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PROLOGO

Al presentar este libro a los profesores, estudiantes y publico en general se
hace necesario, ante todo, subrayar el esfuerzo y dedicacion con los que
los profesores de la asignatura en la Facultad de Derecho de la Universi-
dad de La Habana, se volcaron en su realizacion en un plazo extraordina-
riamente corto, dada la premura con que se requeria disponer del mismo
para su empleo en todas las universidades y centros universitarios munici-
pales del pais.

Se trata, hasta donde conocemos, del primer intento después del
triunfo de la Revolucion de sistematizar en un texto los conocimientos
basicos del Derecho Mercantil en forma diferenciada y no vinculada a
otras disciplinas juridicas, tales como el Derecho Econdmico o el De-
recho Comercial Internacional y, en este sentido, contintia por el cami-
no iniciado con la edicién en 1998 del Codigo de Comercio (actualiza-
do) preparado también por un colectivo de profesores de la facultad de
Derecho de la Universidad de La Habana.

La obra, destinada tanto a los estudiantes de la licenciatura en Dere-
cho como a otras carreras universitarias que incluyen esta disciplina en
su curriculo docente cual es el caso de las econémicas, ha seguido en el
orden metodoldgico el programa vigente de la asignatura, ampliandolo
con el objetivo de brindar al lector una panoramica doctrinal lo sufi-
cientemente amplia, que le permita profundizar posteriormente de forma
autobnoma en aspectos de su interés en esta materia.

Los autores trataron en todo momento de vincular los conceptos e ins-
tituciones desarrollados a la realidad cubana de hoy y a su derecho positi-
vo en el sentido mas amplio del término, sin olvidar la necesaria gene-
ralizacion doctrinal que permita aplicar los conocimientos adquiridos
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a los aspectos concretos de la contratacion internacional y al estudio
comparado de legislaciones de otros paises.

Dado que las instituciones mercantiles en Cuba no se han reformu-
lado en nuestra legislacion mucho mas alla del Coédigo de Comercio
vigente, que no es otro que el Codigo espafiol de 1889, se ha aprove-
chado el caudal legislativo y, sobre todo, doctrinario de autores ex-
tranjeros, principalmente espafioles para desarrollar los conceptos
expuestos; sin embargo, al acudir a fuentes doctrinales extranjeras se
ha tratado en todo momento de cefiirse a la realidad cubana dada, en
primera instancia, por nuestro sistema econémico-social y su conse-
cuente diversidad conceptual y legislativa.

Esta edicion que hoy modestamente presentamos es un primer paso
en una direccion mucho méas compleja y ambiciosa de sistematizar
doctrinalmente las instituciones y conceptos del Derecho Mercantil
por autores cubanos.

Las préximas ediciones de esta obra, permitiran con seguridad
mejorar la actual, al eliminar las inevitables insuficiencias y errores
que esta presenta, lo que permitira elevar tanto su rigor conceptual
como el aspecto pedagdgico, inherentes ambos a todo libro de texto
universitario.

Dr. RuBen MuRiz GRINAN
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CONTRATOS DE COLABORACION
MERCANTIL

Lic. JoHANNES SAN MIGUEL GIRALT

DE LA COLABORACION MERCANTIL

Las actuales exigencias de laeconomiay el comercio exigen més que nuncade
lacolaboracion. Si en un momento determinado se habia dicho que €l esfuerzo
de un solo hombre erainsuficiente parallevar adelante un negocio, hoy puede
decirse sin temor a equivocos de ninguna clase, gue el mas poderoso empresa
rio, capaz de coordinar los esfuerzos de millones de personas en funcion de
desplegar su empresa, va a hecesitar siempre de otros empresarios para desen-
volver su actividad econémica.

Por colaboracién mercantil puede entenderse un sinnimero de activida-
des, en un sentido muy amplio no es erréneo considerar cualquier empresa
Ilevada a cabo por cualquier empresario como actos de col aboracién mercan-
til, porque el carécter concatenado de las relaciones comerciales y de nego-
cios entre los empresarios mismos, obligan necesariamente a depender unos
de otros paralograr sus objetivos negociales. En consecuencia, cada uno de
los sujetos que contrata con un empresario, son colaboradores mercantiles
del mismo, en lamedidaen que le permitan desenvol ver su actividad econé-
mica. Vistas las cosas de esa manera, el comprador mercantil es colabora-
dor del vendedor, porque através del contrato de compraventa mercantil,
colabora con la empresa de este Ultimo; sin embargo, a este contrato no se
le conoce como contrato de colaboracion mercantil.

A lo que juridicamente hablando se entiende como colaboracion mercantil,
es alapromociény conclusion de contratos en interés de otra persona, en par-
ticular de otro empresario. Bgjo laideade la colaboracion mercantil, se designa
la gestion de negocios que son genost al objeto socia del colaborador, que es

*No entraremos agui en la naturaleza de la distincion —si es que existe tal— entre la colabora-
cién ercantil y gestion de intereses gjenos, huelga hablar de intentos de distinguirlos. Las



promover y concertar contratos paraotros empresarios. Esta actividad de contra-
tacion por cuenta gjenay eventual mente de representacion, no es exclusiva del
Derecho Mercantil, tiene su raiz técnica'y conceptual en el Derecho Civil que
ofrece como referente el contrato de mandato, €l cual provee el modelo basico de
comportamiento aseguir por las partes queintervienen en relaciones de estetipo.

Valerealizar una nueva aclaracion, tampoco es colaboracion mercantil la
estrictamente material . Autores fundamenta mente espafiol es, hablan de cola-
boracién mercantil en sentido material, cuando se corresponde con actos don-
de el mandatario no realiza accion legalmente trascendente que vincule al
mandante, como por ejemplo, concertar contratos en su nombre; tales son los
casos del corretajey el arrendamiento de servicios. A través de esos contratos,
el mandatario no tiene la posibilidad de someter |a voluntad del mandante a
través de su accion concertadora. Solamente encargan realizar unaobra, y es
eso lo que hacen.

Haremos referencia indistintamente a colaboracién mercantil y a
intermediacion comercial en la presente contribucién, ladistincién entre ambos
esmotivo einvitacion alareflexion.

CONTRATO DE COMISION. CONCEPTO

Es sencillamente un contrato por € cual un empresario (comisionista) seobliga
aconcertar un acto de comercio en interés de otro empresario (comitente). Casi de
maneraunanime ladoctrinacoincide en este concepto, sin embargo, histéricamen-
te lacomision haestado intimamente vinculadaalacompraventamercantil.

Legalmente el contrato de comision se define como mandato con ciertas
caracteristicas que lo hacen de naturalezamercantil y no civil. Algunadoctrina
mexicana (RobricUEz RobRiGUEZ) intenta distinguir lacomision de un “ manda-
to mercantil”; distincién que no cabe en nuestro ordenamiento -. Para nosotros
el concepto legal de comision estéden el articulo 398 del Codigo Civil Cubano
por remision del Cédigo de Comercio.

Como parte del concepto doctrinal de comision hay acuerdo entrelos auto-
res en catalogarlo como contrato por el cual uno de los sujetos se obliga a
promover y concertar un acto de comercio en interés y por cuenta de otro
empresario (comitente). Este es en esencia, el concepto mas aceptado.?

maneras mas comunes de referirse alos empresarios profesional es de este tipo de activida-
des econdmicas es “ colaborador ndependiente del empresario” (Garrigues) y “empresarios
gestores de negocios ajenos’ (Vicent Chulid).

2Aunque M. Broseta Pont y Vicent Chuliadiscrepan de Uriaen la cantidad de actos posibles
aconcertar; los primeros consideran que solo puede ser uno, el Ultimo admite la posibilidad



En nuestro ordenamiento hay notabilisimas referencias ala compraven-
ta mercantil en cada una de las disposiciones normativas especiales que
regulan el contrato de comision mercantil, sobre todo motivada por el hecho
de que ese contrato cumple una funcién que recuerda en algunamedidaala
comision histérica, vinculada al trasiego de mercancias.

Legalmente el contrato de comision, encuentra su concepto en dos dis-
posiciones normativas cubanas:

» ¢l Codigo de Comercio: particularmente en el articulo 244 que remite
al Cadigo Civil en su articulo 398. El contrato de comisién esel con-
trato de mandato civil, con una serie de peculiaridades que le dan el
carécter mercantil;

» ylaResolucion 190/2001 del Ministro de Comercio Exterior que poneen
vigor e Reglamento parala Actividad de Exportacion e Importacion de
Mercancias. En esta disposicion normativa, encontramos la regulacion
del contrato de comision paralaventade mercanciasen consignaciony el
contrato de comisién paralaventa de mercancias en régimen de depdsito
de aduana, en los articulos 92, 94 y siguientes. Queda sujeto a andisis
posterior € gran dilemade la existencia o no de unarelacién contractual
de comision, en los contratos rel ativos alas operaciones de comercio ex-
terior estatal cubano, razones de espacio impiden cualquier pronuncia-
miento al respecto de esta contribucién.

CRITERIOS DE DETERMINACION
DE LA MERCANTILIDAD DEL CONTRATO

El articulo 244 establece una doble valoracion objetivay subjetiva para
predicar de un negocio juridico de mandato, un contrato de comisién
mercantil:

— Criterio objetivo: se requiere que el objeto sea un acto de comer-
cio, al respecto vid ut supra lateoria del acto de comercio.

— Criterio subjetivo: en principio los sujetos del contrato han de ser
empresarios. De una primera lectura no queda claro cuando reza

devariosactos. Vicent Chuliées particularmente enfético al afirmar como nota caracteristi-
ca del contrato que su objeto no es una relacion permanente, sino mas bien esporadica
(Vicent Chuli&: 296). En otro orden, Broseta deja claro que la naturaleza del acto ha de ser
juridicoy no material (Broseta: 444).



“...y sea comerciante o agente mediador del comercio el comitente
o el comisionista’. Pudiera parecer prima facie que el citado pre-
cepto hace corresponder tales requisitos tanto a uno como a otro
sujeto (comitente y comisionista). Mas atinado seria entender que el
requisito de empresario le corresponde al comitentey el de mediador
del comercio al comisionista, aun cuando no aparezcael vocablo “res-
pectivamente”.

CARACTERES DEL CONTRATO

Consensual: Las partes al manifestar su consentimiento, quedan obli-
gadas a cumplimiento de | as prestaciones por haberse perfeccionado el mis-
mo. La consensualidad esta dada por el hecho de que el contrato vincula a
las partes desde el momento mismo en que el consentimiento se constituye
sin requerir larealizacion de ninguna prestacién de dar (contrato real) o de
laformalizacién escrita (contrato formal).

Queda abierta legalmente la posibilidad del consentimiento técito de las
partes a través de los conocidos como hechos concluyentes —facta
concludentia—, que hacen suponer razonablemente la existencia de una vo-
luntad encaminada a vincularse a un contrato con la otra parte (ver Art. 249
del Cédigo de Comercio). Esos hechos son |os actos de gestion de los efectos
remitidos por un empresario paracon ellos realizar las acciones relativas ala
comision de compra o venta. A manera de excepcion, laley plantea que los
actos de gestién encaminados ala conservacion y custodia de efectos remiti-
dos con el abjetivo de devolverlos no pueden ser entendidos como hechos
concluyentes de lavoluntad del presunto comisionistaen atarse a un contrato
decomision.

Dicho consentimiento, particularmente por parte del comisionista, se
presume ante el silencio del mismo. El criterio que fundamenta semejante
conclusion es el hecho de ser un profesional que se dedica ala materia, y
gue por tanto son ellos quienes deben tener |a carga de informar su nega-
tiva parano considerarse legal mente obligado (RobricuEz RoDRIGUEZ: 34).
El contrato se considera perfeccionado por el mero hecho de que el comi-
sionista realice actos de gestion sobre los “efectos remitidos” por parte
del virtual comitente, la Unica excepcion a ello es que esos actos sean
indispensables para conservarlosy devolverlos en el estado en que fueron
remitidos.®

3Tambi én la doctrinamexicana, en base por supuesto a su legislacion, haquerido predicar una
nueva excepcion alafuerzavincul ante de los hechos concluyentes como supuesto de acep-
tacion técitadel contrato por el comisionista. Se trata de larealizacién de actos de conser-
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Retribuido: A diferencia del contrato civil de mandato, la comisién es
retribuida. Se trata del mandato civil aplicado al mercado (contrato como
instrumento juridico al servicio de unaempresa paragenerar utilidades). La
comisioén es un contrato oneroso, salvo pacto en contrario. Si no esta pacta-
dala contraprestacion o el pago de una comisién, entonces se calcula sobre
labase del articulo 277 del Cédigo de Comercio, ante la duda, siempre hay
que presumir que procede la obligacién de pagar la comisién.

El mandato civil, en cambio, es gratuito salvo disposicién legal en con-
trario, segun el articulo 398 del Codigo Civil Cubano.

De tracto instantaneo: Sinllegar al nivel de consecutividad de laagen-
cia, la comisién no es un contrato que se agote con un solo acto, pueden
encargarse mas de uno. La posicién que se asuma al respecto en buena
medida esta definida en el momento de conceptuar el contrato, si admite uno
o varios actos. En cualquier caso, ello queda alavoluntad de las partes.

NATURALEZA JURIDICA

Es un auténtico mandato, ello es una conclusion no solo doctrinal, sino
incluso de Derecho positivo.* No hay duda alguna de que la comision es el
mandato civil aplicado a los actos de comercio (BroseTa: 472). ES un man-
dato cualificado por lanaturaleza del acto de jecucion (acto de comercio) y
de las partes intervinientes (empresarios), Uria; 737.

