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Resumen:

El objeto del presente trabajo consiste en analizar el tratamiento que han de
recibir, en el supuesto del concurso del cliente cedente, los créditos que ya se
hayan cedido pero que aun se encuentren pendientes de ser satisfechos por el
deudor cedido, en el marco de aquellos contratos de factoring que se hayan
configurado por las partes como cesiones globales anticipadas de créditos
futuros, asi como, en especial, las consecuencias y posibilidades que para el
factor y el cliente se pueden derivar de dicho tratamiento.

El analisis se acometera para cada una de las distintas modalidades de factoring
gue pueden darse dentro de la referida configuracion y, en particular, respecto
del denominado factoring con regreso o impropio, por ser aquel en el que el
tratamiento de las cesiones realizadas resulta mas complejo. El andlisis de esta
dltima modalidad nos llevara irremediablemente a abordar un amplio estudio
sobre la prenda de créditos futuros, dada la estrecha relacion que existe entre
esta figura y el factoring con regreso o impropio, para finalizar con una reflexion
acerca de la compatibilidad entre los regimenes que, en sede concursal, les son
propios a ambas figuras y su repercusion en el factor y el cliente.
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1. INTRODUCCION

El contrato de factoring en el marco del concurso de acreedores plantea un gran
namero de problemas. Ello ocurre, principalmente, por dos razones: en primer
lugar, porque a pesar de ser un contrato muy utilizado en la practica, cuenta con
una escasa regulacion en nuestro ordenamiento juridico; y, en segundo lugar,
porque engloba bajo un mismo concepto una gran variedad de modalidades
contractuales, con finalidades y configuraciones distintas, que pueden generar
en el concurso consecuencias muy diferentes para las partes.

Ahora bien, de todas las cuestiones problematicas que suscita el contrato de
factoring en sede concursal, hay una que destaca sobre el resto. Esta consiste
en determinar el tratamiento que han de recibir, en el supuesto del concurso del
cliente cedente, los créditos que ya se hayan cedido pero que aldn se encuentren
pendientes de ser satisfechos por el deudor cedido, en el marco de aquellos
contratos de factoring que se hayan configurado por las partes como cesiones
globales anticipadas de créditos futuros. Y, de igual modo, establecer las
consecuencias y posibilidades que para las partes del contrato se pueden derivar
de dicho tratamiento. Por este motivo, el presente trabajo se va a dedicar al
analisis y resolucion de la referida cuestion.

Para la consecucion del objetivo perseguido, en primer lugar, resultara necesario
e imprescindible introducir todos aquellos conceptos que configuran el contrato
de factoring, pues es ésta la Unica manera de poder comprender plenamente
toda la problematica que se genera en torno a dicha figura en sede concursal.
Asi, antes de entrar de lleno en la problematica, se analizaran el origen,
regulacion, definicion, clases y naturaleza del contrato de factoring.

Posteriormente, una vez claros todos los elementos anteriores, se procedera a
estudiar la cuestidén problematica referida respecto de cada una de las distintas
modalidades del contrato de factoring y se introducird, para su posterior
desarrollo, aquella modalidad en la que el tratamiento de las cesiones realizadas
resulta mas complejo, como es el factoring con regreso o impropio.

Como veremos, el estudio del factoring con regreso o impropio nos conducira
irremediablemente a centrar la atencion en otra figura con la que guarda una
estrecha relacion, como es la prenda de créditos futuros. Respecto de esta
Gltima, el analisis se centrara en la polémica que ha suscitado su regulacion en
sede concursal, los problemas que ha generado, como ha evolucionado y cual



ha sido finalmente la solucion que el Tribunal Supremo ha establecido al
respecto.

Por altimo, a modo de conclusién, se reflexionara acerca de las consecuencias
gue en sede concursal se pueden generar para el factor y el cliente en el marco
del factoring con regreso o impropio, previo analisis de la compatibilidad entre
los regimenes previstos para el contrato de factoring y la prenda de créditos
futuros en el concurso.

2. EL CONTRATO DE FACTORING: CONCEPTOS PREVIOS

2.1. ORIGEN Y EVOLUCION

Como su propio nombre expresa, el contrato de factoring tiene su origen en el
mundo anglosajéon!. Concretamente, nacié en los Estados Unidos de América,
en el marco de las relaciones comerciales coloniales, como una figura
contractual de distribucién en el sector textil similar a los contratos de agencia y
comision. Pero no fue hasta finales del siglo XIX, momento en que las empresas
de factoring comenzaron a extender su actividad a otros sectores econémicos,
cuando se produjo el desarrollo del factoring financiero con una serie de
funciones similares a las que posee hoy en dia?.

Por lo que respecta a nuestro pais, las primeras manifestaciones del contrato de
factoring en Espafia datan de la década de 1960, aunque no gozaria de un
desarrollo amplio hasta finales de la década de 1980. A partir de ese momento
comenz6 a generalizarse entre nosotros, produciéndose un elevado y constante
crecimiento en su empleo hasta la actualidad, con la salvedad de los afios de
mayor gravedad en la crisis econdmica.

Por lo general, se trata de un contrato que mayormente es utilizado en los
sectores manufacturero, que representa un 22,7% del total de los contratos, y
del comercio y las reparaciones, que equivalen a un 21,25%. La importancia que
tradicionalmente tenia el sector de la construccion en el contrato de factoring se
ha visto considerablemente reducida, con toda probabilidad por el particular
impacto que la crisis economica ha tenido en el referido sector, hasta ser

1 ARIAS VARONA, F.J., «<El contrato de factoring», en A. Sequeira, E. Gadea y F. Sacristan
(dirs.), La contratacion bancaria, ed. Dykinson, Madrid, 2007, pp. 839-877, en p. 840.

2 LEON SANZ, F.J. /| RECALDE CASTELLS, A., «Concurso y factoring», Anuario de Derecho
Concursal, num. 4, 2005, pp. 65-115, en p. 66.



representativo solo de un 11,1%. En 2003, la construccion constituia el 21% de
los contratos de factoring en nuestro pais®.

2.2. REGULACION

La primera peculiaridad que presenta el contrato de factoring viene relacionada
con su regulacion, pues se trata de un contrato que, siendo legalmente atipico,
es a la vez socialmente tipico*. Ello ocurre porque a pesar de ser una figura
practicamente carente de regulacion en nuestro ordenamiento juridico, en
cambio, es muy conocida y empleada en la practica. Asi, existe una utilizacién
generalizada de formularios para su celebracion con condiciones, en mayor o
menor medida, uniformes, que Unicamente varian para acomodarse a la clase
de factoring ante la cual nos encontremos®.

Asi pues, pese a su extensa utilizacion en la practica, el contrato de factoring
carece por ahora de una regulacién en cuanto a su régimen sustantivo. En la
actualidad, anicamente se refiere a él la Disposicion Adicional Tercera de la Ley
1/1999, de 5 de enero, reguladora de las entidades de capital-riesgo y de sus
sociedades gestoras® (en adelante, DA3?). Con ella el legislador quiso solucionar
algunos de los problemas habituales que se derivan del empleo de dicha
modalidad contractual, a través de disciplinar determinadas cesiones de créditos
procedentes de la actividad empresarial del cedente’.

Ahora bien, se ha de tener aqui en cuenta que la DA3?2 ni resulta aplicable
solamente a las cesiones que se efectien en el ambito de un contrato de
factoring ni abarca todas las cesiones amparadas por dicha figura contractual®.
No obstante, queda fuera de toda duda que el &mbito preferente de aplicacion

3 ARIAS VARONA, F.J./ GARCIA-TORRES FERNANDEZ, M.J., «El contrato de “factoring”», en
M. Yzquierdo (dir.), Contratos civiles, mercantiles, publicos, laborales e internacionales, con sus
implicaciones tributarias, Vol. Il, ed. Aranzadi, Cizur Menor, 2014, pp. 607-662, en p. 608.

4 ALCOVER GARAU, G., Factoring y quiebra (Notas criticas a la disposicion adicional tercera de
la Ley 1/1999, de 5 de enero, reguladora de las entidades de capital-riesgo y de sus sociedades
gestoras), ed. Civitas, Madrid, 2000, p. 44.

5 ARIAS VARONA, F.J./ GARCIA-TORRES FERNANDEZ, M.J., «El contrato de “factoring”», cit.,
pp. 608 y 609.

6 Se ha de sefialar que la citada Ley ha sido derogada en su mayor parte por la Ley 25/2005, de
24 de noviembre, de idéntico titulo, que, asimismo, posteriormente, ha sido sustituida por la Ley,
vigente en la actualidad, 22/2014, de 12 de noviembre, sin que por tales cambios se haya visto
afectada la DA3?, que continGa en vigor.

7 PUETZ, A., «<El contrato de factoring o factoraje», en A. Abril (dir.), Los contratos mercantiles
en Espafia, Thomson-Aranzadi, Cizur Menor, 2017 (en imprenta).

8 Ello es asi, pues quedaran fuera de su aplicacién aquellas cesiones que tengan como unico fin
la gestion del cobro del crédito cedido. Véase, PUETZ, A., «El contrato de factoring o factoraje»,
cit.
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de la referida DA32 es el contrato de factoring®, y asi lo hace constar la propia
Exposicion de Motivos de la Ley 1/1999 cuando, al referirse a la DA3?, reconoce
que se persigue «potenciar y favorecer la actividad financiera conocida como
“factoring™.

Si bien lo anteriormente expuesto constituye la situacién actual en la que se
encuentra el contrato de factoring, se ha de precisar que dicha situacion parece
estar abocada a cambiar en un futuro mas o menos cercano. Ello es asi puesto
gue el Anteproyecto de Ley del Cédigo Mercantil (en adelante, ALCM), aprobado
por el Consejo de Ministros en fecha 30 de mayo de 2014, regula una serie de
normas que, ante la ausencia de pacto entre las partes, vendrian llamadas a
regir dicho contrato'®. En particular, el Anteproyecto dedica la Seccién 32 del
Capitulo VII del Titulo VII del Libro Quinto (arts. 577-10 a 577-13) al contrato que
denomina de «factoraje (factoring)».

2.3. DEFINICION

Otra peculiaridad que presenta el contrato de factoring tiene que ver con su
conceptualizacion. Ello porque engloba bajo un mismo concepto una gran
variedad de modalidades contractuales, con finalidades y configuraciones
distintas, lo que conlleva que resulte extremadamente complejo y delicado
proporcionar una definicion del contrato en la que, sin ser demasiado exhaustiva,
se engloben todas sus diversas formas y posibilidades!!. Por este motivo, se ha
de partir del hecho de que cualquier definicion que se pretenda proporcionar del
contrato de factoring resultara necesariamente incompleta?.

Pues bien, teniendo en cuenta lo anterior, una primera definicion del contrato de
factoring que cabe destacar es la contemplada en el art. 577-10 ALCM, que lo
define como aquel contrato por el que «un operador de mercado, el proveedor,
se obliga a ceder uno o varios créditos de los que sea o pueda ser titular en el
futuro, a un empresario el factor, que, a cambio de los intereses y comisiones
gue se pacten, asume respecto de los créditos cedidos, la gestion de su cobro
de los créditos [sic], pudiendo también asumir las obligaciones siguientes: a)

9 ALCOVER GARAU, G., Factoring y quiebra..., cit., p. 11.

10 PUETZ, A., «El contrato de factoring o factoraje», cit.

11 ARIAS VARONA, F.J., «Las distintas modalidades de factoring y su tratamiento en sede
concursal», en A. Alonso Ureba y J. Pulgar Ezquerra (dirs.), Implicaciones financieras de la Ley
Concursal (adaptado al Real Decreto-Ley 3/2009, de 27 de marzo), ed. La Ley, Madrid, 2009,
pp. 241-278, en p. 245.

