional de ésta. Asi, en el articulo
1 del Anexo I (Definicion de PYME) sefala: “Se considerara empresa toda enti-
dad, independientemente de su forma juridica, que ejerza una actividad econo-
mica. En particular, se consideraran empresas las entidades que ejerzan una ac-
tividad artesanal u otras actividades a titulo individual o familiar, asi como las
sociedades de personas y las asociaciones que ejerzan una actividad economica
de forma regular. En Espaiia, la Ley 16/2022, de 5 de septiembre, de reforma del
texto refundido de la Ley Concursal, que ha introducido un procedimiento de in-
solvencia especial para microempresas, se alinea con el Reglamento. En efecto,
dentro de la regulacion de este nuevo procedimiento, el apartado 1 del articulo
685 TRLC senala ahora: “El procedimiento especial para microempresas serd
aplicable a los deudores que sean personas naturales o juridicas que Illeven a
cabo una actividad empresarial o profesional” y que reunan determinadas ca-
racteristicas. No parece, por tanto, que puedan quedar excluidos del acceso al
factoring los profesionales para quienes, ademas, puede resultar un instrumento
util en el desarrollo de su actividad.

IV. De origen anglosajon, como su nombre indica, el nacimiento del facto-
ring se vincula a la practica norteamericana. En el factoring el plazo de pago de
las facturas juega un papel esencial dado que permite determinar el momento
en que el factor puede exigir los créditos cedidos. Este plazo es el pactado por
el empresario con cada cliente y, a falta de pacto, 30 dias naturales después de
la fecha de recepcion de las mercancias o prestacion de los servicios, que puede
extenderse, por acuerdo de las partes, hasta un maximo de 60 dias naturales (art.
4 de la Ley 3/2004 de 29 de diciembre, por la que se establecen medidas de lucha
contra la morosidad en las operaciones comerciales). El Tribunal Supremo ha se-
falado que es la falta de pago, una vez expirado el plazo de pago, lo que determi-
na que se incurre en mora, y el momento en que debe abonarse la cantidad de 40
euros que sefiala el articulo 8 de la Ley 3/2004, como gasto de cobro, generado
con caracter automatico. Este importe se refiere a cada una de las facturas que ha
resultado impagada en el plazo previsto legal o contractualmente.

V. El factoring es un contrato atipico y mixto. Las distintas modalidades del con-
trato (con o sin recurso y/o, con o sin garantia) haran que prevalezca en la aplicacion
uno u otro régimen juridico tipico. Se puede decir que el factoring es un contrato
mixto “modulable” puesto que permite combinar distintas prestaciones (modulos) y,
en funcion de las que combine, surge una determinada variedad contractual a la que
se aplica un determinado régimen juridico. También la causa del contrato variara en
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funcion de las prestaciones que las partes acuerden incluir en él, en especial, las del
factor. Y, como el factoring se articula sobre la base de la cesion de los créditos, la
causa condicionara, a su vez, el cardcter con el que se realiza la cesion.

VL. Por lo anterior, si el factor se obliga a anticipar el pago los créditos cedidos
sin asumir el riesgo de la insolvencia de los clientes del empresario, la causa del
contrato sera de financiacion, aproximandose a la figura del descuento, idea que,
como sefiala la doctrina, la refuerza el elemento remuneratorio. En este supuesto, la
cesion tendra caracter pro solvendo, lo que supone la plena transmision del crédito
cedido desde el acuerdo y la sujecion de dicha cesion a condicion resolutoria, no
suspensiva (STS 1086/2006 de 6 de noviembre de 2006). Y cuando el factor asume
también el riesgo de insolvencia de dichos clientes (factoring sin recurso), la causa
sera mixta: de financiacion y de garantia, equiparandose, por lo que respecta a la
causa de garantia, a la figura del seguro de crédito. La cesion en este caso tendra ca-
racter pro soluto, al igual que si inicamente se acuerda la cobertura de la insolven-
cia sin obligacion de anticipo. En ambos supuestos la cesion tiene plena eficacia
traslativa (STS 1086/2006, de 6 de noviembre de 2006 con cita de otras). De este
modo, el deudor cedido podra oponer al cesionario las excepciones que derivan de
la relacion obligatoria con un caracter objetivo, entre las que se encuentran aquellas
que condicionan el pago de la deuda, como ocurre con la clausula de indemnidad
patrimonial (STS 4275/2015 de 2 de septiembre de 2015).

VII. La cesion de los créditos en el factoring se puede configurar de dos
modos diferentes: a) haciendo que el factoring opere como un mero contrato
preliminar o preparatorio de cesiones posteriores, que se iran formalizando caso
por caso, y b) haciendo que el factoring opere como una cesion global anticipada
de créditos futuros. En el primer caso, que ha sido el mas empleado en Dere-
cho espaiiol, el factoring actia como un contrato marco que produce efectos
meramente obligacionales: el empresario se compromete a ceder los créditos
afectados seguin vayan surgiendo, sin que el contrato suponga de por si la cesion,
y el factor se compromete a aceptar esas cesiones y, en su caso, anticipar el im-
porte. Aqui, cada cesion, que deberd cumplir las exigencias legales de validez y
eficacia, requiere una posterior declaracion de voluntad de las partes. El segundo
modelo es mas acorde con la finalidad y funciones del factoring, pero atendido
su escaso desarrollo normativo, debe abordarse como contrato atipico siendo
las partes quienes disefien la operacion de acuerdo con sus conveniencias (STS
80/2003 de 11 de febrero de 2003). La transmision de los créditos se producira
de manera automatica una vez producido el hecho (nacimiento del crédito) o la
condicion (v. gr. la aprobacion por el factor) a la que se sujeta el efecto traslativo.
Esta segunda opcion es mas practica y econdmica, y refuerza la posicion del
factor frente a terceros. La eficacia traslativa plena de la cesion se produce en
ambos supuestos.
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VIII. El contrato de factoring conlleva obligaciones para ambas partes. El
factor se obliga a abonar al empresario el importe de los créditos cobrados, una
vez deducidos los anticipos, los intereses y los eventuales cargos por las demoras
en los cobros. Para ello necesita asumir la obligacion primaria de gestion del
cobro de los créditos cedidos, que conlleva para ambas partes otras obligaciones
asociadas a ella, como la de proporcionar la informacion necesaria para el em-
presario, y la de actuar con la diligencia requerida en el cobro de dichos créditos
para el factor. Pero lo que caracteriza este contrato es la obligacion de financia-
cion de los créditos que le transmite el empresario anticipando su importe antes
del vencimiento, con la correspondiente deduccion de intereses. Y, ademas, la
posible obligacion de cobertura del riesgo de insolvencia de los clientes del em-
presario abonandole el importe de los créditos que resulten impagados.

IX. El empresario contratante debe proporcionar al factor toda la informa-
cion pertinente para la correcta evaluacion del riesgo por parte éste. También se
obliga a ceder los créditos que ostenta frente a sus clientes. A la cesion se aplicara
lo dispuesto por las partes en el contrato y, en su defecto, las normas del Codigo
de comercio y del Cddigo civil, que son normas similares. La cesion llevara
aparejada la de todos sus derechos accesorios como la fianza, hipoteca, prenda o
privilegio, efecto este que puede resultar problematico y que en ocasiones omiten
los formularios. También debe satisfacer el precio por las prestaciones asumidas
por el factor. El precio variara en funcion del nimero y tipo de tales prestaciones
(gestion, financiacion y/o garantia), del tiempo por el que se soliciten y del volu-
men de créditos afectados y comprende dos conceptos: las comisiones asociadas
al contrato (tarifa) y los intereses por los anticipos y las eventuales demoras. Los
formularios también suelen incorporar la obligacién del empresario de comu-
nicar al factor cualquier circunstancia que afecte a los créditos cedidos o a los
deudores incluidos en el contrato, y el acceso de éste a su contabilidad.