Sobre la base de criterios estrictamente legislativos, se ha distinguido
entre comision y mandato mercantil. Merece particular atencion cémo el
Cadigo de Comercio mexicano hadistinguido entre obrar anombre propioy
a nombre ajeno. En el primer caso estamos en presencia de la comision
mercantil, donde el comisionistaacude alarelacién por si mismo, sin repre-
sentar a nadie. Es evidente, que no concierta el contrato en su interés direc-
to, sino en lamedida en que colaboracon el desenvolvimiento delaactividad
economica en el mercado, constitutiva de empresa por parte del comitente.
En el otro caso, si comparece aformalizar el negocio de ejecucion en nombre

vacion sin provision de fondos por parte del comitente, 1o cual no obligaalacontraprestacion
del comisionista. Si bien es cierto que no lo obliga, eso no significa que no esté atado al
contrato. Si el comisionista o el comitente acuerdan de manera expresa o técita, obligarse
mutuamente, y el Gltimo no provee fondos suficientes para el despliegue de la actividad
necesaria por €l comisionista, eso no significa que el contrato muera alli. Es simplemente
una condicion a cumplir para que el mismo despliegue la plenitud de efectos que todo
contrato supone.

4V éase articulo 244 del Cbdigo de Comercio vigente: “Se reputard comision mercantil el
mandato ..."” (El subrayado es del autor).



del comitente, entonces funciona como una suerte de promotor del tréficoy
por ende no puede adquirir las obligaciones legalmente previstas para un
comisionista en la ley ritual y pasa a ser mero mandatario mercantil.®> Tal
distincién no tiene sentido alguno.

REGULACION EN CUBA

Nuestro ordenamiento juridico mercantil, al igual que el resto delos pai-
ses del mundo, regula un contrato de comision genérico en el Cédigo de
Comercio junto asus especialidades clasicas: |acomisién de compraventay
la comision de transporte.

Otros contratos de comisién encuentran su regulacion en el articulo 94y
siguientes de la Resolucién 190/01 que pone en vigor el Reglamento de la
Actividad de Importacion y Exportacion, ellos son el contrato de comisién
paralaventa de mercancias en consignacion y el contrato de comision para
la venta de mercancias en régimen de depdsito de aduana.

ELEMENTOS DEL CONTRATO

Elementos personales

A) El comitente:

Esel empresario en cuyo interés se despliegalaactividad de concertacion
del contrato de gjecucién. Cumpleel rol que en el orden civil tiene el mandante,
aunque con diferencias ostensibles. No tiene requisitos especiales, sin em-
bargo, una interpretacion l6gica del articulo 244 del Cadigo de Comercio
arrojaria como resultado que el comitente tiene como Unico requisito, ser
empresario: exigencialégica por demas.

B) El comisionista:

Es el empresario que, siendo mediador del comercio, profesional y habi-
tualmente, se dedica alarealizacién de una actividad econdmica constituti-
va de empresa consistente en la contratacion por cuentadel comitente quien
seria su empresario cliente. Por |o antes expuesto y siguiendo en todas sus

SEs un criterio rebatible, el Codigo de Comercio mexicano bajo concepto alguno distingue
entre contratos de comision y mandato mercantil, como parece dejar claro Rodriguez
Rodriguez , simplemente |a citada normadejaclaro que en caso de que se contrate anombre
del comitente de manera expresa, los derechosy las obligaciones reciprocas quedan regula-
das por el contrato de mandato mercantil. No salen |os sujetos del estatuto de comisionistas
mercantiles, sino solamente en lo que respecta a las reciprocas relaciones contractuales
entre ellos. Ver articulo 285 del Codigo de Comercio mexicano.



consecuencias las conclusiones interpretativas del articulo 244 del Cédigo
de Comercio cubano, nuestro ordenamiento mercantil le exige al comisionis-
tague sea no solo empresario, sino un empresario cualificado: mediador del
comercio.

En el derecho anglosajén hay varios tipos de comisionistas: el agent, €l
factor y el broker. Su distincién es para ellos mismos bastante imprecisa,
basandose en criterios muy diversos. el factor o commission merchant es
quien acttia en nombre propio y tiene la posesién real o técnica de la mer-
cancia objeto del contrato de ejecucién, mientras que el broker o
merchandise broker no actla en nombre propio y no tiene la posesién de la
mercancia, por lo gue este Ultimo parece ser mas bien un corredor. En cual-
quier caso, ambos estan indisol ublemente ligados ala compraventa de mer-
cancias. Cuando se trata de un contrato de comision fuerade lacompraventa
de mercancias, no actla el factor sino el agent, bajo un contrato de agency
(concepto mas abarcador gue incluye toda relacién en que se deleguen fa-
cultades de representacion —discretionary powers— para la gestién de ac-
tosjuridicosy laconclusién de los mismos).

Elementos reales
El negocio de ejecucion

Consiste en una prestacion de hacer, encaminada a €j ecutar un mandato
por cuenta del comitente orientado a lograr la finalidad de colaboracion
mercantil prevista para este tipo contractual en la ley. Esa prestacion de
hacer por parte del comisionista puede ser mas 0 menos extensa en depen-
denciade si las obligaciones pactadas son de medios o de resultados. En el
primero de los casos estamos ante una actividad limitada a lograr |a pura
conclusion del contrato; en el segundo delos casos, setratadelarealizacion
de unaprestacion queincluye no solo labusgueday procuracion delos posi-
bles clientes, sino ademéslostratos preliminaresy larubricadel contrato de
gjecucion, incluidalaresponsabilidad por larealizacion integradel contrato
objeto.

Uno delos prablemas més serios es el de ladeterminacion delosnegociosa
gjecutar. Es importante tener bien delimitadas y previamente determinadas la
naturaleza y los tipos de negocios a gjecutar, sus elementos esenciales deben
estar fijados en lo fundamental, de manera que sobre lamisma pueda construir-
seunaoferta, y paraque seacompletada solo necesite que el comisionistasupla
|os extremos de la declaracion de voluntad. A diferencia del mandato, |a de-
terminacién del encargo a €jecutar en la comision es menos precisa, se trata
de una serie de instrucciones de caracter mas o menos general que permiten



al mandante conformar ladeclaracion de voluntad que eslaofertapara el nego-
cio en concreto (FERNANDEZ: 345).

La comisidn

Eslaretribucién o remuneracion que le corresponde al comisionista por
laactividad desplegada. Pueden incluir laprovision de fondosy lacomision
de garantia, que constituyen el pago a actividades distintas del comisionista.

Bajo el nombre genérico de comision se designalaretribucién que obtie-
ne el comisionista, sin embargo, es un error de denominacion designar todo
tipo de retribucién como comision. Existen cuatro tipos de remuneraciones:

Suma alzada: esunacantidad fijaeinamovible de dinero en su variante
mas pura e infrecuente. Normalmente aparece en los contratos combinada
con el porcentaje de |las operaciones realizadas por el comisionista.

Porcentaje del valor del contrato de ejecucion: este mecanismo pone
a montante de ventas de las mercancias en relacion directa con la retribu-
cion, estimulando una buenanegociacion por parte del comisionista. El dere-
cho anglosajon llama commission a este tipo de remuneracion solamente, a
las demés especies de remuneracion distintas a estas, se conoce como
factorage.

Remuneracion legal: es aguella que a falta de pacto remuneratorio,
esta prevista en el articulo 277 del Codigo de Comercio, se determinara a
través de los usos y la préctica mercantil.® No excluye a ninguna de las
categorias aqui mencionadas.

Arbitrador: es una persona designada por las partes contractuales que
tendra bajo su responsabilidad la determinacién de laretribuci6n como ele-
mento real del contrato. Existen dostipos de arbitradores; merum (son aque-
Ilos que establecen laretribucidn del contrato através de unaserie de reglas
previstas en el mismo) y boni viri (cuando la determinacién de laremunera-
cion al comisionista se hace segun el leal saber y entender de quien funge
como arbitrador).’

La précticanegocial anivel mundial se encaminahacia el uso de meca-
nismos de estimulacién del comisionista, tales como el diferencial precio
gjecucién-precio limite: es una de las formas mas eficientes de estimular la

Lo cual hace reputar ala comision como elemento natural del contrato y no accidental.

"No debe confundirse el arbitro con el arbitrador. El arbitro resuelve conflictos que previa-
mente han sido sometidos a su competencia de maneravoluntaria por |as partes. El arbitrador
es una persona que se encarga de dar plenitud de contenido a uno o varios de | os elementos
de un contrato en especifico. Ver Diez-Picazoy PoncedeLedn, L.: El Arbitrio de un tercero
en los negocios juridicos, Barcelona: Bosch, 1957, 349 pp.



ejecucionfiel y diligente del encargo; consiste eninstruir al mandatario mis-
mo a pactar un precio de gjecucion limitado alamaxima, otorgandole como
retribucién la diferencia entre ese precio limite en la gjecucion y el precio
efectivo que la habilidad del comisionista sea capaz de lograr. En cualquier
caso, tal mecanismo remunerador hace dudar de la naturaleza de este con-
trato como un auténtico mandato, pues parece mas tipico de una operacion
de intermediacion de compra con posterior reventa, cuyas utilidades el me-
diador consigue mediante el margen comercial, que esladiferencia entre el
precio de compra de la mercanciay el de reventa.

Elementos formales

No existen elementos formal es impuestos por ley. El Codigo de Comer-
cio prevé el caracter consensual del mismo, respecto al momento a partir
del cual comienza a surtir efectos dicho contrato.

Aun cuando el Cédigo de Comercio no exige requisitos formales, si exis-
ten exigencias legales con caracteres de conditio iuris que tienen relacion
conlaformadel contrato de comision mercantil, particularmente en el Art. 247
parrafo 1. Setrata de requisitos formales de expresién del comitente ala hora
de contratar con el comisionista la comision. Para ello hay que cumplir una
doble condicién legal: que el contrato conste por escrito y que sea a nombre
del comitente. No es un elemento formal, pues no se requiere para gque €l
contrato se perfeccione. Su ausencia no priva al contrato de su perfeccion,
pero no surte plenitud de efectos, a menos, no puede reputarse hecho a nom-
bre del comitente. No surte efectos entre el comitentey terceros, sino que cae
dentro del supuesto del articulo 246 eiusdem (no probar |a comision anombre
del comitente). El incumplimiento del requisito formal del articulo 247 parrafo
1 hace que la comisién a nombre del comitente deje de ser tal para ser comi-
sién a nombre propio. Este requisito permite hacer efectiva la prueba de que
el mandatario ostenta representacion del comitente y por tanto es un contrato
anombre de él.

OBLIGACIONES DE LAS PARTES

Del comisionista

Comunicacién del rehase: ElI comisionista esta obligado a comunicar lo
mas inmediato posible al comitente el rehlse a asumir la oferta de contrato
propuesta en caso de rechazo a contratar. Su no cumplimiento genera res-
ponsabilidad consistente en laindemnizacion por dafiosy perjuicios, mas no
el cumplimiento forzoso de la obligacién (véase articulo 248 del Cédigo de
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Comercio). El gjercicio de esta obligacion daderecho a comisionista posesor
de estos efectos a enajenarlos en caso que el comitente no se interese en
ellos 0 no muestre preocupacion alguna, el producto debe consignarse a
favor del comitente en institucion de crédito o en quien designe la autoridad
judicial.

Custodia y conservacion de efectos remitidos: habiéndose recibido
del comitente bienes o efectos, queda el comisionista obligado a su custo-
diay conservacion. Su incumplimiento generaindemnizacion por dafiosy
perjuicios. Estaobligacién cumple unaimportante funcién de excepcién a
los supuestos de aceptaciodn tacita del contrato por el comisionista. Los
bienes objeto de custodia pueden ser derechos, acciones. Vale considerar
gue es una obligacién injusta, someter a un empresario al compromiso de
efectuar gastos por el hecho de que un tercero desconocido le encargue
unacomision.

Estas dos primeras obligaciones: rehlse del encargo y custodiay con-
servacion de los efectos remitidos, ¢Son obligaciones contractuales? ¢Cual
es la fuente de esas obligaciones? No pueden ser obligaciones
precontractual es desde el momento mismo en que el objetivo del rehlsey de
lacustodia/ conservacion es evitar el contrato, ellas se activan precisamen-
tebajo laideade malograr, defrustrar lainterpretacion positivadel silencio
en funcién de un consentimiento contractual valido hacia la perfeccion del
contrato. El caracter atipico de las fuentes de las obligaciones de comunica-
cién derehlsey de custodiay conservacion, al decir de GArRRIGUES (Curso:
t. 11 p. 105), hace pensar que se requiere no solo que el comisionista sea
empresario, sino que ha de dedicarse profesionalmente ala comision como
su empresa. Lo contrario seria desproteger a los empresarios en general y
someterlos a cumplir estas obligaciones ante la formulacién de un encargo
hacia ellos o la remision de efectos para gjecutar el mismo, quienes queda-
rian sujetos a esas obligaciones —ni tan siquiera la carga— para que no se
repute aceptado el contrato. Solo puede —si es que se puede— someterse a
esta obligacién a quienes se dedican ala comision, ala colaboracién mer-
cantil como empresa, siendo la mismaun evento publico y notorio, contem-
plado en el objeto social y previsto en anotacién al efecto en Registro
Mercantil.