12 ARIAS VARONA, F.J. / GARCIA-TORRES FERNANDEZ, M.J., «El contrato de “factoring”»,
cit., p. 610.



Financiar al proveedor. b) Asumir el riesgo de insolvencia de los deudores.
Asimismo el factor podra asumir otras obligaciones tales como la llevanza de la
contabilidad, realizar estudios de mercado o investigar y seleccionar la clientela».
Esta definicion resulta considerablemente satisfactoria puesto que el
Anteproyecto, en el citado precepto, proporciona un concepto coincidente, en lo
sustancial, con el que venia facilitAndose por la doctrina®.

Por otro lado, desde la perspectiva de la jurisprudencia, encontramos una
definicion muy detallada del contrato de factoring en la STS de 11 de febrero de
2003%, que lo define como sigue: «El contrato de “factoring”, que se califica como
atipico, mixto y complejo, estd destinado a cumplir diversas finalidades
econOmicas Yy juridicas del empresario mediante una sociedad especializada,
que se integran en variadas funciones de ésta, como son principalmente la
administrativa o de gestion —la sociedad se encarga de cobrar el crédito y
posibilita que el cliente prescinda de los medios y gastos burocraticos que tal
actividad lleva consigo—, la de garantia —la sociedad, siempre que se cumplan
determinadas condiciones delimitadas en el contrato, asume el riesgo de
insolvencia del deudor cedido— y de financiacibn —entre las prestaciones
ofrecidas por la sociedad se encuentra con frecuencia la de anticipar el importe
de los créditos transmitidos al empresario para procurarle una situacién de
liquidez—, a las que, a veces, se unen otros servicios complementarios, como la
contabilidad de ventas, la realizacion de estudios de mercado, la investigacion y
seleccion de clientela, etcéterax». Esta definicion, como se puede ver, no difiere
demasiado de la recogida en el ALCM.

Finalmente, respecto al factoring internacional, la Convencién de Ottawa de 28
de mayo de 1988, elaborada en el seno de UNIDROIT!®, proporciona, en su art.
1.2, una definicién del contrato de factoring que puede resultar de interés: «A los

13 véase, ARIAS VARONA, F.J. / GARCIA-TORRES FERNANDEZ, M.J., «El contrato de
“factoring”», cit., pp. 610 y 611, que definen el contrato de factoring como aquel «contrato por el
que un sujeto se compromete a la gestion del cobro de los créditos que un empresario tiene
frente a sus clientes, con o sin anticipo de su importe y asumiendo o no el riesgo de insolvencia
del deudor, para lo cual el empresario cede, 0 se compromete a ceder, el conjunto de los créditos
afectados por el contrato a la entidad de factoring». Véase también, FERNANDEZ SEIJO, J.M.,
Los efectos de la declaracion de concurso sobre los contratos (Especial referencia a los contratos
bancarios y de refinanciacion), ed. Bosch, Barcelona, 2013, p. 276.

14 STS (Sala de lo Civil) nim. 80/2003, de 11 de febrero (RJ\2003\938).

15 El International Institute for the Unification of Private Law (UNIDROIT), con sede en Roma (ltalia),
tiene por objeto el estudio de las necesidades y métodos para la modernizacién, armonizacién y
coordinacién del Derecho privado, especialmente el mercantil, entre Estados y grupos de
Estados, asi como la elaboracion de instrumentos de derecho uniforme, principios y reglas para
alcanzar tal fin.



efectos de la presente Convencion, se entiende por “contrato de factoring” un
contrato celebrado entre una parte (el proveedor) y otra parte (la empresa de
factoring que en adelante se llamara cesionario) conforme al cual: (a) el
proveedor podra o debera ceder al cesionario créditos que se originen en
contratos de compraventa de mercaderias celebrados entre el proveedor y sus
clientes (deudores), excepto aquellos que se refieran a mercaderias compradas
principalmente para su uso personal, familiar o doméstico; (b) el cesionario
tomard a su cargo al menos dos de las siguientes funciones: (1) financiamiento
al proveedor, e inclusive préstamos y/o anticipos de pago; (2) la contabilidad de
los créditos; (3) el cobro de los créditos; (4) la proteccién contra el impago de los
deudores; (c) la cesién de los créditos debera ser notificada a los deudores»*®.
Como puede apreciarse, el Convenio se hace eco asimismo de las tres funciones
a las que se aludia previamente tanto en la definicion dada por el ALCM como
en la facilitada por el Tribunal Supremo, como son: la de gestién y cobro de los
créditos cedidos; la de financiacion; y la de asuncion del riesgo de insolvencia
del deudor cedido'’. Ahora bien, aunque la Convencién entré en vigor el 1 de
mayo de 1995, lo cierto es que no ha gozado de mucho predicamento, pues
cuenta tan sélo con nueve Estados contratantes®, entre los que no se encuentra
nuestro pais.

2.4. CLASES DE FACTORING

Tal y como hemos visto, la configuracion del contrato de factoring varia en virtud
de cudles sean las funciones asumidas por el factor, a lo que se ha de afadir la
forma en la que se haya articulado convencionalmente la cesién de los créditos
objeto del contrato®. Por ello, en funcién de los criterios anteriores se generan,
y pueden clasificarse, las diferentes modalidades de factoring.

2.4.1. En funcién de si se proporciona o no financiacion

La primera clasificacion se efectia en virtud de si la entidad de factoring
proporciona o no al cliente anticipos sobre los créditos cedidos.

16 FERNANDEZ SEIJO, J.M., Los efectos de la declaracién de concurso..., cit., pp. 276 y 277.
17 PUETZ, A., «<El contrato de factoring o factoraje», cit.

18 Actualmente, el Convenio esta vigente en nueve Estados, cinco de los cuales lo han ratificado
y los otros cuatro se han adherido. El estado de ratificaciones y adhesiones del Convenio puede
consultarse en: http://www.unidroit.org/status-1988-factoring (fecha de la ultima consulta: 3 de
diciembre de 2016).

19 ARIAS VARONA, F.J., «El contrato de factoring», cit., p. 844.


http://www.unidroit.org/status-1988-factoring

En el caso de que el factor no asuma la funcién de anticipo (o financiacién), con
independencia de que lo haga o no respecto de la de garantia, el contenido
obligacional del contrato consistira en la funcion de gestiébn y cobro de los
créditos cedidos que le resulta inherente. De esta forma, el factor se encargara
de la administracion de la cartera de los deudores del cliente y de la gestion de
cobro de los créditos que el cliente ostente contra dichos deudores («Maturity
factoring»)?%, lo que generara un importante ahorro para el cliente de los costes
administrativos?L.

Ahora bien, la mayoria de los contratos de factoring celebrados en Espafa
prevén la obligacion de la entidad de factoring de atender las solicitudes de
anticipo de sus clientes, cumpliéndose asi la funcién de financiacién?? a la que
se hacia referencia en el apartado anterior de este trabajo. Esta funcion se suele
considerar como la mas atractiva del contrato de factoring, pues a través de ella
el cliente obtiene liquidez y se garantiza una cierta regularidad en sus ingresos?3.
Cuando el contrato adopta esta configuracion, el cliente, al ceder los créditos,
percibe un anticipo equivalente al valor nominal del crédito, detraidos los
intereses y comisiones que se corresponden con la remuneracion que percibe el
factor?4,

2.4.2. En funcién de la cobertura frente a la insolvencia del deudor cedido

En virtud del grado de cobertura de la insolvencia del deudor cedido, los
contratos de factoring se pueden clasificar como contratos con recurso y sin
recurso. Se ha de sefalar aqui que, si bien la referida terminologia se halla muy
extendida, la doctrina viene considerandola inadecuada y equivoca, y entiende
mas correcta la utilizacién de los términos con regreso y sin regreso, por ser la
tradicional en cuanto a la posicién del cedente en caso de cesiones de crédito?.
Por este motivo, en nuestro trabajo utilizaremos esta Gltima nomenclatura. De la

20 FERNANDEZ SEIJO, J.M., Los efectos de la declaracion de concurso..., cit., p. 276.
21 LEON SANZ, F.J. | RECALDE CASTELLS, A., «Concurso y factoring», cit., p. 67.
22 PUETZ, A., «El contrato de factoring o factoraje», cit.

23 ARIAS VARONA, F.J. / GARCIA-TORRES FERNANDEZ, M.J., «El contrato de “factoring”»,
cit., p. 611.

24 LEON SANZ, F.J. | RECALDE CASTELLS, A., «Concurso y factoring», cit., p. 69.

25 Véase, ARIAS VARONA, F.J. /| GARCIA-TORRES FERNANDEZ, M.J., «El contrato de
“factoring”», cit., pp. 614 y 615.



misma forma, por derivacion de la terminologia procedente del derecho aleman,
también encontraremos el empleo de los términos factoring impropio o propio?®.

En el factoring con regreso o impropio, la entidad de factoring no asume el riesgo
de la insolvencia ni el del impago por parte del deudor cedido?’, y se reserva en
todo momento la facultad de regresar contra el cliente cedente. De esta manera,
es el cedente el que resulta obligado a soportar el riesgo de impago del crédito
cedido, por lo que, una vez efectuada la reclamacién del pago por parte del factor
(cesionario) frente al deudor, si no fuera satisfecho, el factor gozara de la
posibilidad de dirigirse frente al cliente y este se encontrara, a su vez, legitimado
para proceder judicialmente contra el deudor cedido a consecuencia del
impago?8.

En cambio, en el factoring sin regreso o propio, el factor soporta, dentro de
ciertos parametros, el riesgo de impago asociado a la insolvencia de los
deudores cedidos?®. Ahora bien, dicha asuncién del riesgo no es absoluta, por
dos razones: en primer lugar, porque la obligacion de asuncion del riesgo se
circunscribe a un conjunto de deudores que son previamente seleccionados por
parte de la entidad de factoring y catalogados en funcion de su solvencia; y, en
segundo lugar, porque el riesgo se suele soportar dentro de unos limites de
caracter, no solo cuantitativo (Que operan conjuntamente con la disponibilidad de
crédito frente al factor derivada del anticipo de los importes®°), sino también
objetivo, en el sentido de que suele asumirse Unicamente el riesgo de insolvencia
del deudor cedido, pero no el de impago por cualquier otra causa.

2.4.3. En funcién de codmo se articule la cesidon de créditos

El contrato de factoring esta presidido, siempre y en todo caso, por el principio
de globalidad®!, de manera que se sustenta sobre una cesion global de créditos
futuros®2. Asi, en funcién de la forma en la que opere dicha cesién podemos
apreciar dos configuraciones diferentes del contrato de factoring: una primera,

26 EI ALCM se hace eco de la utilizacién de los términos con recurso y sin recurso e impropio y
propio pues, en su art. 577-11, diferencia y define el factoring propio o sin recurso y el impropio
0 CON recurso.

27 ARIAS VARONA, F.J., «Las distintas modalidades de factoring...», cit., p. 248.

28 SAP Asturias (Seccién 12) nim. 105/2004, de 17 de marzo (AC\2004\428).

29 STS (Sala de lo Civil) nim. 67/2001, de 2 de febrero (RJ\2001\1685).

30 ARIAS VARONA, F.J. / GARCIA-TORRES FERNANDEZ, M.J., «El contrato de “factoring”»,
cit., p. 615.

31 PUETZ, A., «El contrato de factoring o factoraje», cit.

32 ARIAS VARONA, F.J. /| GARCIA-TORRES FERNANDEZ, M.J., «El contrato de “factoring”»,
cit., p. 612.



como un contrato marco de cesion; y, una segunda, como un contrato (ya
definitivo) de cesion global anticipada de créditos futuros.