X. El factoring se extingue por las causas generales de extincion del con-
trato. Si bien, de acuerdo con el articulo 156 TRLC, seran ineficaces los pactos
resolutorios por motivo del concurso. Por lo que respecta a la resolucion por
incumplimiento, éste debera ser grave y afectar a obligaciones fundamentales
que impidan la realizacion de la funcion del contrato. Por ello, no sera causa de
resolucion la falta de legitimidad de un crédito o la falta de pago del deudor salvo
que se produzcan de manera reiterada o afecten a una suma relevante dentro de
la cartera de créditos. Siendo un contrato de tracto sucesivo, a falta de pacto, los
efectos de la extincion seran ex nunc, de modo que dejara de producir efectos a
futuro, pero seran eficaces y validos los producidos hasta la fecha de extincion. Y
si existe pacto expreso en contra, los efectos de la extincion se determinaran en
funcion de las circunstancias concurrentes, como cual sea la causa de la resolu-
cion, la clase de factoring o la fecha de vencimiento de los créditos.
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NOTAS

! VICENT CHULIA, E. (2008). Introduccién al Derecho mercantil 11. Edit: Tirant Lo
Blanch, p. 266, y GARCIA DE ENTERRIA, J. (1996). Contrato de factoring y cesion de cré-
ditos (2* ed.). Edit: Civitas, p. 50 para quienes el factoring es una forma de financiacion que
proporciona al empresario una gran liquidez, muy flexibe, sin especiales exigencias de garantia
y sin gravar su pasivo, de forma que no perjudican su capacidad de endeudamiento por otras
vias. En igual sentido, GONZALEZ VAZQUEZ, J.C. (2009). Contrato de factoring. En De la
Cuesta Rute, J.M. (dir.) Contratos mercantiles. Edit: Bosch, 2* ed., p. 1262.

2 GARCIA VILLAVERDE, R. (2000). Quiebra y contrato de factoring. Cuadernos de
Derecho y Comercio, N.° 33, p. 17.

* ARIAS VARONA, F. J. (2007). El contrato de factoring. En Sequeira Martin, A./Gadea
Soler, E./ Sacristan Bergia, F. (dirs.) La contratacion bancaria. Edit: Dykinson, p. 850.

4 La Central de Informacion de Riesgos del Banco de Espafia (CIRBE) es un registro en
el que figuran la inmensa mayoria de los préstamos, créditos y avales que las entidades finan-
cieras tienen con sus clientes cuando su importe es superior a 6.000 €. Esta herramienta ayuda
a estas entidades a decidir sobre la concesion o no de un préstamo basandose en la solvencia
del demandante.

5 El documento SEPA Single Euro Payments Area (Zona Unica de Pagos en Euros), tam-
bién conocido como mandato SEPA u orden de domiciliacion de adeudo directo, es un acuerdo
entre quien realiza un pago por la prestacion de un servicio y el que lo recibe. EI Reglamento
(UE) 260/2012 del Parlamento europeo y del Consejo, de 14 de marzo de 2012, por el que se
establecen requisitos técnicos y empresariales para las transferencias y los adeudos domicilia-
dos en euros, regula las disposiciones para las transferencias y los adeudos domiciliados en
euros en la Union, cuando el proveedor de servicios de pago del ordenante y el del beneficiario
estén radicados en la Unién, o cuando el tnico proveedor de servicios de pago que intervenga
en la operacion de pago esté radicado en la Union. La zona SEPA incluye 36 paises: Los 27
Estados miembros de la Unién Europea; Gran Bretafia; los 3 paises del Espacio Economico
Europeo, Andorra, Ménaco, San Marino, Suiza y Ciudad del Vaticano.

¢ Datos del PIB obtenidos en la pagina web del Instituto Nacional de Estadistica (INE):
https://www.ine.es/prensa/pib_tabla_cne.htm.

7 Datos obtenidos en la pagina web de la Asociacion espafiola de factoring: https://www.
factoringasociacion.com/factoring

# Datos obtenidos en la pagina web de la Asociacion espafiola de factoring:

https://www.factoringasociacion.com/factoring. En el 4mbito de la contratacion interna-
cional, se habla de factoring de exportacion cuando el factor esta establecido en el mismo pais
que el empresario y éste le cede créditos de deudores ubicados en otro pais, y de factoring de
importacion cuando el factor se halla establecido en el mismo pais que los deudores cuyos
créditos le cede el empresario.

° En la doctrina se apuntan como principales inconvenientes el posible rechazo por los
clientes del empresario y la pérdida de autonomia en la gestion empresarial. Vid. VICENT
CHULIA, F. (2008). Introduccién, cit. pp. 266-267, GARCIA-CRUCES GONZALEZ, J.A.
(1990). El contrato de factoring. Edit.: Tecnos, pp. 46 y ss, GARCIA DE ENTERRIA, J.
(1996). Contrato de factoring y cesion de créditos (2* ed.), Edit.: Civitas, pp. 42-43, y GAR-
CIA SOLE, F. (1999). El factoring en la practica. Aspectos generales. En Garcia Villaverde, R.
(coord.). Contrato de factoring. Edit.: McGraw Hill. pp. 233 y ss.
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10" Los establecimientos financieros de crédito (EFC) surgieron como nueva categoria de
entidad financiera con la DA primera de la Ley 3/1994, de 14 de abril, por la que se adapta la
legislacion espafiola en materia de entidades de crédito a la Segunda Directiva de Coordinacion
Bancaria y se introducen otras modificaciones relativas al sistema financiero, y su régimen ju-
ridico se desarrollo por el Real Decreto 692/1996, de 26 de abril, sobre régimen juridico de los
establecimientos financieros de crédito. En su origen, estos establecimientos se caracterizaron
por: a) ser los sustitutos de las entidades de crédito de ambito operativo limitado, b) realizar
una o varias de las actividades tipicas de las entidades de crédito (concesion de préstamos y
créditos, factoring, arrendamiento financiero, emision y gestion de tarjetas de crédito y conce-
sion de avales y garantias), y ¢) contar con el estatuto de entidad de crédito, aunque se les pro-
hibia expresamente la captacion de fondos reembolsables del publico. El Reglamento (UE) n.°
575/2013 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 26 de junio de 2013, sobre los requisitos
prudenciales de las entidades de crédito y las empresas de inversion, y por el que se modifica
el Reglamento (UE) n.° 648/2012, restringi6 la condicion de entidad de crédito a aquellas enti-
dades que realizasen la actividad de captacion de depodsitos. Consecuentemente, el 1 de enero
de 2014 los EFC espaifioles perdieron la consideracion de entidades de crédito mediante el Real
Decreto-ley 14/2013, de 29 de noviembre, de medidas urgentes para la adaptacion del derecho
espaiflol a la normativa de la Unién Europea en materia de supervision y solvencia de entidades
financieras. Esta norma, para evitar consecuencias indeseadas, establecio en su DT segunda un
nuevo régimen especifico para los EFC con caracter provisional y hasta que se aprobase uno
nuevo.

1" Como algunos EFC tenian naturaleza de entidad de crédito, asumieron actividades de
servicios de pago o emision de dinero electronico, que estaban reservadas a entidades de crédi-
to y entidades de servicios de pago o de dinero electronico. Con la pérdida de la condicion de
entidad de crédito resultaba necesario contar con una regulacion para esta figura hibrida de cara
a garantizar la seguridad juridica en su actuacion. Sin embargo, aun cuando la Ley 5/2015 lo
previd, no hubo desarrollo reglamentario lo que gener¢ inseguridad juridica (los EFC estaban
sujetos a un régimen asimilable al de las entidades de crédito, sin la adecuada adaptacion a la
naturaleza de su negocio), y problemas de interpretacion al supervisor y a las propias entidades.
Vid. a este respecto SANCHEZ-CALERO GUILARTE, J. (2015). La reforma del régimen de
los establecimientos financieros de crédito. Revista de Derecho Bancario y Bursatil, pp. 298-
299.

12 Real Decreto 309/2020, de 11 de febrero, sobre el régimen juridico de los estableci-
mientos financieros de crédito y por el que se modifica el Reglamento del Registro Mercantil,
aprobado por el Real Decreto 1784/1996, de 19 de julio, y el Real Decreto 84/2015, de 13 de
febrero, por el que se desarrolla la Ley 10/2014, de 26 de junio, de ordenacion, supervision y
solvencia de entidades de crédito. Esta norma deroga el anterior Real Decreto 692/1996, de 26
de abril, sobre el régimen juridico de los establecimientos financieros de crédito.