El andlisis anterior es propicio a quienes defienden estas obligaciones
sui generis. Para nosotros, ambas obligaciones son injustas, no tienen senti-
do, otorgan un valor positivo a silencio que realmente no debe tener. Son la
hiperbolizacion delatesis de que quien calla, otorga; lo cual da en este caso
al silencio, el efecto juridico trascendental de vincular al presunto comisio-
nista a un contrato de comision, con obligaciones tan serias como la de gje-
cucion del encargo. Garricues fundamenta esta obligacion en el derecho
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guetiene un presunto comitente en entender el silencio como positivo en un
empresario que se dedica habitual mente a esa actividad porque “la actividad
habitual del destinatario del encargo esrealizar estostrabajos’ (GARRIGUES,
t. 11, p. 105). Esevidente que tal idea no es de facil aceptacidn, no puede ser
deféacil aceptacion si tenemos en cuenta que el comisionista es un empresa-
rio como muchos, y darle ese tratamiento exageradamente riguroso es alta-
mente discriminatorio, ¢Por el hecho de que alguien se dedique a recibir
encargos paralarealizacion y concertacion de negocios, significa que todo
el que le envie encargos con sus correspondientes mercaderias deba devol -
vérselos y comunicarles la declinacién de la oferta, so pena de entenderse
que acepte el encargo? ¢NO es esto un poco oneroso y gravoso para el
comisionista? ¢Algin otro empresario queda bajo ese estatus? No, seria
engorrosisimo parael trafico mercantil regular, someter alos empresarios a
situaciones de ese tipo, como de hecho lo es.

Ejecucién del encargo: es la prestacion principal derivada de este tipo de
contrato y supone larealizacién de las actividades y servicios que sean nece-
sarios y suficientes paralograr el resultado previsto por las partes en el con-
trato (Broseta PonT: 473y articulo 252 del Codigo de Comercio). No es una
obligacién de resultados, sino simplemente se obligael comisionistaadesarro-
[lar una actividad normal para conseguir los efectos que se quieren. Puede
suspenderse su g ecucion en caso de accidente imprevisto (articulo 288 Cédi-
go de Comercio mexicano). En general la gjecucion del encargo consiste en
encontrar al empresario que en las condiciones mas favorables para el comi-
tente pacte el contrato de ejecucion.

Queda su cumplimiento condicionado alaprovisién defondos querealice
el comitente. A estaprestacion principal |e corresponde como contraprestacion
laremuneracién (articulo 250 del Cadigo de Comercio). Tiene como obliga-
cion accesorialadevolucion del fondo sobrante (articulo 278 eiusdem), acep-
tar otra cosa seria enriquecimiento indebido.

Criterios de ejecucion del encargo

Lealtad y diligencia: lalealtad y ladiligencia en laejecucién del encar-
go estan definidas y previstas de una manera u otra en los articulos 267 in
fine, 255, 273, 264, 269, 258, 251, 268 y otros, todos del Codigo de Comer-
cio. Como de costumbre, se exige la diligencia propia de un empresario or-
denado. Por su parte, la lealtad debida ordena una conducta encaminada a
ladefensa de losintereses del comitente eincluye la suspension de la ejecu-
cion del encargo si es manifiestamente dafioso al mandante.
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Lalealtad y diligencia a observar por todo comisionista en la ejecucion
del encargo tiene su expresion mas fehaciente en una serie de deberes lega-
les acumplir por el comisionistaafavor del comitente:

Obligacion accesoria de consulta: Previsto en el articulo 22 del Cédigo
de Comercio parala comisién comun, no existen disposiciones particulares
respecto ala forma en que esta habra de hacerse. Es una obligacion que se
deduce precisamente de la naturaleza del contrato de comisién como man-
dato. El mandatario o comisionista, a no ser el dominus negotii, pero si
titular de la gestiéon del mismo, esta en la obligacion de someter sus actos a
la consulta del principal. En el ambito mercantil esta dependencia del man-
datario respecto al mandante es menor, recordemos que uno de | os elemen-
tos que diferencia el Derecho de Obligaciones Civil del Mercantil es
precisamente el carécter tipico del mandato lo cual supone el conocimiento
previo de los derechos y las obligaciones de las partes, todo ello bajo un
mismo contenido tipico caracteristico de las operaciones econémicas o co-
merciales de los empresarios.

Sujecién del comisionista a la voluntad del comitente: La voluntad del
comitente se expresa en las instrucciones. Para determinar el &mbito de
autonomia del comisionistarespecto del comitente en larealizacion del en-
cargo se haclasificado el negocio de comisién en tres categorias: cuando las
instrucciones son completasy con alto nivel de precision dejando poco mar-
gen al comisionista aintegrar con su voluntad el contenido de su mandato
estamos ante la comision imperativa, la cual se presume por imperio del
articulo 255.1 Cédigo de Comercio. Cuando se dan instrucciones parciales
para que los extremos sean decididos por el comitente , se trata de una
comision indicativa. Cuando no se dan instrucciones, otorgandole amplisi-
mo margen de facultades al comisionista, se esta ante una comision facul-
tativa (BrRoseTa PonT: 474).

Uno de los elementos que hacen distinguir el mandato civil de la comi-
sién mercantil, eslafacultad del comisionista/ mandatario en realizar actos
de dominio. Mientras lacomision, particularmente de comprao venta, inclu-
ye lafacultad de realizar actos de dominio —no solo lo incluye sino que lo
exige, de otraformaesimposible el gjercicio delacomision—, el mandato no
incluye tales actos, salvo pacto en contrario (ver articulo 401 in fine).
Prohibicién de la autoentrada de comisionista y la aplicacion: En el
primer caso el comisionista se erige en tercero contratante donde hay un
posible conflicto de intereses entre él como representante del comitentey
el comitente mismo. La prohibicion esta determinada por laidea de que €l
negocio de €jecucion necesariamente debe desarrollarse con un tercero aje-
no alarelacion de comision, por 1o que se prohibe intentar resolver la nece-
sidad econdémica del comitente compareciendo el comisionista en su doble
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caracter, como tal y como tercero contratante; la autoentrada es la contra-
tacion consigo mismo del Derecho Civil prohibidaen el articulo 63 del Cédi-
go Civil cubano. En el caso de la aplicacion (donde el tercero también es
comitente), el conflicto de intereses es menos claro, menos visible y menos
frecuente que en la autoentrada, |0 que se prohibe es |la promocién de con-
tratos cruzados entre clientes del comisionista, donde este no actia como
parte pero sus comitentes si, permitiéndole favorecer a un cliente, en detri-
mento del otro.

Lo que se quiere con esta prohibicion es evitar el conflicto de intereses
gue enturbia la necesaria transparencia con que debe desempefiarse la fun-
ci6n de mandatario comisionista, aunque latendenciageneral deladoctrina
modernaesfavorable al autocontrato, restringiendo el concepto de conflicto
de intereses a la materia puramente material, dejando que el conflicto for-
mal pueda tener cabida en Derecho.

Lamaneraen que se haredactado el articulo 267 del Cédigo de Comer-
cio parece admitir laposibilidad de extender | os ef ectos de esta prohibicion,
no solo paralas comisiones de venta, sino paratodo tipo de comision.® Tam-
poco es valida la autoentrada ni la aplicacion por interpdsita persona.

L a autoentrada queda prohibida por el riesgo de anteposicion de intere-
sesdel comisionistaalosdel comitente enlaoperacion arealizar. Eseriesgo
realmente es muy limitado cuando hay instrucciones expresas a cumplir por
el comitente y que evitan que dicho conflicto se manifieste objetivamente.
Caréacter personalisimo: Por |a confianza que sirve de base a este tipo de
negocio: recordemos que es un mandato en lo mercantil. No es delegable la
funcion de comisionista (articulo 261 Codigo de Comercio) y por ende, no es
subcontratable, salvo autorizacion expresa del comitente. En caso de que

8Entre las posiblesinterpretaciones de este precepto, no parece ganar adeptos esta tesis extensi-
va. Al ser una prohibicién, debe interpretarse de manera restrictiva, de modo que en la duda
acercade si es aplicable 0 no aun supuesto factico, no se aplicard, favoreciendo lavoluntad de
las partes contratantes que han decidido pactar una comision de ese tipo (Uria).

No es unadnimemente admitida esta solucién, Vicent Chulia, a citar a Garcia-Valdecasas,
Otero Lastres y Diez-Picazo considera que en funcidn de la proteccién de la buena fe ha de
interpretarse en sentido amplio la prohibicién. Este criterio pierde fuerza actualmente. La
doctrinahatrasladado la cuestion desde el conflicto deintereses hacialateoriade ladeclara
cion de lavoluntad: de lo que se trata no es si hay o no conflicto de intereses entre quienes
contratan, sino que el mandatario (comisionista) es portador de dos declaraciones de voluntad
cuyos intereses son complementarios (Albaladejo). La confluencia de las declaraciones de
voluntad esté dada por el mandatario mismo (autoentrada) o por sus representados (aplica-
cion). Estaultimahasido admitidaen laLey del Mercado de Val ores 24/1988 de Espafia; dicha
flexibilidad estd dada porque el precio en las operaciones bursétiles se determina de manera
objetiva por las cotizaciones y no tanto por la voluntad expresa de |as partes.
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autorice aladelegacion del encargo, responde el comisionistaorigina dela
gestion del subcomisionista.

Vicent CHULIA intentarestringir el alcance del articulo 261 del Cadigo de
Comercio con el objetivo de dar mayor ambito de actuacién al comisionista
en lagjecucion del encargo, permitiendo que al menos |os sujetos mas vincu-
lados a este puedan ser cesionarios de la posicion contractual del mismo
(ejemplo: sociedad en la que se es socio).

Ademés de | os preceptos anteriormente citados, el contrato de comision
comun proyecta la lealtad debida al comitente en el deber de no alteracion
de las marcas de las mercancias (articulo 267 del Cédigo de Comercio) vy el
deber de uso debido de los fondos (articulo 264, eiusdem), etcétera.

En el contrato coman de comisién, la diligencia se concreta en el deber
de suspension del encargo si esdafioso al comitente (articulo 255 del Codigo de
Comercio), de gestion oportuna de créditos del mandante (articulo 273,
eiusdem), de venta urgente (articulo 269, eiusdem), de no confusién de las
mercancias (articulo 268) y de concertacion del contrato de gjecucién en
condiciones 6ptimas (articulo 258).

Integridad: el encargo es un auténtico mandato, cuya complejidad no per-
mite lamayor delasveces el cumplimiento parcial del mismo. Se permitela
€j ecucion separada del encargo solo en lamedidaen que | as prestaciones de
hacer que constituyen el objeto del mismo sean divisibles también. Es una
exigenciapropiade todaobligacion, seade hacer o de dar y funge como uno
delosrequisitosinexorables del cumplimiento de unaobligacion.

No contrario a la ley, la moral o el orden publico: |a existencia de este
criterio de gjecucion del encargo tiene como consecuencia la exigencia de
responsabilidades, las cuales se les imputard a ambos si el comitente dio
instrucciones contrarias alamoral, la éticao el orden publico.

Deber de informacidn: estaobligacién incluye larendicién de cuentas aun-
gue algunos autores las distingan, particularmente Broseta PonT. Supone la
presentacion de cuentacompletay justificadadel cumplimiento del encargo,
entregando al comitente el saldo de |os fondos recibidos después de indem-
nizado su patrimonio. Lainformacién debe tener determinada calidad, hade
ser veraz, objetiva, y oportuna. En ese sentido, el comisionista esta en la
obligacién deinformar al comitente cual quier hecho que objetivamente pue-
da modificar de manera sustancial su voluntad. No debe confundirse con el
deber de consulta cuyo propdsito es tener al corriente al comitente sobre la
marchadel contrato que se ha celebrado en su interés con el objetivo de ser
instruido por el comitente (articulo 260 del Codigo de Comercio) y concluye
con larendicién de cuentas final.
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En larendicion de cuentas no seincluye larevision de lacontabilidad del
comisionista. Hay un proceso de discusion mutua de los gastos, lafinalidad
del mismo esrealizar un balance que tendra efectosjuridicosimportantes. Si
el saldo mutuamente acordado es positivo,® ladiferenciahade devolverlael
comisionistaal comitente bajo el concepto de devolucién de fondo sobrante.
Si el saldo es negativo, corresponde a comitente entregar la diferencia al
comisionistabajo el concepto de resarcimiento por ejecucién del encargo.

La rendicion de cuentas es obligacion genérica de todo mandato (ver
articulo 263, Codigo de Comercio). Este precepto concentra el deber de
rendir cuentas solamente por el dinero recibido; sin embargo, no debe enten-
derse por ello limitada esaobligacién, incluyendo asi |as mercaderias objeto
del contrato de gjecucion, etc.

Responsabilidad por conservacion de bienes en comisién: Es una
obligacion presente en todos los contratos traslativos de la posesion de los
bienes. Puede ocurrir que el comisionista entre en posesion de los bienes
objeto del contrato de ejecucion; en tales casos se procede como de costum-
bre: se somete al posesor a la responsabilidad que corresponde por haber
asumido el riesgo de la cosa

La responsabilidad en este caso esta graduada seglin si las mercancias
sufren menoscabo o pérdidatotal. Estamos en el primer caso cuando el valor
de las mercancias disminuye afectando de manera no esencial la naturaleza
propiade las mismas; cuando el menoscabo estal que resultaimposible resti-
tuir los efectos recibidos o las mercancias, estamos entonces en presencia de
lapérdidatotal, como causal de responsabilidad del comisionista.