En cuanto a la primera de las posibilidades, el factoring se constituye como un
contrato marco o preparatorio que genera efectos meramente obligacionales y
en virtud del cual el cliente se compromete a ceder los créditos afectados a
medida que vayan naciendo, todo ello sin que el contrato suponga, por si mismo,
la transmision de los créditos con efectos reales. Por su parte, el factor se obliga
a aceptar esas cesiones y, en su caso, a anticipar el importe. Dada la
configuracion del contrato, se hard necesaria para cada cesidon una nueva
declaracion de voluntad de las partes®.

La segunda posibilidad consiste en articular el contrato de factoring como un
contrato de cesion global anticipada de créditos futuros. En tal caso, el contrato
conlleva desde el inicio la transmision de la titularidad de los créditos sujetos en
las condiciones que establezcan las partes®*. Asi, el cliente cede a la entidad de
factoring los créditos que en el futuro retnan las caracteristicas y condiciones
fijadas en el contrato. Por ello, en esta modalidad, los créditos ya nacen en
cabeza del factor3® y no sera necesaria una nueva declaracion de voluntad a su
nacimiento. Bastara la simple notificacién, como acto de ejecucion del contrato,
que ya habria producido la cesion6.

En cuanto a esta segunda modalidad, si bien inicialmente planteé dudas acerca
de su validez, se ha de reputar perfectamente valida®’. Es cierto que la cesion
de créditos que caracteriza al factoring configurado como un contrato de cesién
global anticipada de créditos futuros no es en la que esta pensando nuestro
legislador decimonénico, en cuya mente se halla la cesion individual de un
crédito existente. Ahora bien, a la vista de la regulacion actual especifica de la
cesion de créditos y genérica de las obligaciones y contratos no existe
impedimento legal alguno para sostener la licitud de dicha cesion global y

33 LEON SANZ, F.J. | RECALDE CASTELLS, A., «Concurso y factoring», cit., p. 72.

34 ARIAS VARONA, F.J. / GARCIA-TORRES FERNANDEZ, M.J., «El contrato de “factoring”»,
cit., p. 613.

35 ARIAS VARONA, F.J. / GARCIA-TORRES FERNANDEZ, M.J., «El contrato de “factoring”»,
cit., p. 614.

36 _LEON SANZ, F.J. /| RECALDE CASTELLS, A., «Concurso y factoring», cit., p. 73.
87 ALCOVER GARAU, G., Factoring y quiebra..., cit., p. 48.



anticipada3® en nuestro ordenamiento®®, siempre y cuando se determinen
suficientemente los créditos cedidos.

Asimismo, en la actualidad, dicha modalidad se encuentra reconocida
legalmente en la DA324!, Esta resulta aplicable no Gnicamente a los créditos ya
existentes en la fecha del contrato de cesion, sino también a aquellos que
«nazcan de la actividad empresarial que el cedente lleve a cabo en el plazo
maximo de un afio a contar desde dicha fecha» y, sin limite de temporalidad, en
aguellos casos en que «conste en el contrato de cesion la identidad de los futuros
deudores».4?

Asi pues, visto lo anterior, y teniendo en cuenta que la jurisprudencia admite
ambas configuraciones, la posibilidad de optar entre una u otra modalidad
recaera siempre en manos de las partes®:.

2.5. NATURALEZA Y EFECTOS DEL CONTRATO
De primera mano, el factoring se puede calificar como un contrato mercantil*4,
de financiacién*® y colaboracion*®, atipico, mixto y complejo®’.

Su condicion de contrato atipico y mixto tiene dos consecuencias: en primer
lugar, al igual que ocurria con su definicion, puede resultar un tanto artificioso,
incluso imposible, pretender resolver la naturaleza del factoring de manera global

38 PUETZ, A., «El contrato de factoring o factoraje», cit.

39 El art. 1.271 del CC establece que: «Pueden ser objeto de contrato todas las cosas que no
estan fuera del comercio de los hombres, aun las futuras».

40 El art. 1.273 del CC dispone que: «El objeto de todo contrato debe ser una cosa determinada
en cuanto a su especie. La indeterminacién en la cantidad no sera obstaculo para la existencia
del contrato, siempre que sea posible determinarla sin necesidad de nuevo convenio entre los
contratantes».

41 ALCOVER GARAU, G., Factoring y quiebra..., cit., p. 69.

42 PUETZ, A., «El contrato de factoring o factoraje», cit.

43 Especial relevancia tienen, en este sentido, la STS (Sala de lo Civil, Seccién 12) nim. 123/2005,
de 8 de marzo (RJ\2005\3077), y las SSTSJ Murcia (Sala de lo Social) nim. 399/1995, de 31 de
marzo (AS\1995\1213), y Castilla-La Mancha (Sala de lo Social) nim. 1500/2000, de 21 de
diciembre (AS\2001\250); aunque se encuentran referencias a ambas modalidades como obiter
dictum en numerosas sentencias, asi: STS (Sala de lo Civil) nim. 80/2003, de 11 de febrero
(RJ\2003\938); SAP Pontevedra (Seccion 1% num. 301/2004, de 11 de octubre
(JUR\2006\23511); SAP Murcia (Seccibn 4% num. 346/2004, de 1 de diciembre
(JUR\2005\5698); STSJ Cantabria (Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccién 1%) num.
47/2004, de 12 de enero (JUR\2004\110698).

44 ALCOVER GARAU, G., Factoring y quiebra..., cit., p. 54.

45 ALCOVER GARAU, G., Factoring y quiebra..., cit., p. 55.

46 _LEON SANZ, F.J. / RECALDE CASTELLS, A., «Concurso y factoring», cit., p. 68.

47 STS (Sala de lo Civil) nim. 80/2003, de 11 de febrero (RJ\2003\938); y STS (Sala de lo Civil)
nam. 67/2001, de 2 de febrero (RJ\2001\1685).
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y absoluta®®; y, en segundo lugar, tales caracteres obligan, ante la ausencia de
régimen legal, a recurrir muchas veces a la analogia, para lo cual resulta
determinante establecer la naturaleza del contrato®.

Pues bien, la naturaleza juridica del contrato de factoring vendra dada
fundamentalmente por la configuracién que se haya adoptado en funcién de la
financiacion y la cesion®.

En los supuestos en que la cesion de los créditos se efectla simplemente para
facilitar a la entidad de factoring el cobro de los créditos de su cliente (factoring
solo de gestidon y cobro de los créditos cedidos), no existe voluntad de transmitir
los créditos al patrimonio del cesionario (el factor), por lo que, en tales supuestos,
la cesion cumple una funcién meramente legitimadora®?.

Por el contrario, en aquellos casos en los que se conceden anticipos y el factor
asume el riesgo de insolvencia (factoring sin regreso o propio), la cesién es pro
soluto y se produce, sin lugar a dudas, una transmision plena del crédito®?, que
sale del patrimonio del cliente e ingresa en el del factor. En estos supuestos, por
tanto, la funcion de garantia propia del contrato se aproxima a la figura del seguro
de crédito y la cesién seria asimilable a una compraventa®3, por lo que serian
aplicables sus reglas al factoring.

En fin, cuando se proporcionan anticipos por parte del factor pero este no asume
el riesgo de insolvencia (factoring con regreso o impropio), la naturaleza que
mejor se adapta a la operacién es la que lo califica como un contrato de crédito
(préstamo o descuento)®* en el que el crédito se cede «para pago», por tanto,
con el fin de satisfacer (pro solvendo) el préstamo (anticipo) concedido por la
entidad de factoring.

Como veremos en el siguiente epigrafe de este trabajo, de forma generalizada
se ha venido admitiendo que en la cesién pro solvendo se da la plena transmision

48 ARIAS VARONA, F.J. / GARCIA-TORRES FERNANDEZ, M.J., «El contrato de “factoring”»,
cit., p. 616.
49 ARIAS VARONA, F.J., «El contrato de factoring», cit., p. 847.

50 ARIAS VARONA, F.J., «Las distintas modalidades de factoring...», cit., p. 250; LEON SANZ,
F.J. / RECALDE CASTELLS, A., «Concurso y factoring», cit., p. 69.

51 LEON SANZ, F.J. /,RECALDE CASTELLS, A., «Concurso y factoring», cit., p. 68; ARIAS
VARONA, F.J./ GARCIA-TORRES FERNANDEZ, M.J., «El contrato de “factoring”», cit., p. 627.

52 STS (Sala de lo Civil, Seccién 1) nim. 622/2007, de 31 de mayo (RJ\2007\3567); y STS (Sala
de lo Civil, Seccién 12) nim. 460/2004, de 28 de mayo (RJ\2004\3553).

53 ARIAS VARONA, F.J., «Las distintas modalidades de factoring...», cit., p. 250; LEON SANZ,
F.J./ RECALDE CASTELLS, A., «Concurso y factoring», cit., p. 71.

5 LEON SANZ, F.J. / RECALDE CASTELLS, A., «Concurso y factoring», cit., p. 70; ARIAS
VARONA, F.J., «Las distintas modalidades de factoring...», cit., p. 250.
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del crédito que se cede. No obstante, se ha de tener en cuenta que en dicha
cesion subyace también una finalidad de garantia de la devolucion del anticipo,
gue se ve plasmada en el ofrecimiento al adquirente (prestamista o descontante),
como vimos, de dos obligados a la satisfaccion de su derecho, como son: en
primer lugar, el deudor cedido; y, en segundo lugar, y en defecto del primero, el
cliente cedente®®. Como se estudiard, esta cuestion resulta fundamental a la hora
de determinar la posicion del cesionario respecto a los créditos cedidos y
repercute, especialmente, en el @mbito concursal y, en concreto, en la facultad
de la entidad de factoring de separar o no de la masa activa los créditos que le
fueron cedidos.

3. EL CONTRATO DE FACTORING Y EL CONCURSO DEL CEDENTE: LA
REDUCCION DE LA MASAS6

La cuestion mas relevante, y de mayor interés, que se plantea en relacion con el
contrato de factoring y el concurso de acreedores es el tratamiento que han de
recibir, en el supuesto del concurso del cliente cedente, los créditos que ya se
hayan cedido (en el momento de la celebracion del contrato) pero que aun se
encuentren pendientes de ser satisfechos por el deudor cedido (en el momento
de declararse el concurso), en el marco de aquellos contratos que se hayan
configurado por las partes como cesiones globales anticipadas de créditos
futuros®’. La duda que se plantea es si esa cesion puede devenir oponible frente
a los demas acreedores del deudor cedente y, en consecuencia, brindar al factor
cesionario la posibilidad de retirar los créditos cedidos de la masa del concurso,
y evitar con ello que los demas acreedores puedan ser satisfechos con ellos®2.

55 L EON SANZ, F.J. / RECALDE CASTELLS, A., «Concurso y factoring, cit., p. 71.

56 Como se sefial6 en la Introduccién del presente trabajo, el estudio se va a centrar en esta
cuestion por ser aquella de la que méas problemas se derivan en la practica. Para un andlisis
exhaustivo del resto de cuestiones problematicas que se suscitan respecto al contrato de
factoring en el marco del concurso de los acreedores, véase ARIAS VARONA, F.J., «Las distintas
modalidades de factoring...», cit., pp. 250 y ss.; LEON SANZ, F.J. / RECALDE CASTELLS, A.,
«Concurso y factoring», cit., pp. 77 y ss.; y FERNANDEZ SEIJO, J.M., Los efectos de la
declaracion de concurso..., cit., pp. 280 y ss.