13 El art. 10 (Requisitos para ejercer la actividad) del RD 309/2020, de 11 de febrero
establece los presupuestos necesarios para obtener y conservar la autorizacién de un EFC que
son: a) Revestir la forma de sociedad andénima constituida por el procedimiento de fundacion
simultanea y con duracion indefinida; b) Tener un capital social minimo de 5 millones de euros,
desembolsado integramente en efectivo y representado por acciones nominativas; ¢) Limitar
estatutariamente su objeto social a las actividades propias de un establecimiento financiero
de crédito salvo para las empresas autorizadas como entidades hibridas en los casos previstos
en el articulo 11 de la Ley 5/2015, de 27 de abril, y en este real decreto; d) Que los accionis-
tas titulares de participaciones significativas o, en su defecto, los veinte mayores accionistas
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sean considerados idoneos, de acuerdo con los factores previstos en el articulo 6.1.b) del RD
84/2015, de 13 de febrero. Se entendera por participacion significativa aquella que cumpla
con los términos previstos en el articulo 16 de la Ley 10/2014, de 26 de junio. La idoneidad
se apreciara siguiendo lo establecido en el articulo 6.1.b) del RD 84/2015; e) Contar con un
consejo de administracién formado como minimo por tres miembros; f) Contar con una ade-
cuada organizacion administrativa y contable, asi como con procedimientos de control internos
adecuados que garanticen la gestion sana y prudente de la entidad. En especial, el consejo de
administracion debera establecer normas de funcionamiento y procedimientos adecuados para
facilitar que todos sus miembros puedan cumplir en todo momento sus obligaciones y asumir
las responsabilidades que les correspondan de acuerdo con las normas de ordenacion y disci-
plina de los establecimientos financieros de crédito, el TR de la Ley de Sociedades de Capital,
u otras disposiciones de aplicacion; g) Contar con un departamento o servicio de atencidn al
cliente que atienda y resuelva las quejas y reclamaciones que sus clientes les presenten, relacio-
nadas con sus intereses y derechos legalmente reconocidos. Los establecimientos financieros
de crédito que formen parte del mismo grupo econémico podran disponer de un departamento
o servicio de atencion al cliente unico para todo el grupo. A los efectos de lo establecido en esta
letra se entendera que existe grupo cuando se den las condiciones establecidas en el articulo 42
CCom; h) Tener su domicilio social, asi como su efectiva administracion y direccion en territo-
rio nacional; i) Contar con procedimientos y 6rganos adecuados de control interno y de comu-
nicacion para prevenir e impedir la realizacion de operaciones relacionadas con el blanqueo de
capitales, en las condiciones establecidas en la Ley 10/2010, de 28 de abril, de prevencion del
blanqueo de capitales y de la financiacion del terrorismo, y el RD 304/2014, de 5 de mayo, por
el que se aprueba el Reglamento de la Ley 10/2010; j) No reservar a los fundadores ventaja o
remuneracion especial alguna.

14 Elart. 3 se ubica en el titulo preliminar del RD 309/2020 que contiene las disposiciones
generales, objeto, ambito de aplicacion y régimen juridico. Los arts. 4 y 6 se encuentran en el
capitulo I (Definicion y actividades de los establecimientos financieros de crédito) del titulo I
referido a los requisitos de actividad y dividido en cinco capitulos. El capitulo II regula la auto-
rizacion, registro y actividad de los establecimientos financieros de crédito, y desarrolla el nue-
vo procedimiento de autorizacion de estas entidades que, con la aprobacion de la Ley 5/2015,
pasé a ser competencia de la persona titular del Ministerio de Economia y Competitividad, en
la actualidad del Ministerio de Asuntos Econdémicos y Transformacion Digital. También recoge
la regulacion de la autorizacion de las entidades hibridas y de la actividad transfronteriza y
el régimen de apertura de oficinas y la actuacion mediante agentes. Los capitulos III, IVy V
se refieren, respectivamente, al régimen de participaciones significativas, a los requisitos de
idoneidad y a los principios de gobierno corporativo y politica de remuneraciones. El titulo
1I contiene los requisitos en materia de solvencia y conducta exigibles a los establecimientos
financieros de crédito y a los grupos o subgrupos consolidables de establecimientos financieros
de crédito con matriz en Espafia y se remite, con caracter general, a la normativa de entidades
de crédito. El art. 30 establece para los establecimientos financieros de crédito una novedad: un
colchén de liquidez que deben mantener para hacer frente a sus salidas de liquidez durante un
periodo suficientemente amplio de tension en los mercados financieros. Este colchon es pare-
cido a la ratio de cobertura de liquidez exigido a las entidades de crédito. También es nueva la
obligacion de mantener una estructura adecuada de fuentes de financiacion y de vencimientos
de activos, pasivos y compromisos. El art. 31 establece las obligaciones de informacion en
materia de solvencia basadas en las obligaciones de informacion de las entidades de crédito,
aunque con menor frecuencia. Por lo tanto, los establecimientos financieros de crédito quedan
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sujetos a requisitos de prudencia equiparables a los aplicados a las entidades de crédito en
términos de solidez, con lo que conforme al articulo 119.5 del Reglamento (UE) n.® 575/2013
del Parlamento Europeo y del Consejo, de 26 de junio de 2013, las exposiciones de las enti-
dades de crédito frente a los establecimientos financieros de crédito se tratarian igual que las
exposiciones frente a otras entidades de crédito. Por ultimo, el titulo 111, establece el régimen
de control e inspeccion del Banco de Espana sobre los establecimientos financieros de crédito
y los grupos o subgrupos consolidables de establecimientos financieros de crédito con matriz
en Espana. El real decreto contiene cuatro disposiciones adicionales, tres disposiciones tran-
sitorias, una disposicion derogatoria y cinco disposiciones finales. Las DF primera y segunda
realizan ajustes técnicos en la regulacion relativa al Registro Mercantil en relacion con la figura
de los establecimientos financieros de crédito. Asi, la DF primera modifica el Reglamento del
Registro Mercantil, con objeto de clarificar que la norma resulta de aplicacion también a los
establecimientos financieros de crédito. Y la DF segunda modifica el RD 84/2015 para regular
la inscripcion de la caducidad en el Registro Mercantil.

15 El articulo 21.1 del RD 309/2020, de 11 de febrero sefiala: “Corresponde al Banco de
Espaiia, previo informe del Servicio Ejecutivo de la Comision de Prevencion del Blanqueo de
Capitales e Infracciones Monetarias, en los aspectos de su competencia, la autorizacion para:

a) La creacion de un establecimiento financiero de crédito hibrido que realice simultanea-
mente las actividades previstas en el articulo 6.1 de la Ley 5/2015, de 27 de abril y las propias
de una entidad de pago o la emision de dinero electrénico, seguin el caso.

b) Que un establecimiento financiero de crédito ya autorizado pueda prestar servicios de
pago o emitir dinero electronico.

¢) Que una entidad de pago o de dinero electronico ya autorizada que asi lo solicite pueda
realizar alguna de las actividades previstas en el articulo 6.1 de la Ley 5/2015, de 27 de abril.”

1o EIZAGUIRRE, J.M. De (1992). Voz “Factoring”. Enciclopedia Juridica Basica. Edit.:
Civitas, p. 1420.

17 La DA 3*de la Ley 1/1999 fue modificada por la Ley 30/2007, de 30 de octubre, de Con-
tratos del Sector Publico. La Ley 30/2007 fue derogada por el Real Decreto Legislativo 3/2011,
de 14 de noviembre, a su vez derogado por la Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del
Sector Publico, por la que se transponen al ordenamiento juridico espafiol las Directivas del Par-
lamento Europeo y del Consejo 2014/23/UE y 2014/24/UE, de 26 de febrero de 2014.

18 Critica ALCOVER GARAU, G. (2000) que la DA tercera de la Ley 1/1999, dentro del
régimen juridico de las Entidades de Capital-Riesgo y de sus sociedades gestoras, regula algo
que nada tiene que ver con ellas: el régimen de determinadas cesiones de créditos que carac-
terizan el contrato mercantil de factoring. Factoring y quiebra (Notas criticas a la disposicion
adicional tercera de la Ley 1/199, de 5 de enero, reguladora de las entidades capital-riesgo y de
sus sociedades gestoras). Edit.: Civitas, p. 8.

1Y GONZALEZ VAZQUEZ, J.C. (2009). Contrato, cit. p. 1254.