Responsabilidad como fiador garante de la ejecucion por tercero: Es
unaobligacion adicional previamente pactadapor lacual ante el incumplimiento
por el tercero de su obligacién en el contrato de gjecucion, dicha posicion de
deudor laasume el comisionista. Las partes en este contrato pueden pactar una
comisién de garantia, como manera de que el comisionista garantice el cum-
plimiento de las obligaciones del contrato de gjecucidn arealizar por el tercero.
Es conocidatambién como clausulastar del credere entrelositalianoso decroire
para los franceses.

El pacto de garantia puede ser técito, cuando se pacta un plus en la
comisioén, como hecho concluyente de la voluntad técita para acordar esta
variante de lacomision.

°Saldo resultado de la diferencia entre provision de fondos por el comitente y suma gastada
en laejecucion del encargo por el comisionista.
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Se haintentado explicar la comisién de garantia desde diversas tesis:

Seguro de crédito: donde la cosa asegurada es el crédito, €l riesgo es
lainsolvencia del deudor y la primaes el aumento de la comision, el comi-
tente es el asegurado y €l comisionista es el asegurador. La principal obje-
cion atal tesisesel carécter accesorio de lacomision de garantiaadiferencia
del contrato de seguro que es principal .

Fianza: donde el tercero es el deudor principal y el comisionista es €l
fiador, el acreedor seria el comitente. Tiene efectos similares ala comision
de garantia: solo responde el comisionistasi el terceroincumple, hay subro-
gacioén del comisionistaen lugar del comitente frente atercerosincumplidores,
etcétera.

Segun esta Ultimatesis, el comisionistaes fiador que garantiza unaobli-
gacion del deudor frente al comitente. Sin embargo, no se explicaen el con-
trato anombre propio: el comisionista puede fiar |a obligaci6n con acreedor
distinto a él, pero si actiia a nombre propio, él es el acreedor, ademas, el
comitente no tiene crédito contratercero, sino contrael comisionistamismo,
no existiendo larelacion juridica principal que sirve de base alafianza. Si
fueratal, el comisionista asumiria de manera subsidiaria la obligacion del
tercero frente al comitente, y la clausula star del credere genera una obli-
gacion principal, sin dependenciade la obligacién generada entre el tercero
y el comitente, tal esasi que cuando el comisionista actlia en nombre propio
no existe vincul o entre tercer empresario y mandante, sino entre este tltimo
y el comisionista, de modo que su obligacién no es accesoriao subsidiariaa
ninguna otra, sino que su cumplimiento esta sujeto ala condicion de que el
tercero no cumpla (Uria: 742).

Se han tejido otras tesis tratando de explicar la comision de garantia,
como las de BRavARD-VEGRIERES Y BoisTEL citados todos por FERNANDEZ, SOS-
teniendo que se trata de un contrato de comision mixto de fianzay seguro.
Paraotros es una compraventa condicional (del comisionistaal comitente, a
condicion de encontrar un tercero que adquiera). Parece méas aceptable con-
siderarlo como clausula sui generis del contrato de comisién (RivARoLA Y
ALAuzET), por el cual el comisionistarenunciaasu derecho a quedar libera-
do hacia el comitente por las obligaciones que le corresponden al tercero en
el contrato de ejecucion.
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Responsabilidad ante el tercero contratante por el comitente: Esta
obligacién opera siempre que el comisionistaactiie en nombre propio, recor-
demos que el Codigo de Comercio permite al comisionista actuar en nombre
propio y en nombre del comitente (articulo 245).%° El articulo 246 obliga al
comisionista, en caso que contrate a nombre propio, aresponder como si €l
fuerael comitente ante el tercero, y también ante el comitente por losterce-
ros; ademas no deja accion alguna entre los interesados en el contrato de
€jecucion, toda accion de incumplimiento entre |as partes siempre se enca-
minard desde o hacia el comisionista. El tercero no tiene accion ante el
comitente por incumplimiento, el tltimo no latiene tampoco ante el tercero;
lo que existe es accion contra el comisionista. Se sobreentiende contrato a
nombre propio si en caso de haber contratado a nombre ajeno no manifesto
oportunamente en interés de quien lo hace.

La comisiony la representacion

Comision a nombre propio: el comisionista responde ante terceros. El
comitente no tiene accion contra el cliente del comisionistay viceversa.
Las ventgjas de esta manera de contratar estan dadas en el aprovecha-
miento por el comitente del crédito y lasrelaciones comerciales del comisio-
nista, por lamayor libertad de actuacién y por el logro del mejor secreto en
las actuaciones (GARrRriGUES: t. |1, p.103). Todas |as acciones entre comitente
y cliente del comisionistaentre si, pasan necesariamente por este tltimo. Es
el comisionista quien responde ante su cliente por el comitente, y ante este
altimo por laactuacion del primero. El comisionistaanombre propio no tiene
gue declarar quién es el comitente a la hora de contratar con el cliente. Se
convierte asi, el comisionistaen el centro de imputacién de laresponsabili-
dad reciprocamente exigible por el incumplimiento del contrato de gjecucion
entre el comitente y el tercero.
Comisién a nombre del comitente: aqui el comisionista no responde
ante terceros. El comitente tiene accion contra el cliente del comisionista
y viceversa. Las acciones entre comitente y cliente entre si se gjercen
directamente sin resultar implicado en ellas el comisionista. Este no es
responsable ante su cliente por el comitente, y ante este mismo por su
cliente, es decir, se desentiende completamente de la responsabilidad de
lostitulares de intereses en el contrato de ejecucion por el incumplimiento

Uria plantea que en este caso se superpone a la relacién juridica de comision, una de
apoderamiento o representacion entre el comisionistay el tercero con el que se conciertael
contrato de gjecucion.
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contractual en que intervenga cualquiera de ellos. EI comisionista a nom-
bre del comitente esta en la obligacion de manifestar el caracter con el
gue contrata, en representacion del comitente, y debe identificar debida-
mente a éste ante el cliente.

Diferencias entre la comisién a nombre propio y la comision
a nombre del comitente

a) Responsabilidad ante el cliente de las obligaciones del comitente
y viceversa: como quedd dicho anteriormente, en la comisién a nombre
propio, responde el comisionista de las obligaciones del comitente ante el
clientey viceversa. En la comisién a nombre del comitente, este responde
directamente ante el cliente de las obligaciones que le corresponden segin
el contrato de ejecuciédn. El comisionista, aiin cuando celebrael contrato de
gjecucién con el cliente en virtud de las facultades de representacién que
ostenta y que le han sido otorgadas por el comitente, no responde de las
obligaciones del comitente ante el cliente. Aqui se contrata en nombrey en
interés ajeno, por lo que el representante se liberade laobligacion del repre-
sentado y de la otra parte por lavirtud del contrato firmado.

b) Acciones entre el cliente y el comitente: en el contrato a nombre pro-
pio tanto el comitente como el clientetienen accidn contrael comisionista por
el incumplimiento de las obligaciones que | e corresponden a cada uno. El co-
misionista se obliga directamente ante el cliente como si fuera el dominus
negotii. No hay accion directa entre cliente y comitente, la exigencia de res-
ponsabilidades reciprocas, tiene que pasar necesariamente por €l comisionista
quien esel centro deimputacion de responsabilidades por losincumplimientos
contractuales entre el comitentey el cliente; en el caso del contrato de comi-
sién a nombre del comitente, el comisionista deja de asumir tal rol. En este
caso, las acciones que tengan los extremos en esta suerte de triada contrac-
tual, contra el centro que es el comisionista, se clausuran; las acciones se
ejerceran de manera directa contra los incumplidores, sin pasar por el comi-
sionista. esto solamente ocurrira bajo la conditio iuris de que sea probado el
contrato de comisién en caso de que el comitente niegue el contrato. Lacarga
de la prueba en caso de negativa del comitente a aceptar el contrato en tal
carécter recae en el tercero (ver articulo 247 Codigo de Comercio).

c) Obligacién del comisionista de revelar la identidad del comitente:
el deber de revelacion —disclosure— se le impone a comisionista cuando ac-
tlia en nombre del comitente, puesto que es este Ultimo quien asume directa-
mente el riesgo ante el incumplimiento del cliente. El cliente tiene derecho a
conocer acienciaciertaquién asume la obligacion de responder ante él por el
incumplimiento del contrato de ejecucion. Si es el comitente quien laasume

18



de maneradirecta (como es el caso de lacomision anombre del comitente),
el cliente tiene que saber que el comisionista actia como representante del
comitente, y debe conocer que las prestaciones derivadas del contrato de
gjecucion se realizan entre él [el cliente] y el comitente. En el contrato
de comisién anombre propio, no es necesario, no existe obligacion del comi-
sionistaarevelar laidentidad el dominus negotii, puesto que la situacion de
representacion juridica no es conocida por el cliente.

Obligaciones del comitente

Remuneracion: es un elemento natural, ante el silencio de las partes sobre
el mismo, procede esta obligacién, que no define la esencia de este contra-
to puesto que se permite la comisién gratuita (articulo 277 del Codigo de
Comercio).

Sobre el momento de exigibilidad de la remuneraci6n queda por dilucidar
si este se verifica cuando el contrato de gjecucidn se perfecciona o cuando es
gjecutado. De la correcta determinacién del momento de exigibilidad de la
remuneracion, se resuelve el problema de la responsabilidad por incumpli-
miento de las obligaciones emanadas de ese contrato cuando no hay culpa.
Antetal situacién ¢se considerael comisionistavinculado adn a comitente por
el contrato de comisién?, ¢quedaobligado aprocurar un nuevo clientey con-
certar un nuevo contrato con él en interés del comitente? No se tratayade la
solucién que dé laley, sino de laque cabe esperar por lalégicarazonabley el
sentido comun de los intereses en juego. Dos tesis se manejan a respecto, la
primera de ellas, sitia el momento de exigibilidad de la remuneracién en el
momento de la gjecucion del contrato objeto. La retribucion funciona como
mecanismo efectivo para promover ladiligencia debidaen el comisionista, al
supeditar su remuneracién ala correcta gjecucion de un contrato que él nego-
ci6. Elloobligaa comisionistaaponer mayor lealtad y diligenciaen su obliga-
cion de procurar un contratante idoneo para el comitente.'t

La segunda de las tesis sitia la exigibilidad de la retribucion en el mo-
mento de la concertacion del contrato, en este caso hay que distinguir. Si €l
comisionista contrata a nombre propio, quien responde por el cumplimiento
de las obligaciones del tercero es el comisionista, por o que en este caso su
obligacion es de resultado, es como si se hubiese pactado laretribucion en el
momento de la gjecucion. Si contrata a nombre del comitente, con la
concertacion del contrato objeto, el mismo asume laposicién del comisionista

HCriterio que sigue el articulo 396 HGB y el articulo 432 del Codigo Suizo de Obligaciones.
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(asuncién de contratos para los mexicanos'?) ante el terceroy por ello goza
de accion contraél en caso de incumplimiento, cuyalegitimacién selabrin-
dael ser parte en ese contrato de gjecucién. En conclusion, si el comisionis-
ta ha contratado a nombre propio, su obligacién es de resultado y no tiene
derecho a la remuneracion sino hasta que satisfaga todas las expectativas
contractualmente previstas del comitente, la razon es sencilla, téngase en
cuenta el hecho posible de que ante el incumplimiento, el Unico que tiene
accion directacontrael tercero esel comisionista. Bien distinto resulta cuando
contrataanombre del comitente, en ese caso seriaunaobligacién de medios
donde su labor terminacon el contrato perfeccionado, sinimportar su suerte
ulterior, asi las cosas, puede exigir su remuneracion desde |a perfeccidn del
contrato de gjecucion, dado el hecho de que los extremos en la relacion
contractual (comitentey cliente) pueden mutuay reciprocamente accionarse
parael cumplimiento de sus obligaciones.

El comitente ha de asumir la obligacion de remunerar bajo tres formas

distintas, pero no excluyentes: la provisién de fondos™ (que funciona como
anticipo alasdemasy que sirven de garantiaal cumplimiento del resto dela
obligacion, ademaés de fungir como condicion para que el comisionista des-
pliegue su tarea), lacomisién ordinaria (que es el grueso delaretribucion), y
en caso de haberse pactado, |a comision de garantia o extraordinaria (que es
un plus que pactan las partes por la asuncion de una nueva obligacion por el
comisionista, la de garantizar las obligaciones del tercero en el contrato de
gjecucion.).
Indemnizacion: eslaobligacion de restitucion al comisionista a una situa-
cion patrimonial que de no ser por el encargo del comitente, no la hubiese
sufrido. Implica sufragar los gastos que generd la gestion, que en nuestro
ordenamiento es el comisionista quien tiene que probarlos (articulos 278 y
253 del Codigo de Comercio). Los intereses se devengan desde que se efec-
tha el desembolso del numerario por el comisionista para efectuar el encar-
go, hasta el pago por el comitente de laindemnizaci6n misma.

A diferencia de la provision de fondos, contenida en la retribucion, la
indemni zaci6n es posterior alaegjecucion del encargoy lacuantiaarestituir
esta determinada en toda su magnitud. La base cuantitativa de la misma es
el resultado de la discusion bilateral en rendicion de cuentas.

Esta obligacién constituye una de las diferencias mas clarasy evidentes
entre el contrato de comision y los de agenciay corretaje, en los cuales los

2\/er Rodriguez Rodriguez: 36, 37.

BLosfondos, incluyen dinero, mercancias, titulos valores. ParaVicent Chulia, esunacarga,
cuya funcion es servir de condicién para el cumplimiento de la obligacion de ejecutar el
encargo por el comisionista, pero también funciona como anticipo de laremuneracion.
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clientesdel agentey el corredor no tienen tal obligacion frente a sus manda-
tarios. La asuncién de tales costos es parte de la empresa del corredor y el
agente.