57 Los créditos pendientes de cesion, al no haber nacido en el momento de producirse la
declaracion del concurso, no generan esta clase de problemas, puesto que su situacién se
resolverd en funcion de la decision tomada acerca del mantenimiento, o no, de la relacion
contractual pese al concurso. En cuanto a los contratos de factoring que se hayan configurado
como contratos marco, las cesiones pendientes de ser realizadas no confieren, en ningln caso,
un derecho real a la entidad cesionaria, y ello porque ésta Ginicamente gozara de accion personal
al cumplimiento de la obligacion de ceder el crédito. Véase, ARIAS VARONA, F.J. / GARCIA-
TORRES FERNANDEZ, M.J., «El contrato de “factoring”», cit., p. 645.

58 ARIAS VARONA, F.J., «<El contrato de factoring», cit., p. 874.
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Esta cuestion, ademas de tener una importante relevancia tanto para la entidad
de factoring como para los acreedores de su cliente, resulta también de especial
interés para quienes deben tutelar los intereses de los acreedores del
concurso®?, es decir, los administradores concursales. Ello pues estos Ultimos se
pueden encontrar ante situaciones de cierta complejidad con relacion a la
exigencia del pago de los créditos a los deudores o, peor aun, a la recepcion de
dichos pagos. El cobro de las referidas cantidades podria convertirles en
responsables frente al cesionario en el supuesto de que, finalmente, se le
reconociera la plena titularidad del crédito. Por otro lado, si no exigen el pago al
deudor o no intentan evitar que lo haga el cesionario, se podrian enfrentar a una
posible responsabilidad frente a los acreedores si, finalmente, se reconoce que
el deudor era el legitimo titular del crédito y el pago tuvo caracter liberatorio.

Pues bien, con caracter previo a analizar los requisitos de oponibilidad de la
cesion, resulta necesario efectuar una breve introduccion sobre cuéles son los
mecanismos legales de reduccion de la masa del concurso. Estos son
fundamentalmente dos®: el derecho de separacién, mediante el que se pretende
retirar aquello que no es del deudor y que viene regulado en el art. 80 de la Ley
22/2003, de 9 de julio, Concursal (en adelante, LC); y los derechos a la ejecucién
separada, contemplados a favor de quienes disfrutan de determinados derechos
de preferencia (acreedores con garantia real) que les confieren la facultad de
ejecutar su garantia al margen del concurso. Lo relevante de diferenciar entre
ambos mecanismos estriba en que el tratamiento de los créditos cedidos en caso
de concurso del cedente debe evaluarse en funcién de la causa de la cesién®?,
lo cual dara lugar a que la entidad de factoring pueda adoptar diferentes
posiciones respecto a los créditos cedidos en el referido concurso.

Asi, en primer lugar, es posible que la cesion obedezca a una finalidad
meramente de gestidon del cobro (supuesto del factoring solo de gestion y cobro
de los créditos cedidos). De ser asi, como vimos, la cesion no puede tener otro
efecto que el de la mera legitimaciéon. En consecuencia, los créditos cedidos
formaran parte de la masa activa del concurso, dado que no cabe entender
producido un efecto traslativo®, y no podra invocar la entidad de factoring la

59 ARIAS VARONA, F.J., «Las distintas modalidades de factoring...», cit., p. 271.

60 ARIAS VARONA, F.J., «El contrato de factoring», cit., p. 875.

61 LEON SANZ, F.J. /| RECALDE CASTELLS, A., «Concurso y factoring», cit., pp. 107 y 108.
62 LEON SANZ, F.J. / RECALDE CASTELLS, A., «Concurso y factoring», cit., p. 109.
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cesion realizada a su favor para separar los créditos en caso de concurso del
cedente.

En cuanto a los créditos cedidos en el marco de un factoring sin regreso o propio,
la doctrina® y la jurisprudencia® son unanimes al sefialar que son objeto de
transmisiones a titulo pleno. Por este motivo, la entidad de factoring podra
ejercitar sobre ellos un derecho de separacion de la masa activa del concurso
del cedente, sobre la base de que no pertenecen al deudor, al haber sido
validamente transmitidos con caracter previo a la declaracion de concurso.

Los mayores problemas se dan respecto al factoring con regreso o impropio,
donde el tratamiento de las cesiones realizadas resulta mas complejo. Cuando
el cedente se compromete a restituir el anticipo, en el supuesto de que el deudor
cedido devenga insolvente, existe la posibilidad de entender que, con la cesion,
Unicamente se ha perseguido asegurar la restitucion del importe por el cliente al
que se le ha efectuado el correspondiente anticipo. En tal caso, la cesion
aparentemente plena encubriria en realidad una finalidad de garantia®,
hallandonos asi ante la clasica figura de la fiducia cum creditore®®. Dicha
situacion genera dos posibilidades: por un lado, estar a la apariencia formal y
reconocer la plena titularidad y, por tanto, un derecho de separacion al factor; o,
por otro lado, atender a la finalidad perseguida por las partes y tratar al cesionario
como un acreedor pignoraticio cuya garantia recae sobre los créditos cedidos,
de manera que no pueda este proceder a su separaciéon en el concurso del
cedente.

Pues bien, la jurisprudencia, salvo en contadas ocasiones®’, a la hora de afrontar
el referido problema, ha venido optando por la catalogacion del derecho como

63 Véase, ARIAS VARONA, F.J. / GARCIA-TORRES FERNANDEZ, M.J., «El contrato de
“factoring”», cit., p. 646; LEON SANZ, F.J. / RECALDE CASTELLS, A., «Concurso y factoring»,
cit., p. 109.

64 Ademas de las SSTS recogidas en la nota 46 de este trabajo: STS (Sala de lo Civil, Seccién
13) nim. 62/2014, de 25 de febrero (RJ\2014\1404); y STS (Sala de lo Civil, Seccién 1%) nim.
650/2013, de 6 de noviembre (RJ\2013\7863).

85 PUETZ, A., «El contrato de factoring o factoraje», cit.

6 ARIAS VARONA, F.J. /| GARCIA-TORRES FERNANDEZ, M.J., «El contrato de “factoring”»,
cit., p. 647.

67 En la STS (Sala de lo Civil, Seccion Unica) nim. 677/2003, de 27 de junio (RJ\2003\4313),
prescindiendo de consideraciones dogmaticas, se atendio a la finalidad de garantia que subyace
en la cesién pro solvendo no reconociendo al cesionario la titularidad del crédito cedido, con
ocasion de la suspension de pagos del cedente. Similares: STS (Sala de lo Civil, Seccion 1?)
nam. 136/2004, de 5 de marzo (RJ\2004\1808); y, STS (Sala de lo Civil, Seccién 1% num.
1315/2007, de 4 de diciembre (RJ\2007\8897).
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de titularidad plena®®. Asi, ésta reconoce una terceria de dominio y no una
terceria de mejor derecho, que seria la procedente en caso de que se admitiera
la existencia de una cesion en garantia con los efectos sefialados. Dicha eleccién
la fundamenta, principalmente, en que la distribucion del riesgo de insolvencia,
que el cesionario asume Unicamente en las cesiones pro soluto, no tiene por qué
incidir sobre el efecto traslativo, pues, de conformidad con lo contemplado en el
art. 1.529 del CC® (que se refiere a la compraventa de créditos), la asuncion de
dicho riesgo es materia disponible para las partes’®. Esta misma postura,
mantenida mayoritariamente por la jurisprudencia, es la que se ve reflejada en el
ALCM, cuyo art. 577-12 dispone que: «Las cesiones de crédito provenientes de
un contrato de factoraje, independientemente de su calificacion como propio o
impropio, originan plenos efectos traslativos de la titularidad de los créditos
cedidos, excepto en aquellos supuestos en que la Unica obligacién principal que
asuma el factor sea gestionar el cobro de los créditos». Por lo que respecta a la
doctrina, hay quienes se posicionan a favor de esta postura’® y quienes prefieren
la contraria’, es decir, entender la existencia de una cesién en garantia.

En el caso de que se entienda que concurre la segunda de las posibilidades, vy,
por tanto, que se encubre una finalidad de garantia, resultaria aplicable
analégicamente el régimen previsto para las cesiones realizadas con fines de
garantiay, en concreto, el régimen de la prenda de créditos futuros que reconoce
al cesionario un privilegio especial sobre el crédito que se le cedi6 (art. 90.1.6.°
LC) y que podra hacer efectivo mediante ejecucién separada, conforme al art.
154 LC"3. Ahora bien, desde que la Ley 38/2011, de 10 de octubre, de reforma
de la Ley 22/2003, de 9 de julio, Concursal (en adelante, Ley 38/2011), afiadiera
al art. 90.1.6.° un inciso final se han generado toda una serie de problemas de

68 VVéase, las ya citadas previamente: STS (Sala de lo Civil) nim. 80/2003, de 11 de febrero
(RJ\2003\938); STS (Sala de lo Civil, Seccién 1%) nium. 460/2004, de 28 de mayo (RJ\2004\3553);
STS (Sala de lo Civil, Seccién 18) nim. 622/2007, de 31 de mayo (RJ\2007\3567); STS (Sala de
lo Civil, Seccion 1) nim. 650/2013, de 6 de noviembre (RJ\2013\7863); y STS (Sala de lo Civil,
Seccién 18) ndm. 62/2014, de 25 de febrero (RJ\2014\1404).

69 Art. 1.529 CC: «El vendedor de buena fe respondera de la existencia y legitimidad del crédito
al tiempo de la venta, a no ser que se haya vendido como dudoso; pero no de la solvencia del
deudor, a menos de haberse estipulado expresamente, o de que la insolvencia fuese anterior y
publica [...J».

0 PUETZ, A., «El contrato de factoring o factoraje», cit.

1 ORTI VALLEJO, A., «Cesion de créditos futuros y factoring: A propésito de una lectura de los
preceptos que dedican al tema los principios del derecho europeo de contratos», InDret, nim.
4/2010, pp. 10y ss.

72 ARIAS VARONA, F.J. /| GARCIA-TORRES FERNANDEZ, M.J., «El contrato de “factoring”»,
cit., p. 647; LEON SANZ, F.J. /| RECALDE CASTELLS, A., «Concurso Y factoring», cit., pp. 110
y SS.

3 LEON SANZ, F.J. / RECALDE CASTELLS, A., «Concurso y factoring», cit., p. 111.
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interpretacion asi como una intensa discusion jurisprudencial acerca de la
determinacion de los limites a la oponibilidad en el concurso de la prenda de
créditos futuros y el alcance de la resistencia al concurso de dicha figura’, que
resulta necesario estudiar, por afectar al contrato de factoring. A su andlisis se
dedica el siguiente epigrafe del presente trabajo.

4. LA PRENDA DE CREDITOS FUTUROS

4.1. DEFINICION DE LA FIGURA Y REGULACION ORIGINARIA

Con carécter previo a abordar los problemas que se generan en torno a la prenda
de créditos futuros y su relacién con el contrato de factoring, resulta necesario
proporcionar una definicion de dicha figura.

Pues bien, para ello, hemos de tener en cuenta que, como su propio nombre
indica, la prenda de créditos futuros es una figura formada a partir de la fusion
de dos conceptos, como son la prenda de créditos y el crédito futuro. Por este
motivo, para ofrecer una adecuada definicion, resultara imprescindible definir las
dos figuras que la forman.

Asi, en primer lugar, en cuanto a la prenda de créditos, en el Derecho romano
se configuraba como una cesién de acciones Utiles con la que se perseguia que
el acreedor pignoraticio pudiera ejercer legitimamente la facultad principal del
crédito, el cobro’. En la actualidad, se articula a través de una cesién de
créditos, de manera que en su disciplina se combinaran las reglas propias de la
prenda (como titulo, por cuanto se pacta una garantia que implica la sujecion del
crédito pignorado y que confiere al acreedor garantizado una preferencia de
cobro frente a otros acreedores) y las de la cesion de créditos (como efecto),
dado que la prenda de créditos puede considerarse como una cesion en garantia
en la que el acreedor pignoraticio ocupa la posicién de un cesionario del crédito,
con mas o menos facultades, y el pignorante la del cedente’®.