2 ARIAS VARONA, F. J. (2007). El contrato, cit. p. 850.

21 El articulo 2 (Efectivos y limites financieros que definen las categorias de empresas)
del Anexo I del Reglamento (UE) N° 651/2014 establece:

1. La categoria de microempresas, pequenias y medianas empresas (PYME) esta constitui-
da por las empresas que ocupan a menos de 250 personas y cuyo volumen de negocios anual
no excede de 50 millones EUR o cuyo balance general anual no excede de 43 millones EUR.

2. En la categoria de las PYME, se define pequeiia empresa como una empresa que ocupa
a menos de 50 personas y cuyo volumen de negocios anual o cuyo balance general anual no
supera los 10 millones EUR.
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3. En la categoria de las PYME, se define microempresa como una empresa que ocupa
a menos de 10 personas y cuyo volumen de negocios anual o cuyo balance general anual no
supera los 2 millones EUR.

En este contexto cabe sefialar que, debido a la inflacion registrada en los tltimos 10 afios,
la Directiva Delegada (UE) 2023/2775 de la Comision de 17 de octubre de 2023 ha ajustado
y redondeado en un 25% los umbrales numéricos de clasificacion por tamafio de empresa de
la Directiva 2013/34/UE del Parlamento Europeo y del Consejo en lo que respecta al ajuste de
los criterios de tamafio de las empresas o grupos de tamafio micro, pequefio, mediano y gran-
de. Asi, se consideran microempresas, las que, en la fecha de cierre del balance, no rebasen
los limites numéricos de por lo menos dos de los tres criterios siguientes: 450.000 euros de
balance total, 900.000 euros de volumen de negocios neto y 10 empleados de media durante el
ejercicio, y pequefias empresas las que, en la fecha de cierre del balance, no rebasen los limites
numéricos de por lo menos dos de los tres criterios siguientes: 5.000.000 euros de balance total,
10.000.000 euros de volumen de negocios neto y 50 empleados de media durante el ejercicio.
Los objetivos de la de la Directiva 2013/34/UE son facilitar la inversion transfronteriza y mejo-
rar en la Union la comparabilidad de los estados financieros y los informes, asi como la confian-
za del publico en estos, mediante una informacion especifica de mayor calidad y coherencia.

2 La Ley 16/2022 presta especial atencion a las microempresas que, tal y como sefiala,
constituyen en torno al 94% de las empresas espafiolas, y para las que los instrumentos hasta
entonces previstos no han funcionado satisfactoriamente: los acuerdos extrajudiciales de pago
han sido escasamente usados y el concurso supone elevados costes fijos que acaban con los
escasos recursos disponibles para los acreedores.

% Para que las microempresas puedan recurrir al procedimiento especial deben: “1.“ Ha-
ber empleado durante el aiio anterior a la solicitud una media de menos de diez trabajadores.
Este requisito se entendera cumplido cuando el numero de horas de trabajo realizadas por
el conjunto de la plantilla sea igual o inferior al que habria correspondido a menos de diez
trabajadores a tiempo completo.

2.“Tener un volumen de negocio anual inferior a setecientos mil euros o un pasivo inferior
a trescientos cincuenta mil euros segun las ultimas cuentas cerradas en el ejercicio anterior a
la presentacion de la solicitud.” (art. 685.1 TRLC).

2* En Derecho espafiol, la regulacion del trabajo por cuenta propia o auténomo principal-
mente en el Estatuto del trabajo autdénomo aprobado por la Ley 20/2007, de 11 de julio se alinea
con las anteriores consideraciones al sefialar en el articulo 1 (ambito de aplicacion subjetivo)
que se incluyen “las personas fisicas que realicen de forma habitual, personal, directa, por
cuenta propia y fuera del ambito de direccion y organizacion de otra persona, una actividad
econdmica o profesional a titulo lucrativo, den o no ocupacion a trabajadores por cuenta ajena”.

% GARCIA DE ENTERRIA, J. (1996) lo define como “contrato por el cual un empre-
sario transmite los créditos comerciales que ostenta frente a su clientela a otro empresario
especializado (la sociedad de factoring) que se compromete a cambio a prestar una serie de
servicios respecto de los mismos”. Contrato, cit. p. 41.

2 GARCIA-CRUCES, J.A. (1990). El contrato cit, p. 23, y GONZALEZ VAZQUEZ,
J.C. (2009). El contrato, cit. p. 1225.

27 DUTREY GUANTES, Y. (2000) sitta el origen del factoring en la época de los feni-
cios y cartaginenses, conocidos por su gran actividad comercial, cuando se dieron cuenta de lo
comodo que era confiar a los agentes locales la responsabilidad de las operaciones comerciales.
El contrato internacional de factoring. Edit.: Universidad complutense, p. 30. Y para AZNAR
DOMINGO, A /HERNANDEZ GARCIA, P. (2021) los antecedentes claramente identificables
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del factoring con la modalidad actual de la figura no se desarrollan hasta la época colonial don-
de los agentes ofrecian a los fabricantes alejados del lugar de venta la gestion de sus negocios
de otro modo irrealizables. Los contratos atipicos: especial consideracion al contrato de facto-
ring y engineering. Actualidad Civil, N.° 12. Seccion Derecho de los contratos.

2 AZNAR DOMINGO, A. (2017): El contrato de factoring. Disponible en http://docen-
cia.aznar-abogados.com/modules.php?name=News&file=article&sid=680.

2 AZNAR DOMINGO, A/HERNANDEZ GARCIA, P. (2021). Los contratos, cit. y DU-
TREY GUANTES, Y. (2000) sefala que la figura del factoring no adquiere relevancia en Espafia
hasta mediados del siglo XX, cuando se constituyen en Catalufia las sociedades International
Factors Espanola S.A.; Transfactor S.A., y Heller Factoring Espaiiola S.A. El contrato, cit. p. 33.

3 La Ley 3/2004 de 29 de diciembre establecié por primera vez en Derecho espaiiol un
plazo de pago para las facturas. En su primitiva redaccion lo sujeto a la libertad de las partes,
si bien, siempre dentro de un maximo de 30 dias naturales. Posteriormente, la Ley 15/2010 de
5 de julio, de modificacion de la Ley 3/2004 de 29 de diciembre, ampli6 este plazo de pago
hasta los 60 dias naturales. El art. 4 fue nuevamente modificado por el Real Decreto-ley 4/2013,
de 22 de febrero, de medidas de apoyo al emprendedor y de estimulo del crecimiento y de la
creacion de empleo y, luego por la Ley 11/2013, de 26 de julio, de medidas de apoyo al empren-
dedor y de estimulo del crecimiento y de la creacion de empleo que le dio su redaccion actual.
Sefiala este precepto (Determinacion del plazo de pago):

“1. El plazo de pago que debe cumplir el deudor, si no hubiera fijado fecha o plazo de
pago en el contrato, serd de treinta dias naturales después de la fecha de recepcion de las mer-
cancias o prestacion de los servicios, incluso cuando hubiera recibido la factura o solicitud de
pago equivalente con anterioridad.

Los proveedores deberan hacer llegar la factura o solicitud de pago equivalente a sus
clientes antes de que se cumplan quince dias naturales a contar desde la fecha de recepcion
efectiva de las mercancias o de la prestacion de los servicios.

Cuando en el contrato se hubiera fijado un plazo de pago, la recepcion de la factura por
medios electronicos producird los efectos de inicio del computo de plazo de pago, siempre que
se encuentre garantizada la identidad y autenticidad del firmante, la integridad de la factura,
y la recepcion por el interesado.

2. Si legalmente o en el contrato se ha dispuesto un procedimiento de aceptacion o de
comprobacion mediante el cual deba verificarse la conformidad de los bienes o los servicios
con lo dispuesto en el contrato, su duracion no podra exceder de treinta dias naturales a con-
tar desde la fecha de recepcion de los bienes o de la prestacion de los servicios. En este caso,
el plazo de pago sera de treinta dias después de la fecha en que tiene lugar la aceptacion o
verificacion de los bienes o servicios, incluso aunque la factura o solicitud de pago se hubiera
recibido con anterioridad a la aceptacion o verificacion.