Soportar el “privilegio del comisionista”: es una situacion en la cual
por lo general, el comisionista deviene acreedor del comitente, por haber
adelantado la gestion sin recibir provision de fondos u otras causas, es por
ello que el ordenamiento mercantil |e reconoce dos derechos que forman
el privilegio en cuestion (ver articulo 276 del Codigo de Comercio):

» Derecho de retencion: es el embargo privado para los argentinos.
Consiste en el derecho de retencidn sobre | os bienes propiedad del comiten-
te, aplicandose el régimen legal de esta conocida forma de garantizar el
crédito. Incluye la ejecucion de los bienes retenidos solo en el caso del nu-
merario, es decir, no procede en caso alguno la gjecucion de mercancias en
comision de venta, sino el dinero entregado por el comisionistaen comision
de compra, através de compensacion por el valor de la provisién de fondos
no satisfecha. Este privilegio incluye no solo a los efectos que obren en
poder del comisionista, sino ademas aquell os que estén en deposito en alma-
cén publico o consignatario e incluso basta que tenga posesion a través de
documentos acreditativos (carta de porte, talén de ferrocarril, conocimien-
tos de embarque), recordemos las caracteristicas de la posesion de bienes
en Derecho Mercantil.

« El crédito privilegiado es parte también de tal beneficio, consistente
en la prelacion del crédito del comisionista contra el comitente sobre |os de-
mas créditos que otros acreedores puedan tener sobre él. Estos privilegios
deben entenderse en garantia de todos |0s pagos, anticipaciones, derechos de
comisiény gastos rel acionados con el encargo, debe evitarse también lainter-
pretacion de este privilegio de manera que se limite a solamente la comision
de venta: lafrase “ efectos que se remitiesen en consignacion” en el Art. 276
del Cédigo de Comercio, incluyetambién al comisionistacomprador o acual-
quier operacion gue suponga consignacién o depdsito de | os ef ectos en poder
odisposiciondel comisionista. Incluyetodoslosderechosde comisiony anticipos
aun sin relacion directa con el contrato de ejecucion.

Acerca del privilegio del comisionista se ha argumentado en su favor
gue actia como mecanismo de proteccién del crédito, suprimiendo toda po-
sibilidad defrustrar |as |egitimas expectativas del comisionista; en su contra
se ha manifestado que no se corresponde con la necesaria igualdad de con-
diciones entre las partes contratantes que la ley ha de guardar siempre, en
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tal sentido resultainjusto inclinar labalanza de los derechosy las obligacio-
nes de los empresarios mercantiles afavor de uno de ellos, solo por su sta-
tusjuridico.'

¢ncluye este privilegio lacomision extraordinaria? Todo parece indicar
gue el Codigo de Comercio incluyeal comisionistaextraordinario en el privi-
legio. Lacitadanormahabladel privilegio del comisionista, sin hacer distingos
de ningun tipo, ya sea ordinaria o extraordinaria.'®

Extincion

Las causales de extinciéon del contrato de comision, son las comunes
para cualquier contrato, ademas de:

» Revocacidn del encargo por el comitente (ver articulo 279, Cadigo
de Comercio): no regulalos requisitos al respecto, aungque normalmente se
exige lainscripcion en Registro Mercantil, ademas, ha de llegar a conoci-
miento del comisionista para que se entienda operante y valida conforme a
Derecho.® Esta causal de extincién tiene su base en la confianza como
presupuesto basico para el desenvolvimiento de la gestion de negocios aje-
nos (civil) o de la colaboracién mercantil en su variante de intermediacion
comercial. Su correlato civil estden el principio delalibre revocabilidad del
mandato, el cual irradia hacia el contrato de comision a través de esta cau-
sal de extincion.

* Muerte de empresario individual / inhabilitacion de empresario
social (ver articulo 280 del Codigo de Comercio): si es el comisionista quien
muere o queda inhabilitado se rescinde el contrato. En el caso del comitente

14Es necesario recordar en este sentido, que estamos en Derecho Mercantil, no en Derecho
Civil ni en Derecho Constitucional, la igualdad contractual de las partes no es un dogma
legal, sino unanecesidad real en funcién de unasituacién negocial dada. En otras palabras,
en Derecho Mercantil, al igual que en otras ramas, laigual dad tiene un contenido material
enorme. Resultariaatodaslucesinjusto, dar igual tratamiento legal ados empresarios, en el
gue uno de ellos hafrustrado las | egitimas expectativas del otro através del incumplimiento
de una obligacion contractual. Por otro lado, laexceptio non adimpleti contractus resulta
proteccidn suficiente para el comisionista, de modo que puede no entenderse necesario tal
privilegio.

5Recordemos que donde la ley no distingue, no cabe distinguir (ubi lex non distinguit, nec
nos distinguere debemus).

18A maneradeilustracién, ver Codigo de Comercio mexicano, articulo 307, el cual declarala
inoponibilidad ante terceros de unarevocacion que no hallegado a conocimiento del comi-
sionista.
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no es asi, ocurre transmision dela posicion contractual hacialos herederos (en
el caso del empresario individual). Lainhabilitacion del empresario por quie-
bra constituye una causal de extincién del contrato por ser un estado que dafia
esencialmente su credibilidad en una relacién que depende casi exclusiva-
mente de la confianza que el mismo pueda inspirar ante otros empresarios.

Otras causales de extincion del mismo son el cumplimiento del fin para
el cual se concert6 el negocio, el transcurso del plazo o término pactado, la
renuncia del mandatario comisionista,'’ la muerte de al menos una de las
partes, laincapacidad sobrevenida, etcétera.

El Cédigo de Comercio cubano regula comisiones especiales como lade
transporte, cuya funcién econdmica esencial es dar cauce a la necesidad
de colaboracion profesional especializada en la contratacion del transporte
para expedir las mercancias al punto de destino en mejores condiciones.
Constituye una manera de descargar la cada vez mas compleja empresa de
transporte de mercancias en empresarios especialistas. De cual quier mane-
ra, esta funcién econémica ha sido suplida en buena medida por l0s nuevos
empresarios del Derecho Maritimo —por eemplo, |os agentes transitarios- y
los contratos propios de esa disciplina.

CONTRATO DE AGENCIA. FUNCION ECONOMICA
Y VENTAJAS

Este contrato sirve como mecanismo por el cual el productor accede a
nueva cartera de clientes, es via de extension masiva y constante de la ac-
tividad econémica del empresario en una zona.’® El contrato de agencia se
perfila como el modo mas eficiente de captar clientela de zonas con poten-
ciales mercados, pero desconocidos para los empresarios emprendedores
gue se evitan, de esa manera, |os gastos de mantenimiento de un estableci-
miento propio. Es un modo relativamente sencillo de sostener grandes cade-
nas de comercializacion.

Se le imputan como ventaja el ahorro de las grandes inversiones que
significarian el mantenimiento de una estructurade distribucion, trasladando
los riesgos de la inversion al agente mismo, siendo él quien realice las
erogaciones al efecto. Tal es laimportancia de esta ventaja del contrato de
agencia que se ha sostenido latesis de que el empresario colaborador pone

TLimitada en comparacion con el derecho civil por el dnimo lucrativo de los empresarios
mercantiles. En el contrato de comision, procede resarcimiento por dafios causados al
comitente ante tal circunstancia.

18Junto alacreacion de una delegacion o sucursal.
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su empresa a disposicion de su representado (Simon Hocsman: 10). El agen-
te sirve a la promocién y difusion de productos y servicios en una zona
determinada y resuelve la necesidad de puente entre el principal y un mer-
cado que es desconocido y cada vez mas compleja su penetracion, por lo
gue un sector de los empresarios mercantiles se ha especializado en lograr
la introduccion de sus ofertas en ellos. Permite al empresario extender de
forma masivay constante su empresa en una zona determinada.*®

Como desventaja hay que destacar que el empresario deja de percibir
los ingresos directos provenientes de la actividad econémica que el agente
desarrolla en su nombre. Las utilidades que recibirael titular delos produc-
tos o servicios en el mercado, los recibira solo mediante la actuacién del
agente, no de maneradirectaeinmediata; cualquier irregularidad del agente
en laremisién del numerario correspondiente alagestion de agenciarealiza-
daesresponsabilidad de éste, solo solucionable en el &mbito judicial, conlos
inconvenientes que €llo significa para un moderno empresario.

Concepto

Para nosotros la agencia es el contrato mercantil por el cual un empre-
sario cubano (agente) promueve 0 promueve y concluye contratos para el
comercio de mercancias a nombre, en representacion y en interés de un
empresario extranjero (principal), en el territorio nacional (Res. 27/97 del
MINCEX Rvo. 1ro y cldusula 1.1 de la proforma de contrato de agencia
anexa a la citada resolucion).

En esencia no difiere mucho de otros conceptos de agencia mercantil,
aunque hay ciertos aspectos a destacar:

1. Ausencia de referencia expresa al caracter permanente, esta-
ble y duradero de la relacién. Se extrafia la mencién del caracter conti-

¥El empresario, dentro de los planes estratégicos de desarrollo de su actividad constitutiva
de empresay teniendo en cuenta las necesidades de expansién de su negocio, puede optar
por laampliacion de su red de distribucion o de prestacion de servicios creando filiales en
los lugares con mercados potenciales. Sin embargo, ha surgido através de la colaboracion
mercantil y la intermediacion comercial, la posibilidad de evitar una serie de riesgos y
gastos, o al menos minimizarlos. En ese sentido, el agentey el contrato de agencia permite
trasladar gastosy riesgos a un empresario especializado ante laimposibilidad del principal
de asumir no solo los que su propia actividad productiva implica, sino ademés, los de
comercializacion de sus productos/servicios.
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nuado de las prestaciones emanadas de este contrato y de la actividad del
agente (como si lo dejan claro otras fuentes legales extranjeras).®

2. Alusién directa a contratos objeto de la actividad de agencia
(contratos de comercio de mercancias). Dicha alusidn es incorrecta, Si
se tiene en cuenta que | as enumeraciones tienden a discriminar. Otras|egis-
laciones europeas, por o general no hacen referenciaalgunaal tipo de actos
gue puede o no hacer el agente, lo dejaal contrato suscrito entre las partes.

3. Pero sin duda, la méas importante caracteristica del concepto cubano
de agencia comercial esta en laprevia e imperativa determinacion de la
nacionalidad del agente y el principal: el primero ha de ser necesaria-
mente cubano, y el segundo ha de ser necesariamente extranjero. Lo cual
esta estrechamente vinculado ala determinacion legal delazonadonde ope-
rard el agente nacional: el territorio de la Republica de Cuba.

Es el contrato por el cual un empresario (agente) promueve o concierta
contratos en nombre y en interés de otro empresario (cliente) de manera
permanente y mediando retribucion por ello.

Caracteristicas
Contrato de ejecucidn duradera

El encargo de ejecucion de negocio no se limita en el tiempo a un mo-
mento determinado, sino que se perpetUa. La colaboracion es estable y du-
radera, por tiempo definido o indefinido, 1o que significa que el contrato no
se agotacon larealizaci6n de una prestacion puntual, sino con varias presta-
ciones en el tiempo.

Este rasgo nos permite distinguir a este contrato del corretajey la comi-
sion: en laagencia, 1o que se quiere no es el encargo de gjecutar o concertar
un solo negocio (comision) o solo promover un negocio (corretaje), sino fo-
mentar y concertar varios contratos, “todos cuantos integrando el objeto de

DL aley francesa 91-593 de 25/6/1991 relativa alas relaciones entre agentes comerciales y sus
mandantes, y lalegislacion comunitariaeuropea Sl # 33/1994 “Normas para Agentes Comercia-
les” del Comisionado de Empleo y Empresa de la Union Europea, en cumplimiento de la
Directiva 86/653/CEE se refieren a la “actividad continuada ”, €l proyecto de Codigo Civil
unificado con el Cédigo de Comercio para la Repiblica Argentina en su articulo 1361
—*“promocion continuada de negocios’—, lapropiajurisprudenciaargentinaen el paradigma-
tico caso Pozzo Babi Enea c/ Friosom Curtiembres SAICF de 16/2/1982 y en Fiorenza, Pros-
pero ¢/ Lovig SACI de 13/11/1985 —" compromiso duradero y continuado”—, laLey 12/92 de
contrato de agencia, de Espafia en su articulo 1 —"obligacién estable y continuada’—, €l
Cadigo de Obligaciones suizo —" compromiso permanente”— y €l articulo 1742 del Cadigo
Civil italiano —" encargo estable”—, entre otros.
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la agencia pueden promover o estipular en lazonaencomendada” (BRoseTA:
451), carécter que permite dar satisfaccion a una necesidad econdmica con-
tinuada del principal. Esta caracteristica gueda enunciada generalmente en
todos los conceptos legales de agencia mercantil, constituye un elemento
determinante parael logro del objetivoy lafuncién del contrato: la penetra-
cion del mercado con el producto/servicio del principal y la obtencion de
clientela o reval orizacion de lamisma (SiMON HocsmAN).

Intermediacion independiente

El agente no esta vinculado por relacion laboral alguna, adiferenciadel
mancebo. Es completamente independiente. La independencia es juridica
mas no econdémica. Esindiscutible laindependencia juridica como requeri-
miento de este tipo de contratos; desde el punto de vista econémico o técni-
co, el agente depende del principal, quien contractual mente orientalapolitica
de comercializacion, de ventas, de publicidad, de marcas, etcétera; pero le-
galmente el agente no puede estar vinculado en relaciones de subordinacion
social —derivadas de los vincul os que se establecen en el seno de una socie-
dad mercantil—al principal.