En segundo lugar, gozaran de la consideraciéon de créditos futuros, en sentido
estricto, aquellos que aun no hayan nacido al momento de celebrarse el contrato
de cesion o prenda. En determinadas ocasiones, incluso todavia no se habra
celebrado el contrato fuente, es decir, aquel del que naceran los créditos en un

74 ARIAS VARONA, F.J. /| GARCIA-TORRES FERNANDEZ, M.J., «El contrato de “factoring”»,
cit., p. 648.

5 GARCIA VICENTE, J.R., La prenda de créditos, Thomson Civitas, Cizur Menor (Navarra),
2006, p. 46, nota 3.

76 GARCIA VICENTE, J.R., La prenda de créditos, cit., pp. 48 y 49.
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futuro’’. Igualmente podran ser futuros los créditos que nazcan sucesivamente
de relaciones obligatorias preexistentes, tipicamente en caso de contratos de
tracto sucesivo’®, y los créditos sometidos a condicién suspensiva o a término,
bien sea de exigibilidad o de eficacia’.

Por lo que respecta a su regulacion, el art. 90.1.6.° LC, en su redaccion original®®,
reconocia a la prenda de créditos un privilegio especial en el concurso, bastando
para ello que constara en documento con fecha fehaciente®!, si bien no existia
un criterio legal determinado en relacién con la resistencia al concurso de los
créditos nacidos con posterioridad a la declaraciéon concursal®?. Dicha laguna se
venia solucionando por parte de los tribunales mediante la aplicacion de las
diferentes tesis que se enunciaran mas adelante.

4.2. PROBLEMAS QUE GENERO LA REFORMA OPERADA POR LA LEY
38/2011 EN EL ART. 90.1.6.° LC83

La Ley 38/2011, entre otras cosas, supuso la inclusion en el art. 90.1.6.° LC de
un inciso tercero, y final, que rezaba como sigue: «La prenda en garantia de
créditos futuros solo atribuird privilegio especial a los créditos nacidos antes de
la declaracién de concurso, asi como a los créditos nacidos después de la
misma, cuando en virtud del articulo 68 se proceda a su rehabilitacion o cuando
la prenda estuviera inscrita en un registro publico con anterioridad a la
declaracion del concurso». Ello dio lugar a la aparicion de dos problemas
fundamentales: en primer lugar, el de determinar si los limites a la oponibilidad
en el concurso previstos en dicho inciso tercero del art. 90.1.6.° se referian a la
«prenda en garantia de créditos futuros» o a la «prenda de créditos futuros»; vy,

77 Como sucede, por ejemplo, en la cesion de los créditos al cobro del precio por la reventa de
mercancias o la prestacion de servicios, o de los ingresos derivados de la explotacion de una
pelicula o de la venta de entradas en espectaculos, peajes, etc.

78 | os derechos de cobro sucesivos en los arrendamientos, las certificaciones de obray el precio
en los contratos de suministro.

79 GARCIA VICENTE, J.R., La prenda de créditos, cit., pp. 177 y 178.

80 Art. 90.1.6.° LC, en su redaccion originaria: «Son créditos con privilegio especial: [...] 6.° Los
créditos garantizados con prenda constituida en documento publico, sobre los bienes o derechos
pignorados que estén en posesion del acreedor o de un tercero. Si se tratare de prenda de
créditos, bastara con que conste en documento con fecha fehaciente para gozar de privilegio
sobre los créditos pignorados».

81 GARCIA VICENTE, J.R., La prenda de créditos, cit., p. 49.

82 GARCIA VICENTE, J.R., La prenda de créditos, cit., p. 155.

8 Sobre las cuestiones tratadas en este epigrafe puede verse MARTINEZ RUIZ, L. / NUNEZ-
LAGOS BURGUERA, A., «Practica concursal sobre la prenda de créditos futuros», Revista
Actualidad Juridica Uria Menéndez, nim. 38, 2014, pp. 128-133, a quienes se sigue en nuestra
exposicion.
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en segundo lugar, el de determinar el alcance de la resistencia de la prenda de
créditos futuros al concurso.

4.2.1. Ladeterminacion de los limites a la oponibilidad en el concurso de la
prenda de créditos futuros

A raiz de este primer problema se gener6 todo un debate principalmente acerca
de si, a fin de que el privilegio sobre el crédito futuro fuera reconocido en el
concurso, la prenda de créditos tenia que encontrarse inscrita o no en el Registro
de Bienes Muebles. En efecto, mientras que un sector de la jurisprudencia
entendia que el inciso tercero del art. 90.1.6.° se referia a la prenda de créditos
futuros (la llamada interpretacion «correctora», que hacia indispensable su
inscripcion en el Registro de Bienes Muebles), otro en cambio consideraba que
se referia a la prenda en garantia de créditos futuros (por lo que, no seria
necesario que la prenda de créditos estuviera inscrita).

El primero de los sectores referidos, partidario de un enfoque «corrector», vino
constituido por varias Audiencia Provinciales®. Estas, en sus resoluciones,
argumentaban que, pese a que el tenor literal del inciso tercero del art. 90.1.6.°
hacia referencia a la prenda en garantia de créditos futuros, dicho inciso estaba
mal redactado y, a la hora de elaborarlo, el legislador habia querido referirse a la
prenda de créditos futuros. Asi, bajo dicha consideracion, entendian que el inciso
tercero era aplicable a la prenda de créditos futuros y, en consecuencia, que
resultaba imprescindible su inscripcion en el Registro de Bienes Muebles a
efectos de que el privilegio sobre el crédito futuro fuera objeto de reconocimiento
en el concurso.

El segundo de los sectores venia manteniendo la postura contraria. Varias
Audiencia Provinciales y Juzgados de lo Mercantil® sostuvieron que el inciso
tercero del art. 90.1.6.° se encontraba bien redactado y que el legislador habia
querido decir lo que se transmitia de su tenor literal. Por ello, al considerar que
el inciso tercero era aplicable a la prenda en garantia de créditos futuros,

84 Entre otras: SAP Burgos (Seccién 3%) nim. 413/2011, de 19 de diciembre (AC\2012\249); SAP
Burgos (Seccién 3%) nam. 18/2012, de 18 de enero (AC\2012\274); SAP Zaragoza (Seccién 59)
nam. 541/2012, de 23 de octubre (JUR\2013\36020); y SAP Valladolid (Seccion 3%) num.
180/2013, de 4 de julio (JUR\2013\254330).

85 Entre otras: SAP Valencia (Seccion 92) nim. 132/2012, de 10 de abril (AC\2012\1794); SIMer
n® 2 de Madrid nium. 210/2013, de 17 de diciembre (AC\2014\182); SIMer n° 1 de Alicante num.
36/2014, de 12 de febrero (JUR\2015\131707); y, SAP A Corufa (Seccion 4%) nim. 118/2014, de
22 de abril (AC\2014\806).
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entendian que en nada influia éste a la figura de la prenda de créditos. Por tanto,
no resultaba necesaria su inscripcion en el Registro.

Como defensora principal de esta Ultima teoria se erigid la Seccion 152 de la
Audiencia Provincial de Barcelona, que hasta en dos ocasiones®® se posicioné
en contra de la interpretacion «correctora» y a favor de considerar que el inciso
tercero no era aplicable a la prenda de créditos futuros. Esta Audiencia sostenia
gue el analisis de la resistencia al concurso de la prenda de créditos futuros habia
de realizarse de la misma forma que se habia venido haciendo con anterioridad
a la reforma introducida por la Ley 38/2011. Es decir, para conseguir el
reconocimiento a la prenda de créditos futuros de un privilegio especial en el
concurso, Unicamente seria necesario que constara en documento con fecha
fehaciente, tal y como exigia, ya antes de la reforma, el art. 90.1.6.° en su inciso
segundo.

En cualquier caso, como sefiala la doctrina®’, el enfoque «corrector» no podia
prosperar. Ello, fundamentalmente, por dos motivos: en primer lugar, juridico-
constitucionalmente no resulta posible llevarlo a cabo®, fundamentalmente
porque la interpretacién de un precepto Unicamente se puede llevar hasta donde
alcance su significado gramatical, y la interpretacion «correctora» es totalmente
contraria al significado gramatical del inciso tercero del art. 90.1.6.% vy, en
segundo lugar, si fuera cierto que el legislador cometié un error a la hora de
redactar el precepto, lo habria corregido en alguna de las numerosas reformas
posteriores, cosa que no hizo hasta la entrada en vigor de la Ley 40/2015, de 1
de octubre, que mas adelante analizaremos.

4.2.2. El alcance de la resistencia al concurso de la prenda de créditos
futuros

El segundo problema que se planteé fue el de determinar el alcance de la
resistencia de la prenda de créditos futuros al concurso. Este problema los
tribunales venian resolviéndolo a través de la aplicacion de diferentes tesis, ya
existentes con anterioridad a la reforma introducida por la Ley 38/2011, que se
hallan satisfactoriamente recopiladas en la SJMer n° 1 de Alicante de 20 de julio

8 SAP Barcelona (Seccion 15%) de 17 de mayo de 2012 (Rollo 29/2012) y SAP Barcelona
(Seccion 15%) num. 116/2014, de 3 de abril (JUR\2014\155884), con cita en esta ultima de la de
17 de mayo de 2012.

87 MARTINEZ RUIZ, L. / NUNEZ-LAGOS BURGUERA, A., «Practica concursal...», cit., p. 129.

8 PANTALEON PRIETO, A.F. / GREGORACI FERNANDEZ, B., «El alcance de la resistencia al
concurso de la prenda de créditos futuros», Revista de Derecho Concursal y Paraconcursal, nam.
20, 2014, pp. 15y ss.
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de 20128%°. Dichas tesis, en el orden en el que se exponen en la sentencia, eran
las siguientes:

a) La «tesis de la inmunidad absoluta»: sostiene la inmunidad de la prenda de
créditos futuros al concurso en todo caso. Asi, los créditos futuros nacen
pignorados siempre que se cumpla el requisito primordial de que se encuentren
ex ante determinados o resulten determinables (art. 1.271 CC). Esta tesis se
sustenta sobre el argumento de que no ha de distinguirse entre las diferentes
modalidades de créditos futuros cuando el propio art. 90 LC no se preocupa de
efectuar distincion alguna.

b) La «tesis intermedia»®® que, como veremos acabd imponiéndose, mantiene
gue si con caracter previo a la fecha del concurso se encontraban ya celebrados
el contrato o contratos duraderos fuente de los créditos futuros objeto de la
prenda (o cesion en garantia), los créditos naceran pignorados a pesar incluso
de que se generen tras la declaracion de insolvencia. Ello se fundamenta en el
hecho de considerar que, cuando el pignorante (o cedente en garantia)
disfrutaba de plena y libre disponibilidad patrimonial, se transmitio la expectativa
de pignoracién. En contraposicion, segun esta tesis, seran objeto de integracion
en la masa activa del concurso, libres, sin pignoracién, los créditos que nazcan
de contratos no perfeccionados con anterioridad a la declaracion concursal. Ello
a pesar de que estuvieran ya contemplados en el momento de pactarse la prenda
como fuente de créditos objeto de pignoracién. Como se puede apreciar, esta
tesis se basa en la distincién acufiada por la doctrina entre créditos simplemente
futuros o puramente futuros®!.

c) La «tesis estricta»: considera que para que la prenda sobre créditos futuros
sea oponible frente a terceros dentro del concurso del pignorante han de
concurrir necesariamente dos requisitos: en primer lugar, que el contrato o
relacion juridica fuente del crédito sea previa al concurso; y, en segundo lugar,
qgue el nacimiento del crédito cedido en garantia tenga lugar con anterioridad a
la declaracion judicial de insolvencia. Los partidarios de esta tesis entienden que

89 SJMer n° 1 de Alicante nam. 210/2012, de 20 de julio (AC\2012\1220).

% A favor de la «tesis intermedia» se posicionaba, ya antes de la entrada en vigor de la Ley
Concursal, entre otros, FINEZ RATON, J.M., Garantias sobre cuentas y depdsitos bancarios. La
prenda de créditos, Bosch, Barcelona, 1994, p. 206.