3. Los plazos de pago indicados en los apartados anteriores podran ser ampliados me-
diante pacto de las partes sin que, en ningun caso, se pueda acordar un plazo superior a 60
dias naturales.

4. Podran agruparse facturas a lo largo de un periodo determinado no superior a quince
dias, mediante una factura comprensiva de todas las entregas realizadas en dicho periodo,
factura resumen periodica, o agrupandolas en un unico documento a efectos de facilitar la ges-
tion de su pago, agrupacion periodica de facturas, y siempre que se tome como fecha de inicio
del computo del plazo la fecha correspondiente a la mitad del periodo de la factura resumen
periodica o de la agrupacion periodica de facturas de que se trate, segun el caso, y el plazo de
pago no supere los sesenta dias naturales desde esa fecha.”
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31 El Tribunal Supremo también entiende que no concurre ninguna razon para considerar
que la indicada cantidad fija de 40 euros unicamente se devenga en cada reclamacion de pago
presentada en via administrativa, aunque agrupe miles de facturas respecto de las cuales el
deudor ya incurri6é en mora en cada una de ellas, puesto que seria una suerte de tasa por la
redaccion del escrito de reclamacion en via administrativa, lo que no se compadece ni con la
Ley 3/2004 ni con la Directiva 2011/7/UE. Y sefala que la propia Directiva, en el considerando
18, se recrea en las facturas como elemento medular del sistema que alumbra, al sefialar que
“ las facturas equivalen a solicitudes de pago y constituyen documentos relevantes en la cadena
de operaciones para el suministro de bienes y servicios, en particular, para determinar el plazo
limite de pago”, cuyo exceso determina la mora. De modo que la presentacion de la factura y
su falta de pago en plazo determina el pago automatico de la cantidad de 40 euros, sin nece-
sidad de la presentacion posterior de la reclamacion de la deuda principal e intereses en sede
administrativa.

32 La SAN C-A 958/2022, de 9 de marzo de 2022 estim¢ en parte el recurso contencio-
so-administrativo interpuesto BFF Finance Iberia, SAU, contra la inactividad del Ministerio
del Interior en cuanto al abono costes de cobro por cuantia de 680 euros pendientes de las
cantidades reconocidas y abonadas por la Administracion. Por su parte, las SSTS 4581/2022
de 5 de diciembre de 2022; 427/2021, de 24 de marzo de 2021, y 37/2022, de 19 de enero de
2022 han seflalado que es criterio de la Sala considerar procedente incluir la cuota del IVA en
la base para el calculo de los intereses de demora, en el pago de facturas derivadas de contratos
administrativos.

3 Asi lo sefiala GONZALEZ VAZQUEZ, I.C. (2009). Contrato, cit. pag. 1239. Para un
estudio de estas teorias vid. GARCIA-CRUCES, J. A. (1990). EI contrato, cit. pp. 139 y ss.

3 VARA DE PAZ, N. (1999) califica el factoring de gestion de negocios ajenos, por la
importancia que puede llegar a tener la gestion de cobros, y, con el anterior régimen de quicbra
proclamaba, a falta de pacto, la aplicacion del régimen dispuesto para la comision (art. 280
CCom). Extincion del contrato. La quiebra en particular. En Garcia Villaverde, R. (coord.). E/
contrato de factoring. Edit.: Mc Graw Hill, p. 355.

3 EIZAGUIRRE, J.M. De (1992). Voz “Factoring”, cit., p. 3051 y con reservas sobre el
caracter mixto, GARCIA VILLAVERDE, R. (1999). Derecho espafiol: naturaleza juridica. En
Garcia Villaverde, R. (coord.). El contrato de factoring. Edit.: McGraw Hill. p. 373. GONZA-
LEZ VAZQUEZ, J. C. (2009) entiende que la atipicidad y la variedad de funciones del contrato
hacen que se deba acudir a las especificas estipulaciones en cada caso concreto para saber
exactamente cuales son las prestaciones a las que se obligan las partes (con cita de las SSTS
11.02.2003 y 28.02.2003). El contrato, cit. p. 1234.

36 De contrato complejo lo califica SANCHEZ CALERO, F. (2008). Instituciones de De-
recho mercantil, vol. 11, Edit. McGraw-Hill, p. 182.

7 ARIAS VARONA, F.J. (2007) quien, ademas, considera que la coordinacion entre
las diferentes reglas de los contratos tipicos aplicables se resolvera sobre la base de “la fun-
cion perseguida por las partes con el nuevo contrato” (citando a GARCIA VILLAVERDE, R.
(1999). Introduccion. En Garcia Villaverde, R. (coord.). El contrato de factoring. Edit.: Mc
Graw Hill, p. 9). El contrato, cit. p. 847.

33 GARCIA DE ENTERRIA, I. (1996) sefiala que el problema de aplicacion normativa a
falta de prevision por las partes resulta notablemente paliado, sino eliminado completamente,
en contratos como el factoring, donde los clausulados son tan exhaustivos que dificilmente
permiten la aplicacion supletoria de norma alguna. Contrato, cit. p. 111. Para un desarrollo
histérico de la normativa en materia de factoring vid. GARCIA SOLE, F. (1992). El contrato de
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factoring y sus garantias: la crisis del contrato de factoring. Aspectos procesales y concursales.
En Jornadas sobre factoring. Coord. Universidad Complutense de Madrid, pp. 163 y ss.

3 En su faceta objetiva, la causa en la compraventa es el intercambio de una cosa por
precio, en la enfiteusis, la cesion de facultades dominicales de una finca a cambio de un canon
anual). Este es el sentido del articulo 1.274 CC. (STS 17 diciembre 2004), y al que se aplican
los requisitos de existencia y veracidad. Y, en su faceta subjetiva, la causa de la compra de un
terreno serd, por ejemplo, construir en él un vivero, y la de la constitucion de enfiteusis sera,
por ejemplo, afrontar gastos con el canon. Este es el sentido al que se aplica el requisito de la
licitud. Para un mayor desarrollo de la causa como criterio para determinar la licitud o ilicitud
de los negocios juridicos nos remitimos a TORRUBIA CHALMETA, B. (2023). La prohibi-
cion de pacto comisorio en los contratos de garantia: justificacion y alcance. Revista Critica de
Derecho Inmobiliario”, N.° 797, pp. 1393-1443.

“ En este sentido, GARCIA VILLAVERDE, R. (1999) sefiala que la naturaleza atipica
y mixta se debe completar con las que correspondan seglin el tipo de prestaciones asumidas,
fundamentalmente, por la entidad de factoring. Derecho, cit. p. 368.

4 En la doctrina, de cara a resolver el valor o eficacia de las cesiones, GARCIA DE EN-
TERRIA, J. (1996) ha propuesto acudir a la causa en relacion con las distintas funciones que
puede desempeiiar el factoring. Contrato, cit. pp. 113 y ss. En contra GARCIA CRUCES, J.A.
(1990). El contrato. cit. pp. 159 y ss. GONZALEZ VAZQUEZ, J.C. (2009) considera que en el
factoring la cesion de créditos se presenta, en principio, siempre como definitiva o con plenos
efectos traslativos perdiendo el cliente cualquier poder de administracion, gestion o disposicion
sobre los créditos. La causa de la atribucion patrimonial es “la transmision de un crédito para
su sometimiento a factorizacion”, es decir, a la prestacion por el factor de los “servicios de
factoring” pactados” (con cita de SEQUEIRA MARTIN, A. (1999). Derechos y obligaciones
del cliente. En Garcia Villaverde, R. (coord.) Contrato de factoring. Edit.: McGraw Hill, pp.
309 y 314). El contrato, cit. p. 1241.

42 GARCIA VILLAVERDE, R. (1999), Derecho espaiiol, cit., p. 374; EIZAGUIRRE,
J.M. De (2003). Las vicisitudes del factoring en la jurisprudencia y en la legislacion recientes.
Revista de Derecho Mercantil, N.° 50, p. 1407,y LEON SANZ, F.J/RECALDE CASTELLS,
A. (2005). Concurso y factoring. Anuario de Derecho Concursal, N.° 4, p. 70.

4 ARIAS VARONA F. J. (2007). El contrato, cit. p 849 y con reservas, GARCIA VI-
LLAVERDE, R. (1999). Derecho espaiiol, cit., p. 374 y GARCIA SOLE, F. (1992). El contrato,
cit. p. 346.