Esrequisito esencial laexistenciade un agente con organizacion propia,
de la cual sea duefio, aungue en la funcién del agente haya de sujetarse a
instrucciones del principal. En el caso cubano es lo que distingue al agente
comercial delasucursal, esta Ultima pertenece al empresario (ver al respec-
to el articulo 2 incisos e y f del Decreto 206/96 Reglamento del Registro
Nacional de Sucursalesy Agentes de Sociedades Mercantiles Extranjeras).

No asuncion del riesgo de la operacion por el agente

Laoperacion comercial objeto del contrato de agencia queda a cargo del
principal. No impide que contractual mente se pacte |o contrario, asumiendo
el agente laresponsabilidad frente al principal por las obligaciones del terce-
ro (igual que en la comision de garantia).

Este rasgo permite distinguir al contrato de agencia del de concesién
comercial, este ultimo es similar a la agencia, pero en él, el concesionario
actlia a nombre propio, asumiendo los riesgos de todas | as operaciones co-
mercial es ampliandose su &mbito de responsabilidad respecto al del agente.
En el contrato de concesién, el concesionario o distribuidor adquiere en fir-
me la mercancia de la casa representada, por lo que soporta todos los ries-
gos de vigje, cobro y saneamiento de la entrega al cliente. El agente vende
una mercancia que no es suya, el concesionario o distribuidor comercial,
vende una mercancia que si es suya.
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Relacién de confianza (trust)

Es uno de los elementos en comun, que tiene la agencia con el manda-
to civil y que comparte con el resto de los contratos de intermediacién
comercial. Al ser la confianza depositada en |la persona del empresario
agente, presupuesto basico por el cual se ha concertado el contrato de
agencia, las circunstancias sobrevenidas que le impidan a este agente des-
envolver su actividad, necesariamente repercuten en lavida del contrato,
extinguiéndole.

Lamuerte o inhabilitacidn del agente como causal de extincién del con-
trato es la proyeccion de larelacion de confianza como presupuesto béasico
de la conclusion del contrato de agencia. Tal elemento de confianza en la
gestion del agente descansa en una sel eccion del mismo en correspondencia
con determinadas cualidades que lo hacen idéneo para el principal, a los
efectos de |levar adelante la colocacion que requieren sus productos o ser-
vicios: solvenciatécnicay moral, influenciaen la zona de actuacién, capaci-
dad financiera y crediticia, experiencia y habilidad comercial. Como
consecuencia del caracter personalisimo —intuitu personae— de esa rela-
cion de confianza, no procede cesidn de posicion contractual del agenteni la
subcontratacién,? sin autorizacion del principal, salvo pacto en contrario.
En cualquieradelos casos, el agente asume laresponsabilidad por el incum-
plimiento de la agencia del subagente.

El carécter personalisimo de este tipo de contrato, en Cubaes llevado a
su extremo cuando el Rvo. 7mo de la Res. 27/97, estableciendo de manera
imperativalaobligacion de ejecucién de laagencia por si mismo, esinexcu-
sable parael agente el gjercicio personal delaagencia, el principal no puede
autorizarlo a subcontratar.

Actuacion en zona determinada

La actuacion en unaregion puede ser en exclusiva o no, evitando asi en
el primer caso la concurrencia de otros agentes o principales. Es conse-
cuenciade lapropiafuncion que el contrato cumple; asi, la estabilidad geo-
gréfica y el sentido de pertenencia son esenciales para lograr la
especializacion éptima en la labor de penetracién y posicionamiento en un

ZNotable excepcion la constituye laley francesa, en su articulo 1, cuando incluye al propio
agente comercial como posible principal, lo cual supone amparo alasubcontratacién dela
agencia, permitiendo a un agente que contrate la realizacion de agencia con otro agente,
asumiendo el rol de principal.
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mercado para el agente, sobre todo cuando se trata de unalabor continuada
y no esporadica como la comision.

La actuacion en zona determinada es uno de los criterios de distincién
de la agencia con sus andlogos de colaboracién mercantil: el corretajey la
comision; los cuales no han de actuar necesariamente en mercados
geograficamente determinados.

Contrato remunerado y consensual

La actividad del agente, huelga decirlo, se realiza para la obtencién de
una remuneracion. No es posible un contrato de agencia gratuito, como si
puede ser la comision.

No vaen menoscabo de la condicion legal, si se quiere, de que laretribu-
cion es exigible cuando se gjecuta el contrato que es el objeto de laagencia.?

Regulacion

Este contrato se encuentraregulado en el Codigo de Comercio de mane-
ra muy sucinta cuando trata de los corredores de comercio y los agentes
colegiados. No obstante hemos obviado el tratamiento atal regul acién pues-
to que resulta a todas luces inaplicable ante las nuevas regulaciones que
rigen la materiay sobre todo las condiciones que rigen en el momento, sin
relacion alguna con aquellas que dieron motivo alaredaccién del Codigo de
Comercio vigente en Cuba.

Se ha convertido para Europa en un temacomun con la Directiva Comu-
nitaria 86/653/CE de 18/12/1986 “relativa ala coordinacion de los Estados
miembros en lo referente alos agentes comercial es independientes’, el cual
ha dado lugar en EspanaalalLey 12/1992 sobre el contrato de agencia. En
el caso nuestro tenemoslaRes. 27/97 del Ministerio del Comercio Exterior,
ademas de las normas concernientes al estatuto del agente comercial en
Cuba, las cual es contienen preceptos contractuales. El Cédigo de Comercio
suple 1o no regulado por estas normas con |los preceptos del contrato de
comision.

El contrato de agencia obligatoriamente se pactabajo las condiciones de
regulacion de la Res. 27/97 (ver al respecto la Disposicion Especial Unica)
y regula especificamente la agencia méas comun entre los cubanos: la agen-
ciacomercial.

22Es una mera cuestion de momento de exigibilidad del contrato. Hace de la obligacién del
agente una obligacion de resultado.
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El contrato de agencia cubano, es realmente para la agencia comercial
(Disposicién Especial Unica). No sigue Cubaal respecto el criterio delaley
espafiola, la cual esta concebida como norma mercantil comun para todo
tipo de agencia excepto en mercados secundarios oficiales y reglamentados
de valores, paralos cuales hay regulacién especial. Laley austriaca se otor-
gaimplicitamente igual funcion normativaexcepto paralos agentes de segu-
ros, que a igual que el caso espariol delos agentes en mercados secundarios,
etc., tienen regulacion especial.

Elementos personales
Agente:

Es quien se encarga de la promocién y/o concertacion de contratos a
cambio de unaremuneracién del principal.

Requisitos

Independencia del agente respecto al principal: supone esencialmente
la inexistencia de una relacién juridica entre el agente y el principal que
implique subordinacién entre uno y otro alos efectos de gjecutar el contrato
mercantil de agencia. Eso significa que no puede haber “deber de obedien-
cia, ni subordinacion jerarquica’ (GARRIGUES: 121).

En el caso del empresario individual, este ha de estar inscrito en el Re-
gistro Mercantil, no puede ser representante ni viajante de comercio (SANCHEZ
CaLERO: 180).

Lalegislacion cubanadispone de requisitos adicionales:

* Nacionalidad cubana (articulo 1 Res. 27/97).

» Objeto social compatible con laactividad de agente (articulo 3 eius-
dem).

e Autorizacion estatal para actuar como agente expedida en una “Licen-
cia’ al efecto. Paraello se hacreado un Registro especial. Laobtencion
dedichalicencia, serealizaatravés de un procedimiento regulado en €l
Decreto 206/1996, que incluye solicitud al MINCEX de autorizacion.
Habiéndose autorizado, tiene el presunto agente 90 dias parainscribirse
en el Registro Nacional de Sucursales y Agentes de Sociedades Mer-
cantiles Extranjerasde la Camarade Comercio de laRepublicade Cuba,
posteriormente se expidelalicenciacomo acto administrativo autorizan-
te paraactuar como agente, por el Encargado del Registro. Dichalicen-
cia se expide por 5 afios, renovable cada tres afios.
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» Laautorizacién supone ademés el mantenimiento del statuslegal de
agente, que no haya pérdida sobrevenida del mismo, cuyas causas
son: no renovacion del contrato, desestimacion de solicitud de reno-
vacioén, no pago de cuota de inscripcion o renovacion, exigencias del
orden publicoy el interés nacional y por el incumplimiento de requi-
sitos legales de actuacién. Las dos Ultimas causales solamente de-
clarables por el Ministro del Comercio Exterior (ver losarticulos 22,
28 y 23 del Decreto 206/1996 en relacién con la Res. 90/2001 del
Presidente de la Camara de Comercio de la Republica de Cuba).

» No vinculacion corporativa a entidades operadoras de la red mino-
rista en moneda libremente convertible (Rvo. 4to. eiusdem).

Colegiacion: incluyelainscripcién en el registro del colegio oficial delos
agentes, creado a efecto: el Registro Nacional de Sucursales y Agentes de
Sociedades M ercantiles Extranjeras de la Camara de Comercio de la Republi-
cade Cuba, cuyo funcionamiento se rige por el Decreto 206/1996.

Principal. Es quien encarga la promocion y concertacién de contratos
al agente, a cambio de remuneracion.

Su Unico requisito es ser empresario y que su objeto social permita con-
certar contratos de agencia de este tipo. En Cuba, se exige ademas, que sea
empresario extranjero (ver Articulo 1 Res. 27/97).

Elementos reales
Contrato promovido a nombre y en interés del principal

El contrato promovido o concluido paralos agentes que operan en Cuba
serd siempre la compraventa mercantil (ver clausula 2.1 inciso ¢ de la
proforma de contrato de agencia anexa a la Res. 27/97 MINCEX).

A laremuneracién como elemento real del contrato de agencia comer-
cial haremos referencia posteriormente en lo relativo alas obligaciones del
principal.

Elementos formales

Es universalmente reconocido el carécter consensual del contrato de
agencia. El Resuelvo 2do delaRes. 27/97 plantea“ suscribir” como elemen-
to formal, el cual no puede entenderse como la forma escrita, pues puede
suscribirse un contrato verbal. Sin embargo, poco después exige que ese
contrato suscrito esté sujeto ala“ proforma que se incorpora como anexo a
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esta Resolucion [Res. 27/97]” por lo que es evidente que se exige laforma
escrita, ain cuando sea en documento privado. Es entonces un contrato
formal, pueslaley cubanaexige que se escriba. No es el caso de laley 12/92
espafiola del contrato de agencia, donde se establece |a consensualidad del
contrato con accion proforma.

No obstante, la regulacion cubana relativa al Registro Mercantil —en
vigencia cinco afnos después de la Resolucién 27/97— ordena la inscripcion
de este tipo de contratos por la virtud del articulo 20 inciso h del Decreto-
Ley 230/02 Reglamento del Registro Mercantil. Para tales efectos, se habi-
litael libro deinscripcion de contratos de agencia seguin los articul os 3.1 del
Decreto-Ley 226/02 y 45 de la Resolucidn 230/02 del Ministerio de Justicia,
incisos i de ambos decretos y es condicion para realizar el asentamiento
correspondiente la presentacion de la licencia que le autoriza a ejercer a
agente como tal (ver articulos 116 y 190, incisos c y f del Reglamento del
Registro Mercantil).

El propio contrato de agencia, paraser inscrito en el Registro Mercantil,
ha de constar en documento publico otorgado ante Notario y debidamente
protocolizado, tal y como |o ordena el articulo 7.1 del Decreto-Ley 226/02.
El efecto fundamental de lainscripcion eslaentradaen vigor de dicho con-
trato (articulos 6 y 191 del Reglamento del Registro Mercantil).

Obligaciones del agente
Ejecucién del encargo

Consiste en el logro del aumento de laclienteladel proponente através
de la promocidn de sus negocios y operaciones de comercio (SIMON
Hocsman: 8). Laejecucion del encargo se manifestara objetivamenteen la
creacion de una nueva clientela, el aumento de la existente o el manteni-
miento de la misma mediante la promocion o explotacién de negocios de
un ramo dentro de una zona (puede incluir la conclusién de negocios me-
diante la actuacion a cuenta del principal y a nombre propio).?

Lalabor del agente esdistintaalade ejecucion de encargo en lacomision.
En este caso, €l carécter duradero de la relacion de agencia y su funcion
econOmica hacen pensar mas bien en que lo que €l principal quiere es una
reproduccién de su intencion de mercado en el lugar donde opera el
agente. El principal es mucho mas duefio del agente que el comitente del

BTesis ratificada por la jurisprudencia argentina, en el caso Yankelevich, Gustavo ¢/ Grupo
Nomady Soul de 31/8/81, resefiado por Simén Hocsman: 8).
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comisionista. El primero esta mucho més interesado que el comitente en la
actividad econémica del principal. El agente no espera arecibir encargo,
su actividad econémicano es reactiva, aguardando laestimulacién del princi-
pal, sino que hade ser proactiva, mediante unaadecuadavigilanciadel merca-
doy actuando en laconcertacion de lamismamaneraque lapropiaexperiencia
le dictacomo si fuera su negocio.

La obligacion de ejecucion del encargo es extensible, solo si se pacta, a
laejecucion del contrato por el tercero (similar alacomision de garantia), en
cualquier caso procede revision judicial paravigilar la desproporcion entre
el riesgo que asume el agente y la retribucion pactada.