91 Los primeros son aquellos cuyo nacimiento proviene de relaciones juridicas preexistentes al
momento de producirse la declaracién de concurso y se configuran como oponibles en el
concurso del pignorante. Los segundos son aquellos que nacen de contratos o relaciones
pendientes de constitucién en el referido momento y son objeto de integracion en la masa activa,
libres de gravamenes, al no ser resistentes al concurso. Véase, GARCIA VICENTE, J.R., La
prenda de créditos, cit., p. 181.
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como consecuencia de la falta de plena disponibilidad del deudor de su
patrimonio al nacimiento de los créditos, estos han de ingresar en la masa del
concurso sin gravamen.

d) La «tesis de la analogia»®?: entiende que se da la existencia de una identidad
de razon funcional que permite la aplicacion analdgica a la prenda o cesion en
garantia de la DA32 de la Ley 1/1999, cuyo &mbito preferente de aplicacion es,
como vimos (supra, sub 2.2.), el de las cesiones de crédito en el marco de las
operaciones de factoring. De esta forma, seran resistentes al concurso del
cedente-pignorante las pignoraciones de créditos, nacidos incluso tras la
declaracion de concurso, siempre que provengan de la actividad empresarial que
el cedente-pignorante realice en el plazo maximo de un afio a contar desde la
fecha de constitucién de la garantia.

Pues bien, de todas ellas, las dos tesis que mayor éxito tuvieron entre nuestros
tribunales fueron la «tesis intermedia» y la «tesis estricta». A favor de la primera
se posiciond el Tribunal Supremo hasta en dos ocasiones: la primera, en su
Sentencia de 22 de febrero de 2008°%; vy, la segunda, en su posterior Sentencia
de 6 de noviembre de 2013°. En ambas resoluciones el Alto Tribunal, al estudiar
la cuestion relativa a la resistencia de la cesion pro solvendo de créditos, justificd
el decantarse por la referida tesis utilizando los mismos argumentos:
consideraba que la expectativa de adquisicion se transmite, en la cesién
anticipada, desde el mismo instante de la cesion. De esta forma, en aquellos
supuestos en los que estuviera ya perfeccionado el contrato o se hallara ya
constituida la relacién juridica origen del crédito futuro objeto de la cesién
anticipada, el nacimiento de dicho crédito se produciria directamente en cabeza
del cesionario sin ser objeto de integracidén en la masa activa del concurso, con
fundamento en la expectativa de adquisicién, como hemos visto, ya transmitida
cuando el cedente gozaba aun de plenay libre disponibilidad patrimonial.

A pesar de la clara predisposicion del Tribunal Supremo por la «tesis
intermedia», muchos tribunales seguian posicionandose a favor de la «tesis
estricta»®. Entre sus argumentos destacaba aquel que sostenia que pese a que

92 En contra de la «tesis de la analogia» se posiciona, entre otros, GARCIA VICENTE, J.R,, La
prenda de créditos, cit., pp. 183 y 184.

93 STS (Sala de lo Civil, Seccién 1%) num. 125/2008, de 22 de febrero (RJ\2008\3048).
94 STS (Sala de lo Civil, Seccién 1%) nim. 650/2013, de 6 de noviembre (RJ\2013\7863).

9% Véanse, entre otras, las ya citadas previamente: SAP Burgos (Seccion 3%) nam. 413/2011, de
19 de diciembre (AC\2012\249); SAP Burgos (Seccion 3%) nam. 18/2012, de 18 de enero
(AC\2012\274); SIMer n° 1 de Alicante nim. 210/2012, de 20 de julio (AC\2012\1220); SAP
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el Alto Tribunal en su Sentencia de 22 de febrero de 2008 hacia alusion y
establecia la «tesis intermedia» como doctrina general, ésta sdlo se mencionaba
en obiter dictum y no era la ratio decidendi de la resolucion, pues concurria una
especialidad de caracter administrativo que resulté determinante en la decision
final del Tribunal de que el crédito fuera integrado en la masa activa del
suspenso®. No obstante, la «tesis intermedia» acabé imponiéndose.

Una vez determinada la postura del Tribunal Supremo, lo que habia que analizar
era si la doctrina que habia establecido, recordemos, al estudiar la resistencia de
la cesion pro solvendo de créditos, resultaba o no aplicable al supuesto de la
prenda de créditos futuros. Al respecto, la doctrina®” y la jurisprudencia®
coincidian en que no habria en principio impedimento alguno. Ello porque al igual
que se puede sostener, con fundamento en la expectativa de adquisicion ya
transmitida, que una vez producida la declaracién de concurso se puede producir
la transmision plena pro solvendo del crédito al acreedor, también se podra
sostener que el crédito nazca pignorado, puesto que: la pignoracién es en
definitiva el resultado de una cesion limitada en garantia; la analoga expectativa
de pignoracion también le es transmitida al acreedor pignoraticio; y ambas
figuras cumplen una funcion de garantia semejante.

4.3. LA SOLUCION PROPORCIONADA POR EL LEGISLADOR®

Con el objetivo de solucionar los problemas que en sede concursal se venian
planteando en torno a la prenda de créditos futuros, asi como aquellos que

Zaragoza (Seccién 52) nim. 541/2012, de 23 de octubre (JUR\2013\36020); y, SAP Valladolid
(Seccién 3%) num. 180/2013, de 4 de julio (JUR\2013\254330).

9% QObsérvese que la sentencia se refiere a un supuesto de hecho acaecido antes de la entrada
en vigor de la Ley Concursal, de manera que lo que se discutia era la eficacia de la cesién en la
suspension de pagos (y no el concurso) del cedente.

9 MARTINEZ RUIZ, L. / NUNEZ-LAGOS BURGUERA, A., «Practica concursal...», cit., p. 131.

98 Una vez posicionado el Tribunal Supremo a favor de la «tesis intermedia», se dictaron ya por
parte de otros érganos judiciales varias resoluciones acordes que aplicaban en el concurso la
referida tesis a la prenda de créditos futuros, como son, entre otras: la ya citada SAP Barcelona
(Seccion 158) nim. 116/2014, de 3 de abril (JUR\2014\155884); y la SIMer n° 1 de Alicante nam.
36/2014, de 12 de febrero (JUR\2015\131707), esta Ultima al entender que la cesidn de derechos
en garantia y la prenda de créditos cumplen la misma funcién de garantia. Para un mayor niimero
de resoluciones en uno u otro sentido, véase, MARTINEZ RUIZ, L. / NUNEZ-LAGOS
BURGUERA, A., «Practica concursal...», cit., pp. 132 y 133.

99 Para un estudio mas amplio de la reforma operada por la Ley 40/2015, de 1 de octubre, de
Régimen Juridico del Sector Publico, en el art. 90.1.6.° LC, y sus consecuencias, véase
REDONDO APARICIO, A., «La reforma del régimen concursal de las prendas de créditos futuros
de la Ley 40/2015, de 1 de octubre», Revista Actualidad Juridica Uria Menéndez, nim. 42, 2016,
pp. 87-94, a quien se sigue en nuestra exposicion.
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surgieron a raiz de la malhadada'®® oracién contenida en el inciso tercero del art.
90.1.6.° LC, introducido en la reforma operada por la Ley 38/2011, el legislador
ha incluido en la Ley 40/2015, de 1 de octubre, de Régimen Juridico del Sector
Publico (en adelante, LRJSP), una Disposicion Final Quinta por la que se
modifican varios preceptos de la LC, entre ellos el art. 90.1.6.°, que ha quedado
redactado como sigue:

«1. Son créditos con privilegio especial:

6.° Los créditos garantizados con prenda constituida en documento publico, sobre los bienes
o derechos pignorados que estén en posesion del acreedor o de un tercero. Si se tratare de
prenda de créditos, bastara con que conste en documento con fecha fehaciente para gozar

de privilegio sobre los créditos pignorados.

Los créditos garantizados con prenda constituida sobre créditos futuros sélo gozaran de

privilegio_especial cuando concurran los siguientes requisitos antes de la declaraciéon de

concurso:

a) Que los créditos futuros nazcan de contratos perfeccionados o relaciones juridicas

constituidas con anterioridad a dicha declaracion.

b) Que la prenda esté constituida en documento publico o0, en el caso de prenda sin

desplazamiento de la posesién, se haya inscrito en el registro publico competente.

c) Que, en el caso de créditos derivados de la resolucién de contratos de concesién de obras

o de gestién de servicios publicos, cumplan, ademas, con lo exigido en el articulo 261.3101

del texto Refundido de la Ley de Contratos del Sector Publico, aprobado por Real Decreto

Legislativo 3/2011, de 14 de noviembre.192»

Pues bien, la referida modificacion legal deberia conducir al final de la discusion
doctrinal y jurisprudencial generada a raiz de la reforma operada por parte de la
Ley 38/2011. Los principales caracteres de la nueva reforma son los siguientes:
en primer lugar, se aclara y corrige el texto vigente desde la entrada en vigor de
la Ley 38/2011, puesto que se eliminan las referencias a la «prenda en garantia

100 PANTALEON PRIETO, A.F. /| GREGORACI FERNANDEZ, B., «Prenda de créditos futuros:
resistencia al concurso», ElI Almacén del Derecho, 8 de octubre de 2015, disponible en:
http://almacendederecho.org/prenda-de-creditos-futuros-resistencia-al-concurso/.

101 E] apartado 3 del art. 261, al que se refiere la letra c), ha sido afiadido por la propia LRJSP,
en su Disposicién Adicional Novena, y reza como sigue: «Los derechos derivados de la
resolucion de un contrato de concesion de obra o de gestion de servicio publico, a que se refieren
los primeros apartados de los articulos 271 y 288, asi como los derivados de las aportaciones
publicas y de la ejecuciéon de garantias establecidos en los articulos 254 y 256, sé6lo podran
pignorarse en garantia de deudas que guarden relacion con la concesion o el contrato, previa
autorizacion del 6rgano de contratacion, que debera publicarse en el “Boletin Oficial del Estado”
0 en los diarios oficiales autonémicos o provinciales».

102 E| subrayado es nuestro, e indica el nuevo texto afiadido al precepto por la LRISP.
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de créditos futuros» que tantos debates generaron por aquel entonces; en
segundo lugar, se equiparan los efectos de la prenda ordinaria y de la prenda sin
desplazamiento, al no diferenciarse ahora entre los efectos de resistencia al
CONCuUrso en uno y otro caso; en tercer lugar, se adopta la denominada «tesis
intermedia», en consonancia con la postura que venia manteniendo el Tribunal
Supremo; y, por ultimo, se aclara cuales son los requisitos para la resistencia al
concurso de la prenda de créditos futuros, tanto desde el punto de vista de su
ambito material (el tipo de créditos, es decir, aquellos «créditos futuros [que]
nazcan de contratos perfeccionados o relaciones juridicas constituidas con
anterioridad a dicha declaracion [de concurso]»), como de los requisitos formales
de constitucion de la prenda (fijandose la regla especial para las prendas de
créditos futuros consistente en «que la prenda esté constituida en documento
publico o, en el caso de prenda sin desplazamiento de la posesion, se haya
inscrito en el registro pulblico competente»'%%). Queda asi confirmada,
definitivamente, la resistencia al concurso de las prendas de créditos futuros y
se fijan los requisitos que necesariamente se han de cumplir.