4 FAUS PUJOL, F. (2023), a proposito de la definicion de la STS 613/2008 de 2 de julio
de 2008, sefiala que la cesion de bienes asi entendida supone que el deudor entrega sus bienes
a los acreedores para que éstos los liquiden y se cobren sus créditos. Al cobrar sus créditos
sera cuando la obligacion se extingue segun lo que se haya pagado, es decir, habra extincion
total si hay pago total, habra extincion parcial si no cubren todas las deudas. Por ello, hay dos
momentos a tener en cuenta: el momento de la cesion, y el momento en que se enajenan los
bienes cedidos para que puedan percibir los acreedores sus créditos. Este autor considera que
lo correcto es hablar de cesion para pago porque esa es la finalidad del primer momento: pagar,
enajenando los bienes cedidos, y que el CC solo se refiere a esta cesion en el art. 1175, que con-
templa solo una de sus modalidades: la cesion judicial (no la extrajudicial). Cesion de bienes
para pago. VLex Practico Obligaciones y contratos.

4 FAUS PUJOL, F. (2023), a proposito de la distincion que realiza la STS 94/2019, 31 de
enero de 2019, considera que lo que caracteriza la dacion en pago es que ésta produce la trans-
mision inmediata de la propiedad del bien o bienes cedidos; en cambio, en la cesion de bienes,
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en su concepto tradicional como una cesion para pago, el deudor concede a sus acreedores una
facultad: gestionar y liquidar los bienes cedidos para que sus créditos se vean satisfechos, hasta
donde alcance su realizacion, a cobrar sus créditos. Cesion, cit.

% ARIAS VARONAF. J. (2007). El contrato, cit. p. 846 y LEON SANZ, F.J/RECALDE
CASTELLS, A. (2005). Concurso, cit., p. 68.

47 GARCIA VILLAVERDE, R. (1999) sefiala que la terminologia “con recurso” y “sin
recurso” es claramente inadecuada y resulta equivoca en nuestro derecho. Este autor considera
mas adecuado referirse a los contratos de factoring “con regreso” y “sin regreso”, siendo la di-
ferencia entre ellos el hecho de que, en los primeros, la entidad no asume el riesgo de insolven-
cia de los deudores cedidos por su cliente, mientras que si lo hace en los segundos. Naturaleza
juridica, cit. pp. 362 y ss.

“ GOMEZ MENDOZA, M. (1999). Derecho espaiiol, cit. p. 302. GARCIA SOLE, F.
(1992), seniala que lo habitual es que oscile entre un 80% y un 90% del importe del crédito. E/
contrato opus cit., p. 243.

4 ARIAS VARONA F.J. (2007). El contrato, cit. pp. 854 y 855; LEON SANZ, F.J./RE-
CALDE CASTELLS, A. (2005). Concurso, cit. p. 75.

50 GARCIA DE ENTERRIA, J. (1996). El contrato, cit. p. 46-47.

51 ARIAS VARONA F.J. (2007). El contrato, cit. pp. 854 y 855, y LEON SANZ, F.J./
RECALDE CASTELLS, A. (2005). Concurso, cit., p.71.

52 VICENT CHULIA, F. (2008). Introduccién, cit. p. 270, y GOMEZ MENDOZA, M.
(1999). Obligaciones, cit., p. 303.

3 Seiiala el art. 2.4 TRLC: “La solicitud de declaracion de concurso presentada por
cualquier acreedor debera fundarse en alguno de los siguientes hechos externos reveladores
del estado de insolvencia:

1.° La existencia de una previa declaracion judicial o administrativa de insolvencia del
deudor, siempre que sea firme.

2.? La existencia de un titulo por el cual se haya despachado mandamiento de ejecucion
o apremio sin que del embargo hubieran resultado bienes libres conocidos bastantes para el
pago.

3.9 La existencia de embargos por ejecuciones en curso que afecten de una manera gene-
ral al patrimonio del deudor.

4.° El sobreseimiento generalizado en el pago corriente de las obligaciones del deudor.

5.% El sobreseimiento generalizado en el pago de las obligaciones tributarias exigibles
durante los tres meses anteriores a la solicitud de concurso, el de las cuotas de la seguridad
social y demas conceptos de recaudacion conjunta durante el mismo periodo, o el de los sala-
rios e indemnizaciones a los trabajadores y demads retribuciones derivadas de las relaciones de
trabajo correspondientes a las tres ultimas mensualidades.

6.° El alzamiento o la liquidacion apresurada o ruinosa de sus bienes por el deudor.

% Seniala el art. 1115 CC: “Cuando el cumplimiento de la condicion dependa de la exclu-
siva voluntad del deudor, la obligacion condicional sera nula. Si dependiere de la suerte o de
la voluntad de un tercero, la obligacion surtira todos sus efectos con arreglo a las disposiciones
de este Codigo.”, y el art. 1256 CC: “La validez y el cumplimiento de los contratos no pueden
dejarse al arbitrio de uno de los contratantes”.

55 GONZALEZ VAZQUEZ, J.C. (2009), que apunta los problemas de coordinacion que
planteara la concurrencia de ambos contratos, con referencia a la STS 67/2001 de 2 de febrero
de 2001, cuyos pronunciamientos no comparte, por entender que tiene poco sentido que el
factor resulte beneficiario de indemnizaciones derivadas del contrato de seguro respecto de im-
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pagos derivados de contratos, como el de descuento, que no entran en su actividad profesional
y no en cambio respecto de las cesiones derivadas del contrato de factoring. El contrato, cit., p.
1263. Este autor no esta de acuerdo con las consideraciones de CAMPUZANO LAGUILLO,
A.B. (2001). Contrato de factoring y contrato de descuento (Comentario a la STS de 2 de fe-
brero de 2001). Actualidad Civil, 2001, 29, pp. 1051-1056.

56 GARCIA DE ENTERRIA J. (1996) lo califica de “contrato marco”, El contrato, cit.
p. 67.

57 GONZALEZ VAZQUEZ, J.C. (2009). El contrato, cit. pp. 1238 y 1239.

8 ROCA GUILLAMON, J. (1976). El contrato de factoring y su regulacion por el Dere-
cho privado espariol, Editoriales de Derecho Reunidas, 1976, p. 48.

% GONZALEZ VAZQUEZ, J.C. (2009), se refiere a la “pobre y tradicional concepcion
de la cesion de créditos en los derechos occidentales”. El contrato, cit. p. 1237.

% EIZAGUIRRE, J.M. De (1990). Aspectos juridicos del “factoring”. Revista de Dere-
cho Bancario y Bursatil, Afo n° 10, N° 40, pp. 842 y ss., GARCIA-CRUCES, J.A. (1990): El
contrato, cit. pp. 99 y ss. GARCIA DE ENTERRIA, J. (1996). El contrato, cit. pp. 79 y ss.,
GARCIA VILLAVERDE, R (2000). Quiebra, cit. p. 371; ALCOVER GARAU, G. (2000).
Factoring, cit., p. 48, y RECALDE CASTELLS, A. (1998). Naturaleza y efectos de los contra-
tos de crédito mediante anticipos o descuentos de créditos en cuenta corriente. Cuadernos de
Derecho y Comercio, N.° 26, pp. 57 y 66 y ss.

' EIZAGUIRRE, J.M., De (1988). quien sefiala que este efecto evita posibles incumpli-
mientos o comportamientos desleales del empresario. Factoring. Revista de derecho mercantil,
N.° 187-188, p. 61.

2 GARCIA-CRUCES, I.A. (1990). El contrato, cit. p. 102, y GARCIA DE ENTERRIA
J. (1996). El contrato, cit. p. 84.

65 LEON SANZ, F.J/RECALDE CASTELLS, A. (2005). Concurso, cit. p. 73.

¢ CORTES DOMINGUEZ, L. J. (2022). Contratos y mercados financieros I. En Menén-
dez Menéndez, A./Rojo Fernandez Rio, A.J. (dirs.). Lecciones de Derecho Mercantil. Volumen
II. 20%ed., Los contratos bancarios (I). p. 185.

5 GARCIA DE ENTERRIA, J. (1996). EI contrato, cit., pp. 176 y 177.

6 ARIAS VARONA E.J. (2007). El contrato, cit. p. 846 y LEON SANZ, F.J/RECALDE
CASTELLS, A. (2005). Concurso, cit., p. 68.