El encargo ha de realizarse con la diligencia y la lealtad debidas, de
manerasimilar acomo ocurre en lacomisién. Ladiligencia se expresaen el
gjercicio de laactividad publicitariay la organizacion, distribucion y venta
del producto / servicio a cargo del agente, el mismo se exige de manera
reciprocaal principal. Parcamente previsto entre nosotros en laclausula2.1
inciso a de la proforma anexa a la Res. 27/97, exige la actuacion por parte
del agente, de un ordenado comerciante (articulo 9.22 ley espafiola del con-
trato de agencia No. 12/92 y articulo 5 HVG).*

Por su parte, el deber de lealtad se manifiesta en la obligacion de seguir
las instrucciones del principal (clausula 2.1 inciso c de la proformade con-
trato de agencia anexa ala Res. 27/97), aun cuando no hable de lealtad ha
de incluirse como proyeccién de ese deber mas general que es el de buena
fe, prohibiendo conductas como aceptacion de“ comisiones’ procedentes de
terceros (no estamos en corretaje con doble comision), es una actitud ex-
presamente prohibida en el art. 7 HV G. Esa actuacion segun las instruccio-
nes del principal tiene menor trascendencia que en la comision: el caracter
esporéadico y la funcion que cumple obligan al comitente a determinar con
toda perfecciodn las tareas a realizar como parte del encargo. En el caso de
laagencia, el caracter establedelarelaciony laprofundidad y extension dela
obligacion de contratar, hacen suponer que el agente es mas especializado
en laejecucion de su obligacién principal, por |o que seriacontraproducente
—aunque viable— someter al agente areglas de gjecucion, en un entorno que el
principal, emisor de esas reglas, no conoce y que precisamente es lo que
quiere evitarse, despojarse de la gestion de determinados actos y trasladar-
los a un especialista a que obre segun su saber y entender. Nada de esto
suprime laposibilidad de pactar instrucciones minimas al agente, en definiti-
va, es el titular del interés de mercado que va a gestionar este ultimo.

El agente siempre actuaraa nombre del principal, salvo pacto en contra-
rio. Ental sentido, quedael agente obligado arevelar laidentidad del princi-

2*Handel svertretergesetz: Ley de los Agentes Comerciales (en Austria).
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pal en cada negociacion relativa a la agencia. Tal disposicién la encontra-
mos en el Rvo. 7mo de laRes. 27/97, cuando establece que el agente nunca
actuara a nombre propio.

Cooperar en ejecucion de contratos con terceros

Tal cooperacién se realiza mediante la percepcion del precio o entrega
de la mercancia, es la extensién de la obligacién anterior que no quedaria
solamente en la concertacion misma, sino que continta hacia la ejecucién.

Es unaobligacion reconocida en nuestro ordenamiento en laclausula2.1
inciso h de la proforma de contrato de agencia anexa a la Res. 27/97
MINCEX, en el sentido de que el agente queda obligado aasumir lagestién
de cobro de las mercancias vendidas por el contrato de agencia suscrito.
Normal mente no es obligacion de derecho imperativo, 0 sea, que procede
salvo pacto en contrario (por ejemplo, art. 3.1 HVG), sin embargo en nues-
tro ordenamiento si es ius cogens, lo cual significa que cualquier clausula
gue exima al agente de la misma, se entiende no puesta, inexistente.

Esinteresante destacar que esta obligacion es de colaboracion, el agen-
te no esta autorizado a la modificacién de los términos de la obligacion de
pago; se limita de esa manerala cooperacion ala meragestion de cobro, sin
gue la cualidad del mismo pueda ser maodificada.

Informacion

Puede ser arequerimiento del principal o ainiciativadel agente. Noincluye
las estrategias de comercializacion del agente, pero si todo lo relativo alas ope-
raciones comerciaes realizadas en interés del mismo, ocultarlas seria malafe.

Laclausula2.1inciso b de la pro forma de contrato de agencia anexa a
laRes. 27/97 MINCEX, obliga al agente a proporcionar informacion al prin-
cipal, pero no sobre todalagestion de agencia, sino particularmente sobre €l
mercado. No se trata de la obligacioén clasica de informacidn, sino de la
informacion cualificada—por g emplo, lasolvenciadel tercero—, ver Art. 9.2
inciso b de laLey del Contrato de Agencia No. 12/92 espafiola.

El trasiego de informacion agente-principal no es univoco, el deber de
informacion es reciproco, solo asi puede garantizarse laconfianza que sirve
de base a este tipo de relaciones.

Defensa de los intereses del principal

Derivado también de la naturaleza de la relacion principal-agente (de
confianza, trust). El agente ha de “posponer su propio interés al interés del
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representado” (Garricues: 123). Desde el punto de vistaformal, lasfaculta-
des de representaci én como elemento natural del contrato de agenciasirven
de sustento y cauce idéneo a la defensa de los intereses del principal, al
menos en el ambito legal. Es la continuacion de la obligacion de ejecucion
del encargo con lealtad.®

Prohibicion de concurrencia

Es una obligacion en sentido negativo, de no hacer, bajo la cual, queda
prohibido parael agente el gjercicio por su cuenta de laactividad econdmica
guerealizaeninterésdel principal (seriacompetir con él, lo cual entrafiaun
serio conflicto de intereses). Esta obligacion, por lo general, surte efectos
incluso después de la extincion del contrato, durante un periodo de tiempo
determinado, judicial o legalmente.

El objetivo parece ser evitar que el agente pueda servir a otros competi-
dorescon laclientelaque cred parael principal, recién extinguido ese vincu-
lo. Esunamanerade evitar conflictos de intereses propios del incumplimiento
delalealtad debidaal principal, y laposible oferta hacia el agente de mejo-
res comisiones por parte de competidores del principal. Se evita de esta
manera que el agente rescinda y use la clientela obtenida en beneficio del
nuevo principal.

Laprohibicién de concurrenciaincluye no solo el abstenerse arealizar una
actividad similar aladel representado, sino ademas tiene estrecha vinculacion
con otro deber:

Deber reciproco de exclusividad

Dado el estrecho vinculo que se establece entre el agentey el principal,
en ocasiones se exigen, de manera reciproca o no, la exclusividad en las
relaciones de este tipo que impone restricciones tan severas sobre |l as partes
gue solo ha de proceder por acuerdo expreso de |os mismos.

Se reconocen la exclusividad de simple o doble signo: el primero de
ellos es el deber de exclusividad del agente hacia el principal, el agente se
obligaano trabajar en unazonaparalos empresarios competidores del prin-
cipal; en el segundo de los casos, el principal se obliga ano designar otros

ZEntal sentido, el articulo 1366 del proyecto argentino de Codigo Civil unificado al Cadigo
de Comercio, incluye expresamente lafacultad del cobro de créditosatercerosy excluyede
manera expresa la facultad de concesion de quita y espera o acuerdos concursales sin
autorizacién del principal, salvo pacto en contrario.
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agentes propios en lazonaeincluso aevitar que sus productos sean introdu-
cidos por canales ajenos a los controlados por el propio agente.®

Lamas reciente formulacion legal del deber de exclusividad de | as par-
tes ha corregido un error frecuente del cual no escapamos, que es concebir-
la en términos absolutos. En la agencia, al igual que en las relaciones
conyugales, la exclusividad es un concepto complejo que no debe verse en
términos absolutos.?” La idea de la exclusividad es evitar los conflictos de
intereses, por lo que es un recurso Util en la medida en que permite evitar
gue ocurra tal conflicto; es por ello que recientemente la exclusividad se
formula en el sentido de que solamente opera como exigencia en caso de
gue laempresa sea similar entre los competidores del agente o del principal
0 que se dediquen a la misma empresa.

Bajo la exclusividad de simple signo, el agente no puede contratar con
méas de un empresario, agencias en las que haya coincidencia o identidad
suficiente respecto al ramo del negocio a promover. Bajo la exclusividad
de doble signo quedaprohibido parael principal contratar con multiples agentes
donde haya coincidencia o identidad suficiente respecto al ramo del nego-
cio a promover y la zona geogréafica donde opera o el grupo de empre-
sarios objeto de accién en el mercado.

El Resuelvo 5to de laRes. 27/97 autoriza a los agentes a actuar en repre-
sentacion de varios principales. No impone alas partes en contrato de agencia
laobligacién de actuar en exclusivani de simple ni dedoblesigno, lodejaalas

%L arazon de esta Ultima obligacion esta dada por el hecho de que el agente trabaja con una
clientelaque hacreado o haayudado amantener; de alguna manera, el agente esel gestor de
laclientelao el mercado del principal, en una zona determinada. Laexclusividad de doble
signo tiene como objetivo evitar que el principal frustre los intereses del agente, que se
verian defraudados si el primero acuerda con otros agentes competidores el manejo de la
clientela. El principal, a ceder la gestion de la clientela, se ve obligado no solo a no
contratar con otros agentes de la zona, sino ademas, realizar todo lo que esté a su alcance
paraquelaunicafuente del producto o servicio del principal enlazonaseael agente con €l
que se acord6 laexclusividad.

ZA| respecto, tanto el agente como el principal tienen la posibilidad de contratar con otros
en la misma zona, pero estas posibilidades estan limitadas.

Laley espafiola 12/92 sobre el contrato de agencia, en su articulo 7, establece criterios de
exclusividad de simplesigno (bienesy serviciosdeigual o analoga naturaleza, concurrentes
y competitivos). Dicha disposicion normativa deja bien claro el sujeto autorizante de la
actuacion del agente fuerade laexclusividad de simple signo: el principal.

La ley francesa por su parte, en su articulo 3 trata a la exclusividad de simple signo de
manerasimilar acomo lo hace la espariola (o viceversa, teniendo en cuentalafechaen que
ambas fueron redactadas), solamente reduce el criterio de exclusividad alaempresa concu-
rrente enterprise concurrente. Solo selimitalalibertad contractual si |os agentes o princi-
pales con los cual es se tengan relaciones gjercen unaempresa similar.
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partes. Solo impone la obligacion al agente, de que para actuar en representa-
cion devarios principales, pida autorizacion.® Laexclusividad, laautoentrada
y laaplicacién, asi como el suministro de informacion privilegiadaen merca-
dos bursétiles son objeto de particular regulacién en el ordenamiento juridico
mercantil de cualquier pais debido aque ellos conducen a conflictos deintere-
Ses, es por eso que aquien unico lalégicaindica que se le puede pedir autori-
zacion para actuar en posible conflicto de intereses es a presuntamente
perjudicado por el mismo (al principal en el caso delaexclusividad desimple
signo y al agente en el caso de laexclusividad de doble signo).

Recepcion de reclamacion de tercero en nombre del principal

Setrata de reclamaciones por defectos o vicios en la calidad o cantidad.
Previsto en la cldusula 2.1, inciso c de la proforma de contrato de agencia
anexa alaRes. 27/97, cuyaredaccién amplia el espectro de reclamaciones
gue comUnmente el agente ha de atender: no solo vicios fisicos de la mer-
canciao en los servicios prestados, sino toda reclamacién como consecuen-
ciadel incumplimiento del contrato de compraventa.

¢cTiene de esta manera el agente legitimacion pasiva en una accion con-
tra el principal? Consideramos que si, porque si bien el agente no asume €l
riesgo de las operaciones y actla siempre a nombre del principal (Res. 27/
97 Rvo. 1ro enrelacién con laclausula 3.1, inciso f de la proforma de con-
trato anexa ala precitada Resolucién y su Rvo. 7mo.) quien es el verdadero
titular del interés en cuestion, el agente puede ser validamente emplazado
desde el punto de vista procesal a personarse, comparecer y contestar de-
mandas que estén dirigidas contrael principal, enlosforos delazonadonde
actla, con motivo o en ocasi6n de incumplimientos contractual es rel aciona-
dos con las operaciones que €l principal realiza.

Llevar una contabilidad especial para la agencia

Supone el mantenimiento delos control es contabl e-financieros de las opera-
ciones anombre del principal (clausula2.1, inciso f de laproformade contrato
anexo a la Res. 27/97) y de gastos en la actividad econémica de agencia
(Rvo. 10moy clausula 2.1, inciso g de la proforma precitada).

Lo mas comun internacionalmente es que se formule legalmente esta
obligacién como contabilidad independiente, realmente no tiene lamayor tras-

%No quedaclaro quien es el sujeto autorizante, pero lalégicaindicaque solamente puede ser
el principal.
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cendencia si se opta por una manera u otra de formular la obligacion, se
tratade que el agente tenga correctamenteindividualizaday pormenorizadas
las operaciones que se llevan a cabo en la agencia, particularmente con
cada principal (en caso de que esté autorizado a actuar paravarios principa-
les). Puede considerarse como obligacion preparatoria de la rendicién de
cuentas.

Obligaciones del principal
Retribucion

Actua como excluyente de la obligacién de resarcimiento al agente por
los gastos, si se pacta retribucion no puede haber resarcimiento de este tipo
(SANcHEZ CALERO: 182).

Existen dostipos de retribucién en | os contratos de agencia: sumaal zada
o porcentaje del valor de las operaciones promovidas / concluidas. Bajo el
primer criterio de retribucion, el agente recibe una cantidad fija de dinero,
cualquiera que sealagestion que realice (siempre dentro de los limites per-
misibles de la diligencia de un buen empresario). En el segundo supuesto
(comisidn), laremuneraci 6n depende de la cantidad o la significacién finan-
ciera de los contratos que el agente logre concluir o promover, segun €l
caso; este Ultimo es el mejor criterio de determinacién de la remuneracion
en un contrato de agencia, puesto que estimulaal agente. La comisién como
retribucién puede ir en relacion o en dependencia de la calidad de la
intermediacion efectuada por el agente.