La eleccién del legislador de decantarse, al igual que el Tribunal Supremo, por
la «tesis intermedia» y, asimismo, permitir distintos tipos de derechos de garantia
sobre los créditos futuros, constituye una decision de politica legislativa respecto
a los intereses en juego, como son: los de los financiadores que gozan de las
garantias; los de los demas acreedores en el concurso; y los del propio
empresario concursado!®4. El precepto favorece asi especialmente los legitimos
intereses de los primeros, aunque sin dejar desprotegidos los del resto de
implicados. Ello, principalmente, porque evita las discusiones interpretativas que
obstaculizaban su adecuado funcionamiento. En consecuencia, se facilita la
concesion del crédito en un momento especialmente delicado, y la nueva norma
representa un compromiso razonablemente equilibrado entre los intereses de los
acreedores pignoraticios y los de los acreedores ordinarios del concursado'°®,

103 Ello, con el requisito adicional contemplado en el art. 261.3, del texto Refundido de la Ley de
Contratos del Sector Publico, para el caso de las prendas de créditos futuros «derivados de la
resolucion de contratos de concesién de obras o de gestién de servicios publicos».

104 REDONDO APARICIO, A., «La reforma del régimen concursal...», cit., p. 92.
105 PANTALEON PRIETO, A.F. / GREGORACI FERNANDEZ, B., «Prenda de créditos...», cit.
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4.4. LA STS DE 18 DE MARZO DE 20161

Finalmente, el circulo se ha cerrado con lareciente STS de 18 de marzo de 2016,
en la que se discutia la resistencia frente al concurso de una prenda de créditos
futuros, constituida mediante péliza intervenida por notario'?’. A través de ella, el
Tribunal Supremo casé una de las sentencias que seguian siendo partidarias de
la «tesis estricta», la ya citada SAP Valladolid (Seccion 32) num. 180/2013, de 4
de julio, y se ratificd definitivamente en la «tesis intermedia» que, como vimos,
viene sosteniendo desde su Sentencia de 22 de febrero de 2008.

El desarrollo de los acontecimientos es el siguiente. En primera instancia, el
Juzgado de lo Mercantil que conocié del asunto Unicamente consideré adecuado
reconocer como crédito con privilegio especial el formado por los intereses, y no
otorgd dicha calificacién al importe al que ascendia el capital. En su sentencial®®
el Juzgador entendia que, tras la redaccién dada desde 2011 al art. 90.1.6.° LC,
al objeto de que la prenda de créditos futuros fuese oponible frente a terceros
dentro del concurso del pignorante, el precepto obligaba a la concurrencia de
dos requisitos fundamentales que debian darse a la vez, como eran: en primer
lugar, que el contrato o relacién juridica origen del crédito sea previa al concurso;
y, en segundo lugar, que el nacimiento del crédito proporcionado en garantia
tenga lugar con anterioridad a la declaracion judicial de insolvencia. Es decir, el
Juzgador interpreté el art. 90.1.6.° LC siguiendo la ya estudiada «tesis estricta».

106 Para un analisis mas amplio y detallado de la STS de 18 de marzo de 2016, véase
GREGORACI FERNANDEZ, B., «Prenda de créditos futuros. Resistencia al concurso», El
Almacén del Derecho, 20 de abril de 2016, disponible en: http://almacendederecho.org/prenda-
de-creditos-futuros-resistencia-al-concurso-2/, a quien se sigue en nuestra exposicion.

107 STS (Sala de lo Civil, Seccion 12) nim. 186/2016, de 18 de marzo (RJ\2016\993). Los hechos
enjuiciados son los siguientes: Caixabank, S.A. (acreedor pignoraticio y, en adelante,
Caixabank), el dia 5 de septiembre de 2008, concedié un crédito (garantizado) a Talleres
Eléctricos Maelcu, S.L. (el deudor del crédito garantizado y, en adelante, Maelcu) para financiar
la compra y puesta en funcionamiento de una instalacién fotovoltaica de produccion de energia
eléctrica. El limite concedido era de 238.000 euros. Caixabank disponia como garantias del
crédito: en primer lugar, de una con caracter personal, prestada por tres personas que afianzaron
el préstamo; en segundo lugar, de una prenda de créditos futuros, constituida en fecha 9 de
febrero de 2010 a través de pdliza intervenida por notario. La referida prenda tenia por objeto el
precio (créditos futuros pignorados) que Iberdrola (deudora de los créditos pignorados) pagaria
a Maelcu por la compraventa de la energia eléctrica producida en la instalacion fotovoltaica. La
pignoracion fue notificada a Iberdrola el dia 15 y el dia 25 de febrero de 2010. Por su parte,
Maelcu fue declarada en concurso de acreedores en fecha 17 de mayo de 2012. Al momento de
la declaracion concursal, el crédito adeudado a Caixabank ascendia a la cantidad de 137.755,79
euros (de los cuales, 130.372,71 euros lo eran de capital y 7.383,08 euros se correspondian con
los intereses). Caixabank, ante dicha situacién, comunicé su crédito y solicité que fuera
clasificado como un crédito con privilegio especial del art. 90.1.6.° LC.

108 SJMer n° 1 de Valladolid nim. 190/2012, de 20 de noviembre (AC\2013\1604).
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Ante dicha resolucion, claramente desfavorable para Caixabank, esta interpuso
recurso en defensa de sus intereses ante la Audiencia Provincial de Valladolid,
la cual, tras el estudio de la causa, decidié desestimar el recurso formulado y
confirmo la Sentencia recaida en primera instancia.

Como consecuencia de lo anterior, Caixabank, haciendo valer su derecho,
interpuso recurso de casacion ante el Tribunal Supremo y lo fundamenté en dos
motivos, de los cuales el Tribunal estimé el primero, consistente en que la
resolucién impugnada adoptaba su decision en base a una interpretacion y
aplicacion erroneas del inciso tercero del art. 90.1.6.°.

El Tribunal fundamenta su decisibn como se sintetiza a continuacion. Para
comenzar, se remonta a la época anterior a la reforma del precepto llevada a
cabo tras la entrada en vigor de la Ley 38/2011 y sefiala que por aquel entonces
el Unico requisito que se venia exigiendo para que la prenda de créditos pudiese
disfrutar de un privilegio especial en el concurso era su constancia en documento
con fecha fehaciente.

Seguidamente, el Tribunal Supremo entiende que la modificacion legal del art.
90.1.6.° acaecida en 2011 afectaba a la prenda en garantia de créditos futuros,
como su tenor literal indicaba, por lo que en nada influia ésta en la figura de la
prenda de créditos, ya que de aludir a esta Ultima careceria de todo sentido la
referencia que en el precepto se realiza al art. 68 LC, relativo a la rehabilitacion
de los créditos.

A continuacion, el Alto Tribunal se respalda en su propia jurisprudencia para dar
solucién al asunto. Asi, utiliza los argumentos que ya esgrimio en sus Sentencias
de 22 de febrero de 2008 y de 6 de noviembre de 2013, y que vimos previamente,
para concluir argumentando que la admision de la cesién de créditos futuros y la
admisién de la pignoracion de créditos futuros van parejas, sin que ello afecte a
la diferente relevancia concursal que se deriva de los distintos efectos generados
por una y otra figura. Considera el Tribunal Supremo que si se admite la validez
de la cesion de créditos futuros y su relevancia en el concurso de acreedores
cuando al momento de la declaracion concursal ya se hallara perfeccionado el
contrato o se encontrase constituida la relacion juridica origen del crédito futuro
objeto de la cesién anticipada, bajo las mismas condiciones deberia admitirse y
reconocerse el privilegio especial del art. 90.1.6.° a la prenda de créditos futuros,
siempre que concurriesen los anteriores requisitos. En definitiva, el Tribunal
vuelve a sostener la «tesis intermedia» y adopta una solucidon idéntica a la
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plasmada por el legislador en el art. 90.1.6.° tras la reforma operada por la
LRJSP.

5. REQUISITOS DE OPONIBILIDAD FRENTE AL CONCURSO EN EL
FACTORING CON REGRESO O IMPROPIO CONFIGURADO COMO UNA
CESION GLOBAL ANTICIPADA DE CREDITOS FUTUROS

Tal y como vimos en el epigrafe tercero del presente trabajo, el factoring con
regreso o impropio, configurado como una cesion global anticipada de créditos
futuros, es aquel que més problemas plantea en sede concursal. Como se dijo,
tales problemas se deben fundamentalmente a que si se entiende, como hacen
muchos autores, que la referida modalidad de factoring encubre una finalidad de
garantia, resultaria aplicable analégicamente el régimen previsto para la prenda
de créditos futuros.

Como consecuencia de lo anterior, en dicha modalidad del contrato coexistirian,
a la vez, dos regimenes distintos, como son: por un lado, el previsto para el
contrato de factoring en la DA3?; y, por otro, el previsto para la prenda de créditos
futuros en el art. 90.1.6.° LC. Por ello, una vez efectuado un andlisis de la
evolucion de la normativa relativa a la prenda de créditos futuros, conviene ahora
estudiar la convivencia y compatibilidad entre los requisitos que, para la
oponibilidad frente al concurso, derivan de los referidos regimenes. Para la
realizacion de dicho estudio, previamente se analizaran los requisitos exigidos
por uno y otro régimen por separado, para, después, ponerlos en comun.

Asi, por un lado, se ha de atender a los requisitos exigidos por el régimen previsto
para el contrato de factoring en la DA32. Estos son basicamente dos. Para que
las cesiones de créditos tengan eficacia frente a terceros, en la DA32 se exige,
en primer lugar, que conste en el contrato de cesion la identidad de los futuros
deudores!®. Es decir, sera necesario que quede acreditada la identidad de los
deudores cedidos en el mismo contrato de factoring. En segundo lugar, la
eficacia frente a terceros se dara desde la fecha de celebracion del contrato de
cesion siempre que se justifique la certeza de la fecha por alguno de los medios
previstos en los arts. 1.218 y 1.227 del CC o por cualquier otro medio admitido
en derecho!!®, Por tanto, dado que nos encontramos ante el supuesto del

109 Dicho requisito se fija concretamente en el apartado 1.3.2 de la DA3?, sin perjuicio de que se
tengan que cumplir también el resto de requisitos contemplados en el mismo apartado 1 de la
Disposicion para que las cesiones puedan gozar de eficacia frente a terceros.

110 E| referido requisito se establece en el apartado 2 de la DA32.
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factoring configurado como una cesion global anticipada de créditos futuros, sera
el mismo contrato de factoring el que habra de constar en documento con fecha
cierta, sin que sea preciso que se dé el referido requisito para cada crédito
individualmente configurado*!?.