¢ GARCIA-CRUCES, J.A. (2007). El contrato de “factoring”. En Bercovitz Rodri-
guez-Cano, A./Calzada Conde, M. A. (dirs.). Contratos mercantiles, Edit.: Thomson Reuters
Aranzadi, pp. 926 y ss.

68 Vid. el comentario de esta sentencia por GREGORACI FERNANDEZ, B. (2014). Ce-
sion de créditos futuros pro solvendo: eficacia traslativa y alcance de la resistencia al concurso
del cedente Nota de jurisprudencia sobre la STS de 6 de noviembre de 2013 (Ponente: Excmo.
Sr. D. Ignacio Sancho Gargallo). Anuario de Derecho Civil, tomo LXVII, 2014, fasc. II, pags.
701-712.

% Estas consideraciones, tal y como sefiala el propio Tribunal Supremo, se separan de
otra linea jurisprudencial que, contradiciendo la anterior, niega la eficacia traslativa de la cesion
pro solvendo. Entre otras, las SSTS de 27 de junio de 2003, 5 de marzo de 2004, 4 de diciembre
de 2007 y 2 de febrero de 2001, que para negar preferencia en el concurso o en la ejecucion sin-
gular del cedente a los cesionarios anticipados de créditos futuros, cuestionan el efecto plena-
mente traslativo de la titularidad del crédito de cesiones pro solvendo, considerandolas cesiones
fiduciarias con mera finalidad de cobro.
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7 Entre otras, STS 702/2012 de 28 de noviembre de 2012 que sefiala: “Del correcto
entendimiento del articulo 1257 del Cédigo Civil se desprende, a sensu contrario (en sentido
contrario), que la posibilidad de liberarse el deudor por medio del pago al cedente concluye
cuando aquél tiene conocimiento de la cesion efectuada. En efecto, desde ese momento puede
afirmarse que la relacion entre el cedente y el deudor cedido desaparece y queda sustituida por
la relacion entre cesionario del crédito y el propio deudor cedido. En este sentido, dada la fle-
xibilidad del precepto, se entiende cumplida la carga de la scientia (conocimiento del deudor)
bien cuando el acreedor cedente le comunica la cesion por via de notificacion, o bien, cuando el
cesionario le exhibe o presenta el documento acreditativo de la cesion” [...]. “Por lo demas, las
vicisitudes de responsabilidad patrimoniales que acontezcan al cedente no afectan a la validez
y eficacia de la cesion efectuada y, en consecuencia, a la sustitucion de la relacion obligatoria
en favor del cesionario como titular del derecho de crédito, con todas las facultades, accesorios,
privilegios y acciones inherentes al mismo (articulo 1528 del Codigo Civil). De modo que no
puede sustentarse que las reclamaciones patrimoniales que puedan dirigirse contra el cedente
por terceras personas puedan incluirse en el ambito de las excepciones oponibles por el deudor
al cesionario del derecho de crédito”) y STS 25 de febrero de 2013, num. 58/2013 (que, en rela-
cion con la cesion de contrato sefiala que “a diferencia de la cesion de crédito, por aplicacion de
laregla de la eficacia relativa de los contratos, la cesion de contrato requiere del consentimiento
del promitente cedido, cuestion que puede venir causalizada en el mismo contrato cedido, o
realizarse posteriormente mediante el correspondiente negocio de aceptacion de la cesion de
contrato proyectada”).

" La SAP de Madrid, Secc.19 de 19.09.2018, a la que se remite la SAP Barcelona sec.
19 de 31.01.2020 seiala: “la venta de un derecho (articulos 1112 y 1528 del Cédigo Civil), en
si misma, no despoja a la obligacion cedida de su vinculacion objetiva con el contrato del que
deriva o de las previas relaciones extracontractuales del deudor con el cedente, como si por la
cesion surgiese un derecho nuevo, sin antecedentes ni causa distinta de la adquisicion del dere-
cho por el cesionario, siendo que la cesion, cuyo perfeccionamiento no requiere de la anuencia
del cedido, no puede agravar la posicion juridica del deudor y éste puede oponer al cesionario
cuantas excepciones podria haber hecho valer frente al cedente, tal potestad desaparece cuando
concurre, como es el caso, aceptacion, sin reserva manifestada, a la cesion....”. 'Y que “Respecto
a su configuracion juridica a la doctrina actualmente considera la cesion de créditos no como un
contrato especial, sino como un acto o negocio abstracto dirigido a la transmision del crédito,
que desempeiia una funcion parecida a la de la tradicion en orden a los derechos reales, y que,
consiguientemente, es distinto del negocio que constituye la causa y el fin economico de la
transmision, siquiera reciba de éste su forma y normas fundamentales. Desde luego por medio
de la cesion de créditos lo que sucede es una novacion meramente subjetiva por cambiar de
acreedor, pero permaneciendo inalterable la obligacion.”

2 En este sentido, GONZALEZ VAZQUEZ, J.C. (2009). El contrato, cit., pp. 1241-
1245.

3 La SAP de Asturias, sec. 7, n° 270/2022, de 1 de junio de 2022, a la que se remite la
SAP, sec. 2 de Lleida n® 419/2023 de 2 de junio de 2023 sefiala: “el confirming es un servicio
financiero que permite gestionar los pagos de una empresa a sus proveedores. La entidad finan-
ciera que ofrece el confirming adelanta el importe de la factura en cuestion al proveedor, que
podra cobrar esta factura de manera anticipada financiandola, antes de su fecha de vencimiento.
Generalmente su funcionamiento se inicia con el envio al banco por parte de la empresa cliente
de las ordenes de pago confirmadas antes de su vencimiento; posteriormente, el banco informa
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a los proveedores del importe y la fecha de pago, y les da la opcion de elegir entre cobrar anti-
cipadamente la factura financiandola, o esperar a su vencimiento”.

™ Sobre esta figura vid., entre otros, GADEA SOLER, E. (2011). XII. El contrato de con-
firming. En Sacristan Bergia, F. (coord.) Contratacion bancaria: Cuaderno I1. Edit.: Dykinson,
pp. 149-165; GRIMALDOS GARCIA, M.I. (2011). El contrato de confirming. Edit.: Coma-
res.; NAVARRO LERIDA, M.S. (2013). Contrato de “confirming” y reconocimiento de crédi-
tos en caso de declaracion de concurso del deudor. Revista de Derecho Bancario y Bursatil, Vol.
32 Num. 129, pp. 277-294; ROCA FERNANDEZ-CASTANYS, J.A. (2021). El confirming. En
Camacho de los Rios, F.J./Espigares Huete, J.C./Velasco Fabra, G.J. (dirs.). Andlisis critico de
los derechos de garantia en el trafico mercantil, pp. 1063-1084.

5 Actualmente en Espafia cerca de un 20% del PIB se financia con una operacion de
Factoring y Confirming (F&C), 5 puntos por encima de la media de la Uniéon Europea. En
el afio 2015 la actividad de factoring y confirming ascendi6é a 115.220 millones de euros y el
2022 a 257.635 millones de euros. Es decir, los créditos comerciales transmitidos/cedidos a las
entidades operadoras de F&C en Espaa se ha multiplicado por 2,24 en un periodo de 7 afios,
a pesar de la pandemia provocada por el Covid19, con su correspondiente impacto en la eco-
nomia. Datos obtenidos en la pagina web de la Asociacion espaiiola de factoring: https://www.
factoringasociacion.com/factoring.

6 Datos obtenidos en la pagina web de la Asociacion espafiola de factoring: https://www.
factoringasociacion.com/factoring.

7 VINCENT CHULIA, F. (2008). Introduccion, cit. p. 270, GOMEZ MENDOZA, M.
(1999). Derecho, cit. p. 302, y GONZALEZ VAZQUEZ, J.C. (2009). El contrato, cit. p. 1262.

s GOMEZ MENDOZA, M. (1999) considera que la identificacion de esta obligacion de
gestion que tiene el factor con la gestion de intereses ajenos permite acudir al régimen de la
comision, lo que puede resultar de especial utilidad en lo relativo a la obligacion de confiden-
cialidad del factor, al margen de que se le aplique el principio tradicional del secreto bancario.
Derecho, cit., pp. 299 y ss.

" GARCIA-CRUCES, J.A. (1990). El contrato, cit. p. 50.

8 ARIAS VARONA, J. (2007). El contrato, cit. pp. 850 y 851.

81 GONZALEZ VAZQUEZ, J.C. (2009). El contrato, cit. p. 1257.

2 SEQUEIRA MARTIN, A. (1999) incluye el supuesto de pacto del empresario con su
cliente de prohibicion de ceder, lo que impediria realizar una cesion en el ambito del factoring
con la consiguiente responsabilidad del empresario frente al factor. Derechos y obligaciones,
cit., p. 311.

8 ARIAS VARONA FE.J. (2007). El contrato, cit. p. 858. AZNAR DOMINGO, A./HER-
NANDEZ GARCIA, P. (2021) sefialan que la empresa subroga al factor en sus derechos, en
forma exclusiva. “Los contratos, cit.

8% Vid. al respecto SEQUEIRA MARTIN, A. (1999). Derechos y obligaciones, cit. p. 316.

8 Ley 10/2014, de 26 de junio, de ordenacion, supervision y solvencia de entidades de
crédito; Orden EHA/2899/2011, de 28 de octubre, de transparencia y proteccion del cliente de
servicios bancarios, y Circular niimero 8/1990, de 7 de septiembre, a Entidades de Crédito,
sobre transparencia de las operaciones y proteccion de la clientela.

% ARIAS VARONA F.J. (2007). El contrato, cit. p. 858.

7 GONZALEZ VAZQUEZ, I.C. (2009) considera que se trata de una clausula que di-
ficilmente puede considerarse abusiva o en infraccion de lo dispuesto en el art. 1256 CC. El
contrato, cit. p. 1260. En contra, VARA DE PAZ, N. (1999) para quien la no aceptacion de la
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modificacion propuesta daria derecho a solicitar judicialmente la fijacion de su cuantia, pero no
la posibilidad de resolver el contrato. Extincion, cit. p. 343.

88 GONZALEZ VAZQUEZ, J.C. (2009). El contrato opus cit., p. 1261.

% GOMEZ MENDOZA, M. (1999) entiende que el deber de informacién incluye el de-
recho del factor al examen de toda la documentacion contable del empresario. Derecho, cit. p.
299.

% SEQUEIRA MARTIN, A. (1999) sefiala que la quiebra del secreto de la contabilidad
esta sujeta a determinados limites pues no puede implicar una renuncia de derechos en perjuicio
de terceros. Derechos y obligaciones, cit. p. 322.

1 VARA DE PAZ, N. (1999). Extincion, cit. pp. 332-340. Para este autor, cuando el fac-
toring se pacta por tiempo determinado, no cabe aplicar por analogia la libre revocacion tipica
de la comision y el mandato (arts. 279 CComy 1376 CC), y si la revocacion técita si el contrato
contintia sin oposicion de las partes.

%2 La RDGSJFP de 9 de junio de 2021, en un supuesto en el que se solicita la cancela-
cion de una hipoteca de maximo en garantia del saldo deudor de una cuenta bancaria a través
de la que se articulaba un contrato de factoring, y, en relacion con la naturaleza del plazo de
la hipoteca sefiala: “En la hipoteca cuya cancelacion se solicita, se pactd que la hipoteca se
constituye hasta el 24 de diciembre de 2016 sin mas, y, por tanto, sin poder apreciar si era un
plazo de caducidad automatica o un plazo de cobertura, esto es, el plazo hasta el cual quedarian
garantizadas las obligaciones incumplidas hasta esa fecha, pero no las que fueran incumplidas
a partir de la misma. No constando por tanto que la hipoteca quede automaticamente extinguida
y que pueda cancelarse a partir de la fecha pactada, ha de tenerse en cuenta lo dispuesto en el
ultimo parrafo del articulo 153 bis de Ley Hipotecaria, de manera que siendo posible que al
vencimiento se pueda instar la accion hipotecaria, no cabe cancelar la hipoteca ni por caduci-
dad convencional automatica del parrafo segundo del articulo 82, ni por prescripcion legal del
parrafo quinto del mismo articulo por no haber trascurrido los veintitn afios previsto en dicho
parrafo.”. Para llegar a esta conclusion, considera particularmente relevantes: a) la estipulacion
cuarta de la escritura, relativa al plazo que senalaba: «Plazo de duracion de la hipoteca. —La
hipoteca se constituye hasta el dia 24 de diciembre de 2.016, todo ello sin perjuicio de la
duracion que pueda tener el contrato de financiacion garantizado, por lo que, dado el caracter
accesorio de la hipoteca, su extincion anticipada provocaria la de la hipoteca constituida en su
garantiay, y,

b) el contrato de factoring en lo relativo al plazo de duracion que disponia: «Sin perjuicio
de lo dispuesto en la Estipulacion siguiente —relativa a la resolucion anticipada del contrato—,
la duracion del presente Contrato es de un afio a contar desde la fecha de su otorgamiento,
siendo tacitamente prorrogado por periodos sucesivos de igual duracion. No obstante, lo ante-
rior, podra ser denunciado en todo momento por voluntad de cualquiera de las partes, siempre
que exista un preaviso, que debera comunicarse en cualquiera de las formas establecidas en la
Estipulacion decimoprimera, de quince dias naturales como minimo. Denunciado o cancelado
normalmente el presente contrato, factor y cliente mantendran las obligaciones pendientes en
el momento en que el Contrato se extinga hasta la total cancelacion de las mismas». La Reso-
lucion entiende que, de la interpretacion conjunta de ambos apartados y del analisis sistematico
de todas la clausulas del contrato, resulta que el plazo de duracion pactado —referido al facto-
ring—, es un aio a contar desde la fecha de su otorgamiento, siendo tacitamente prorrogado por
periodos sucesivos de igual duracion, por lo que el plazo expresado respecto de la hipoteca
debe entenderse referido no tanto a un plazo de caducidad de ésta, sino, mas bien, al plazo
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durante el cual las obligaciones contraidas antes del vencimiento del «dies ad quem» son las
unicas que quedan garantizadas con la hipoteca constituida.

% ARIAS VARONA, J. (2007). EI contrato, opus cit. p. 868. Este autor, con relacion
con los contratos pactados por tiempo indefinido, considera discutible sostener la aplicacion
analogica necesaria de los preceptos de la Ley del Contrato de Agencia, sobre todo desde la
perspectiva de la posible existencia de un deber de indemnizacion asociado a la terminacion
del contrato. En su opinion no concurre la necesaria identidad de razon entre ambos supuestos,
a pesar del componente de gestion de negocios ajenos que puede predicarse del factoring. En
contra VARA DE PAZ, N. (1999). Extincion, cit. pp. 336y ss.

% Real Decreto Legislativo 1/2020, de 5 de mayo, por el que se aprueba el texto refundido
de la Ley Concursal (TRLC).

% VARA DE PAZ, N. (1999). Extincion, cit., p. 340.

% VARA DE PAZ, N. (1999). Extincion, cit., p. 340. En igual sentido, GONZALEZ
VAZQUEZ, J. C. (2009). El contrato, cit., pp. 1272 y 1273.

%7 VARA DE PAZ, N. (1999). Extincion, cit., pp. 341-342. Este autor sefiala que se trata
de aplicar la doctrina legal fijada por el Tribunal Supremo en aplicacion del art. 1124 CC.

% GONZALEZ VAZQUEZ, J. C. (2009). El contrato, cit, p. 1273 sostiene los efectos ex
nunc de la extincion. ARIAS VARONA, J. (2007) sefiala que, es frecuente que, en la practica,
las partes pacten los efectos de la extincion en los contratos, si bien con frecuencia desde la
perspectiva de los intereses del factor. Asi, la eleccion por una eficacia u otra suele hacerse
depender de la causa que motive la extincion, optandose normalmente por la eficacia ex tunc
cuando se extingue por causas asociadas al empresario, en una especie de penalizacion implici-
ta, lo que operara como un condicionante econdomico de importancia que limitara, de hecho, las
decisiones del cliente en este extremo. El contrato, cit. p. 869. Vid. in extenso VARA DE PAZ,
N. (1999). Extincion, cit., pp. 344 y ss.
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