Por otro lado, debemos prestar atencion a los requisitos exigidos por el régimen
previsto para la prenda de créditos futuros en el art. 90.1.6.° LC. Estos son
también fundamentalmente dos!'?. Para que los créditos garantizados con
prenda constituida sobre créditos futuros puedan gozar de privilegio especial en
el concurso, sera necesario, en primer lugar, que los créditos futuros nazcan de
contratos perfeccionados o relaciones juridicas constituidas con anterioridad a la
declaracion de concurso [art. 90.1.6.° letra a) LC]. Es decir, seréd imprescindible
que el contrato fuente de los créditos!'3, que nada tiene que ver con el contrato
de factoring!!4, esté perfeccionado, o constituido, con caracter previo a la
declaracion concursal. En segundo lugar, se requerira que la prenda esté
constituida en documento publico o, en el caso de prenda sin desplazamiento de
la posesion, se haya inscrito en el registro publico competente [art. 90.1.6.° letra
b) LC], con anterioridad a la declaracion de concurso. Por tanto, sera necesario
que el contrato de cesion (factoring), que se equipararia a la prenda''®, conste
en documento publico, previamente a la declaracion.

Pues bien, analizados separadamente los requisitos, podemos ver que no
parecen incompatibles, sino mas bien complementarios. Unicamente existiria
contradiccion en los requisitos relativos a la constancia, ya que, mientras que en
la DA3? se exige que el contrato de cesién conste en un documento con fecha
cierta en los amplios términos fijados por la norma, en cambio, en el art. 90.1.6.°
letra b) LC se exige que el contrato de cesion conste en documento publico. En
cualquier caso, esta contradiccion deberia resolverse en favor de la constancia
en documento publico, por ser, de ambos, el requisito mas restrictivo.

111 E] elemento que ha de tener certeza en cuanto al momento temporal dependera del tipo de
factoring. Asi, si se tratase de un contrato marco, dicho elemento habria de ser el negocio de
cesion individual, pues el contrato no genera efectos traslativos por si mismo. Véase, ARIAS
VARONA, F.J., «El contrato de factoring», cit., p. 876.

112 En el caso de que concurriese el supuesto previsto en el art. 90.1.6.° letra c) LC, también
habria que estarse al requisito, tercero, que en él se contempla.

113 Que podra ser un contrato de compraventa, como, por ejemplo, en el caso de Caixabank.

114 Una cosa es el contrato de cesién de los créditos (factoring) y otra muy distinta el contrato
fuente de los créditos (compraventa). Véase, GARCIA VICENTE, J.R., La prenda de créditos,
cit., p. 166, nota 17.

115 ARIAS VARONA, F.J., «Las distintas modalidades de factoring...», cit., p. 275.
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Asi pues, en el marco de un contrato de factoring con regreso o impropio,
configurado como una cesién global anticipada de créditos futuros, de entender
que se encubre una finalidad de garantia, los requisitos de oponibilidad frente al
concurso a los que se habria que dar cumplimiento para que el factor pudiera
ser considerado un acreedor con garantia real y se le reconociera un privilegio
especial sobre los créditos que se le cedieron, serian los siguientes: a) Deberia
guedar acreditada la identidad de los deudores cedidos en el mismo contrato de
factoring; b) El contrato fuente de los créditos habria de estar ya perfeccionado,
0 constituido, con caracter previo a la declaracion concursal; y, c) El contrato de
cesion tendria que estar constituido en documento publico con anterioridad a la
declaracion.

En consecuencia, la conclusion a la que se llega es que, de considerarse que la
cesion global anticipada pro solvendo de créditos futuros, en el marco de un
contrato de factoring, encubre una prenda de créditos, la posicion del factor en
el concurso se veria gravemente perjudicada respecto de aquella de la que
gozaria en el caso de reconoceérsele la plena titularidad sobre los créditos
cedidos!®. Ello, fundamentalmente, porque se exigiria el cumplimiento de
muchos mas requisitos para gozar de un privilegio especial en el concurso sobre
los créditos cedidos que para proceder a ejercitar sobre ellos un derecho de
separacion.

6. CONCLUSIONES

I. A pesar de su extensa utilizacion en la préactica, el contrato de factoring
carece por ahora de una regulacion en cuanto a su régimen sustantivo.

II. El contrato de factoring engloba bajo un mismo concepto una gran variedad
de modalidades contractuales, con finalidades y configuraciones distintas, lo que
dificulta proporcionar una definicion del contrato en la que, sin ser demasiado
exhaustiva, se engloben todas sus diversas formas y posibilidades.

lll. En cuanto a las clases de factoring, el contrato puede ser con 0 sin
financiacion en funcion de si el factor proporciona o no al cliente anticipos sobre
los créditos cedidos. Por otro lado, en funcion de la cobertura frente a la
insolvencia del deudor cedido, el contrato puede ser con regreso 0 impropio,
cuando el factor no asume el riesgo de la insolvencia ni el del impago por parte
del deudor cedido, o sin regreso o propio, cuando el factor soporta, dentro de

116 Que era la otra posibilidad que se contemplaba. Ver epigrafe tercero del presente trabajo.
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ciertos parametros, el riesgo de impago asociado a la insolvencia de los
deudores cedidos. Finalmente, en funcion de cémo se articule la cesion de
créditos, el contrato se puede configurar como un contrato marco de cesion o
como un contrato (ya definitivo) de cesion global anticipada de créditos futuros.

IV. Respecto a la naturaleza del contrato de factoring, esta dependera de la
configuracion que se haya adoptado en funcién de la financiacion y la cesion. En
el caso del factoring solo de gestion y cobro, la cesién cumple una funcién
meramente legitimadora. En el factoring sin regreso o propio, la cesion es pro
soluto y seria asimilable a una compraventa del crédito. Y, en el factoring con
regreso o impropio, la operacion seria asimilable a un contrato de crédito
(préstamo o descuento) en el que el crédito se cede «para pago».

V. La cuestion mas relevante que se plantea en relacion con el contrato de
factoring y el concurso de acreedores consiste en el tratamiento que han de
recibir, en el supuesto del concurso del cliente cedente, los créditos que ya se
hayan cedido pero que aun se encuentren pendientes de ser satisfechos por el
deudor cedido, en el marco de aquellos contratos que se hayan configurado
como cesiones globales anticipadas de créditos.

VI. Los mecanismos de reduccion de la masa del concurso son dos: el derecho
de separacion, mediante el que se pretende retirar aquello que no es del deudor;
y los derechos a la ejecucion separada, contemplados a favor de quienes
disfrutan de determinados derechos de preferencia que les confieren la facultad
de ejecutar su garantia al margen del concurso.

VII. En el supuesto del factoring solo de gestién y cobro, los créditos cedidos
formaran parte de la masa activa del concurso, dado que no cabe entender
producido un efecto traslativo. En el caso del factoring sin regreso o propio, los
créditos cedidos son objeto de transmision a titulo pleno, motivo por el que el
factor podréa ejercitar sobre ellos un derecho de separacion.

VIIl.  Los mayores problemas se plantean respecto al factoring con regreso o
impropio, dado que se puede llegar a considerar que la cesion aparentemente
plena encubre en realidad una finalidad de garantia. La jurisprudencia
mayoritariamente opta por reconocer la plena titularidad y, por tanto, un derecho
de separacion al factor. Por lo que respecta a la doctrina, hay quienes se
posicionan a favor de esta Ultima postura y quienes, en cambio, entienden que
efectivamente se encubre una finalidad de garantia, por lo que resultaria
aplicable analégicamente el régimen previsto para las cesiones realizadas con
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fines de garantia y, en concreto, el régimen de la prenda de créditos futuros que
reconoce al cesionario un privilegio especial sobre el crédito que se le cedié (art.
90.1.6.° LC) y que podra hacer efectivo mediante ejecucion separada.

IX. Elart. 90.1.6.° LC, en su redaccion original, reconocia a la prenda de créditos
un privilegio especial en el concurso, bastando para ello que constara en
documento con fecha fehaciente, si bien no existia un criterio legal determinado
en relacion con la resistencia al concurso de los créditos nacidos con
posterioridad a la declaracion concursal. Dicha laguna se venia solucionando por
parte de los tribunales mediante la aplicacion de diferentes tesis de entre las que
finalmente se impuso la llamada «tesis intermedia» (STS de 22 de febrero de
2008): los créditos nacen pignorados incluso tras la declaracion de concurso Si
antes de ésta estaba ya constituida la relacion juridica fuente de los créditos
futuros objeto de la prenda, por cuanto la cesién anticipada transmite la
expectativa de adquisicion desde el momento de la cesion.

X. Laley 38/2011 supuso la inclusién en el art. 90.1.6.° LC de un inciso tercero
que dio lugar a la aparicion de dos problemas fundamentales: en primer lugar, el
de determinar si los limites a la oponibilidad en el concurso previstos en dicho
inciso tercero se referian a la «prenda en garantia de créditos futuros» o a la
«prenda de créditos futuros»; y, en segundo lugar, el de determinar el alcance
de la resistencia de la prenda de créditos futuros al concurso. La modificacién
operada en el art. 90.1.6.° LC por la Ley 40/2015 aclara y corrige el texto vigente
desde 2011, puesto que se eliminan las referencias a la «prenda en garantia de
créditos futuros», y se adopta la denominada «tesis intermedia», en consonancia
con la postura que venia manteniendo el Tribunal Supremo y que ha ratificado
en su reciente sentencia de 18 de marzo de 2016.

XIl. De considerarse que la cesién global anticipada pro solvendo de créditos
futuros, en el marco de un contrato de factoring, encubre una prenda de créditos,
la posicion del factor en el concurso se veria gravemente perjudicada respecto
de aquella de la que gozaria en el caso de reconocérsele la plena titularidad
sobre los créditos cedidos, pues se le exigiria el cumplimiento de un mayor
namero de requisitos para gozar de un privilegio especial en el concurso sobre
los créditos cedidos.
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— (Sala de lo Civil, Seccion 1% num. 62/2014, de 25 de febrero
(RI\2014\1404).

— (Sala de lo Civil, Seccién 1% num. 186/2016, de 18 de marzo
(RM\2016\993).

7.2.2. Sentencias de los Tribunales Superiores de Justicia'®
Cantabria

— (Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccién 1) num. 47/2004, de 12
de enero (JUR\2004\110698).

Castilla-La Mancha
— (Sala de lo Social) num. 1500/2000, de 21 de diciembre (AS\2001\250).
Murcia

— (Sala de lo Social) num. 399/1995, de 31 de marzo (AS\1995\1213).

7.2.3. Sentencias de las Audiencias Provinciales!!?
A Coruia
— (Seccion 4%) nam. 118/2014, de 22 de abril (AC\2014\806).
Asturias
— (Seccion 18) nam. 105/2004, de 17 de marzo (AC\2004\428).
Barcelona

— (Seccion 15%) de 17 de mayo de 2012 (Rollo 29/2012).
— (Seccion 15%) num. 116/2014, de 3 de abril (JUR\2014\155884).

Burgos

— (Seccion 3%) num. 413/2011, de 19 de diciembre (AC\2012\249).
— (Seccion 3%) nam. 18/2012, de 18 de enero (AC\2012\274).
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Murcia

— (Seccion 4%) nam. 346/2004, de 1 de diciembre (JUR\2005\5698).
Pontevedra

— (Seccion 12) num. 301/2004, de 11 de octubre (JUR\2006\23511).
Valencia

— (Seccion 92) nim. 132/2012, de 10 de abril (AC\2012\1794).
Valladolid

— (Seccion 3%) nam. 180/2013, de 4 de julio (JUR\2013\254330).
Zaragoza

— (Seccion 52) num. 541/2012, de 23 de octubre (JUR\2013\36020).

7.2.4. Sentencias de los Juzgados de lo Mercantil??°
Alicante (Juzgado n°1)

— num. 210/2012, de 20 de julio (AC\2012\1220).
— nam. 36/2014, de 12 de febrero (JUR\2015\131707).

Madrid (Juzgado n° 2)

— num. 210/2013, de 17 de diciembre (AC\2014\182).
Valladolid (Juzgado n° 1)

— ndm. 190/2012, de 20 de noviembre (AC\2013\1604).
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