Laretribucion del agente proviene del principal, no delaclientela. Ello
es una de las diferencias méas importantes de la agencia respecto a la fran-
guicia, contrato en el cual el franquiciado actlia por su propia cuenta en el
mercado, percibiendo por si mismo los beneficios que la actividad le aca-
rrea, directamente delaclientela. El franquiciado actUaen interéspropioy a
Su propio riesgo, el agente no.?®

En cuanto al momento de exigibilidad de la retribucion, se ha entendido
gue, salvo pacto en contrario y en caso de silencio contractual a respecto, ha
de entenderse la gjecucion del contrato objeto. EI momento de laexigibilidad
de laremuneracion para el agente determina el alcance de la obligacién del

0Qtra de las diferencias més importantes de la franquicia respecto a la agencia es que en la
primera, se trasmiten derechos de propiedad industrial relativos a saber hacer (savoir faire,
know how) y en la agencia se trasmiten derechos o bienes materiales. Recientemente se
discute hasta qué punto el derecho del agente agestionar laclienteladel principal enlazona
no constituye un derecho per se y por ende inmaterial, tal conclusién es plausible.
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mismo. De esta manera lo que se quiere lograr es un incentivo material ala
diligenciadel agente; lameradeclaracion de responsabilidad por faltade dili-
gencia no tiene efecto serio sobre la conducta empresarial del agente, por |o
cual laley implementa un mecanismo adicional de control e incentivo de la
conductadiligente en el empresario agente, respecto de losintereses del prin-
cipal. Cuando hacemos depender laretribucion del mandatario en el buen fin
de los negocios que opera en interés del mandante, el primero cuidaramas de
lo que hace, pondra mayor atencion, rigor profesional y habilidad negocial,
pues sabe que de ello depende su remuneracion. Si fijamos el momento de la
exigibilidad de laretribucion a agente en laconclusion del contrato, el Gnico
interés del agente serd contratar lo mas que pueda en interés del principal, sin
importarlelacalidad de lacontratacion, ni si estaprosperao no con lacalidad
gue el negocio delaagenciaexige o queel principal demanda. EIl momento de
laexigibilidad de laretribucion previsto en laRes. 27, parece ser el momento
delaegjecucidn del contrato objeto de la agencia, felizmente

Laretribucién queda regulada en la Resolucién 27/97 MINCEX, en su
Resuelvo 9no y la clausula 3.1c, en relacién con la 4.1 de la proforma de
contrato de agencia anexa a la precitada resolucion. La misma establece
como criterio de determinacion el porcentaje del valor de los contratos con-
cluidos (no los promovidos), este tipo de retribucion es conocida como comi-
sion. Esto es una novedad en el derecho comparado si tenemos en cuenta
gue es un criterio Unico, sin dejar margen alas partes a negociar otros crite-
rios. De hecho, la técnica de regulacion de la remuneracién de la agencia
mas seguida en el mundo es dejarlo ala decision de las partes. De manera
dispositiva, como criterio supletorio, ante silencio de las partes respecto ala
remuneracion, se apela a los usos del comercio y a lo razonable en cada
caso en particular (articulo 5 in fine de la Ley 91-593 francesa que regula
las relaciones entre el agente comercial y sus mandantes; y el articulo 11.1
de laLey No. 12/92 del Contrato de Agencia, espafiola). En nuestro caso,
se prefirid no dejar al juez o &rbitro el problema de determinar laremunera-
cion, su clasey cuantia, sino dejarlo bien regulado en lanormalegal.

La citada Resolucion, a diferencia del resto de las normas que regulan
los contratos de agencia, detalla el procedimiento de retribucidn, el cual, de
manera general se efectuara segiin |os criterios siguientes:

0Jgual criterio delalegislacion francesa: articulo 9, parrafo 1y articulo 10 delaLey 91; asi
como de laley espafiola: articulo 14, Ley 12/92.
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* Abono mediante transferencia bancariamensual con gastos detrans-
ferenciaacuentadel principal (clausula4.3 delapro formadel con-
trato de agencia anexada a Res. 27/97 MINCEX).

» Realizacion de conciliaciones trimestral es obligatorias para ef ectuar
ajustes de pago entre ambas partes (clausula 4.5). Este dltimo es
consecuencia del caracter duradero y estable de la relacion.

Se tiene derecho alaremuneracion por operacion promovida o conclui-
da y ademas, por el hecho de que dicha operaciéon se haya desarrollado
entre el principal y el tercero que opera en la zona del agente, aunque haya
sido sin su participacion. Se ha objetado esta posibilidad que ofrece el con-
trato de agencia, pero ha de considerarse que por virtud de este contrato, €l
agente creaunaclientelay lamantiene, la gestionaen el masamplio sentido
de la palabra, de modo que cualquier beneficio 0 aprovechamiento de la
misma que el principal hagano fuera posible sin el despliegue por el agente
de sus obligaciones contractuales de manera diligente, merece por €llo re-
muneracion.

Laobligacion de remuneracion no se extingue con el contrato, sino que
queda vigente después del mismo en algunas circunstancias. Durante la vi-
genciadel contrato, procede retribucion:

1. cuando €l principal contratacon clientey en zonadel agente através
del mismo (supuesto normal);

2. cuando contrata con cliente del agente aunque no intervenga el mis-
mo;

3. cuando contrata en zona del agente aunque no intervenga el mismo;

4. cuando contrata con un segmento de mercado que opera el agente
aunque no intervenga el mismo.

Procede remuneracion cuando el agente concluye un contrato cuya pro-
mocion fue previaalaextincion de larelacion de agencia aunque la conclu-
sion es posterior ala extincion de la agencia misma. Ello ha lugar siempre
gue medie entre la extincion del contrato de agencia y la conclusion del
contrato objeto del mismo, un periodo de tiempo legalmente determinado,
gue puede ser 3 meses (articulo 13.1 de laLey N0.12/92 espariola) o puede
ser un periodo de tiempo “razonable” (articulo 7 de la Ley de los Agentes
Comerciales, francesa).®!

31En otras pal abras, trasmite al juez la solucién del problemaen cuanto al tiempo suficiente
para tales efectos.
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Lalegislacion cubana no hace referencia ala remuneracion por ope-
raciones concertadas durante o después de la vigencia del contrato de
agencia.

Facilitacion

Esunaobligacion similar alade provision de fondos del comitente, pero
esta tiene mayor alcance, no solo se pondra a su disposicion dinero, sino
informacion, documentacion de todo tipo, etc; es una colaboracion directa
con el agente que implica la puesta a disposicion de |os elementos necesa-
rios parallevar acabo lapublicidad del producto o servicio. En el caso dela
agencia comercial, incluye la entrega de mercancias al agente en los térmi-
nos acordados.

En nuestro universo mercantil, esta obligacion no se limita ala entrega
de mercancias, sino ademéas de informacién (clausula 3.1 inciso ade la pro
forma anexa a la Resolucion 27/97), politica de mercadeo, manejo de la
clientela y todo lo necesario a tener en cuenta para penetrar el mercado.
Dichaobligacion incluye, aunque no de maneraexpresa, laprevision de dis-
minucién del volumen de posibles operaciones por cual quier causa.®

Indemnizacion®?

Procede en caso de extincién del contrato de agenciay su causa es. por
clientelaobtenidao por denunciaunilateral:

« Por clientela obtenida. Solo procede indemnizacion por esta causa al
converger tres requisitos: que la causa de extincién sea por transcurso del
tiempo, que el agente haya aportado nuevos clientes o que hayaincrementado
sensiblemente |as operaciones con vigjos clientes y que el agente haya pro-
ducido ventajas sustanciales al empresario después de extinguido el contra-
to. La cuantia, segun el articulo 17.2 de la Directiva Comunitaria seré la
media de los ingresos anuales de | os Ultimos 5 afios 0 menos obtenidos; ese
hasido en general el criterio de cuantificacién de laindemnizacin en estos
casos, seguido en el mundo.

%A tales efectos articulo 10.2; inciso b de la Ley 12/92 de Espafia y articulo 6.1.1
Handel svertretergesetz (HV G) austriaco.

3Ausgleichsanspruch del Handelsvertretergesetz (HV G) austriaco, droit & reparation de
laley francesa, que da derecho aindemnité compensatrice. Son de naturaleza distintaala
indemni zacién comun del Derecho Civil.
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» Por denuncia unilateral del principal. Procede bajo dos requisitos
laindemnizacién del principal: que laindemnizacion por clientelano cubra
todos los gastos de gjecucién y que el denunciante sea el principal. Son
excepciones a esta obligacion de indemnizar las siguientes causales: que la
extincion seaimputable al principal o por edad, invalidez o enfermedad del
agentey que seaimposible exigir razonablemente la continuacién de la acti-
vidad del agente, este Ultimo es un requisito valido ademés paralaindemni-
zacion por clientelaobtenida.

En el caso cubano, solo procede laindemnizacion si:

1. Lacausade laextincion del contrato es rescision unilateral.

2. Si el sujeto rescindente es el principal.

3. Si larescision oper6 antes de cumplirse el término de vigencia del
contrato.

Reembolso de erogaciones

Solo procede esta obligacion si se pacta. En Cuba, tal obligacion opera,
abstraccion hecha, delaremuneracion (Resuelvo 8vo, clausula3.1, incisod
y 4.3 de laproforma anexa ala Res 27/97) que obligan al principal areem-
bolsar al agente los gastos que documentalmente el Gltimo pruebe haber
incurrido en el gjercicio de su obligacién de promocidn/concertaci 6n de con-
tratos (ello acerca el contrato cubano de agencia a una suerte de comision
estable). No procede, pues, en Cuba, la obligacién de resarcimiento.

Extincion del contrato de agencia

Operan como causas de extincion de este contrato las generales vélidas
paratodos |os contratos. En el ordenamiento mercantil cubano estan previs-
tasen el Rvo. 11nodelaRes. 27/97 y lasclausulas 4.6 y 7.2 delapro forma
de contrato de agencia anexado a la citada Resolucién. En sentido general
son tres causales: rescision, transcurso del tiempo y cancelacion.

Rescision

Larescision opera siempre con el preaviso como requisito (préavis en
la legislacion francesa y kiindigung en la legislacion austriaca), que es €l
otorgamiento de un plazo suficiente que permita la reinsercion o
reacomodamiento del agente a la nueva situacion, de modo que no opere la
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interrupcién abrupta de larelacion contractual . Requisito tomado delarela-
cion de Derecho Laboral con la cual guarda semejanza.
El preaviso asu vez, solo se da bajo dos requisitos:

* Que serealice con un periodo de antelacion proporcionalmente di-
recto al del tiempo de vigenciadel contrato, por lo general, mayor de
un ano siempre.

* Que no se den causales de excepcion legales al preaviso a cargo de
la parte rescindente, que puedan dar lugar a la extincién prematura
del contrato (vorzeitige auflésung) como quiebra, incumplimiento
de obligaciones legales, culpa, imposibilidad objetiva de gjercer la
actividad de agente, etcétera.

Se requiere que el preaviso mismo y con él la extincion del contrato de
agencia, guarde proporcion con el “tiempo de reconversiéon” que necesite el
agente para detener el impacto econémico desfavorable de la ruptura del
contrato.

Larescision generalaobligacion del rescindente de compensar al agen-
te si sulabor puede continuar produciendo “ventajas sustanciales” al princi-
pal. Solo con las siguientes excepciones. extincién por culpa del agente,
edad-madurez-enfermedad del agente que no permitan la continuidad de sus
actividades y la cesién de posicion contractual de agente con el consenti-
miento del principal.

Transcurso del tiempo

Hay que distinguir entre contratos de agencia por tiempo determinado o
por tiempo indeterminado. En el primero de los tipos de contratos de agen-
cia, no hay gran complicacion: se entiende extinto el contrato desde el mo-
mento mismo en que se cumple el término o plazo que las partes se han
dado; no opera por iniciativa de las partes, sino autométicamente. Sin em-
bargo, en caso de que las partes no manifiesten su voluntad de extinguir €l
contrato y continudien realizando las prestaciones que de él se derivan, se
entendera como manifestacion de unavoluntad positivay reciproca de pro-
rrogar el mismo, de manera similar alatécita reconduccién.

4L as | egislaciones de otros paises se diferencian respecto al tema del tiempo por el cual se
consideraprorrogado el contrato, en algunas, por un tiempo equivalente al pactado por las
partes inicialmente; para otros, por tiempo indefinido.
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En el caso de contratos por tiempo indeterminado, estos pueden revocarse
libremente. Es admitida sobre todo la facultad del representado para revo-
car libremente el contrato, sin necesidad de demostrar justa causa, conde-
nandol e alaindemnizacién de dafiosy perjuicios, todo ello através de previa
denuncia con preaviso. En estos casos debe estipularse una compensacion
econémica a favor del agente.

Es una causal prevista en la cldusula 7.4 de la proforma de contrato de
agencia de la Res. 27/97 MINCEX. Establece que el contrato tiene una
vigencia de un afio®, prorrogable por un afio mas siempre que se cumplan
los requisitos de que haya silencio de |as partes respecto a modificar o res-
cindir el contrato, por un periodo de tres meses anteriores al cumplimiento
del plazo®.

Cancelacion

Regulado también en laclausula 7.4 delaproformaanexaalaRes. 27/97.
La causa legalmente prevista para que opere la cancelacién como causal de
extincion del contrato es el incumplimiento de las obligaciones por las partes o
por unade ellas.

Contrato de corretaje

Este contrato existe para satisfacer las necesidades del empresario que
no pueda dedicarse ala busqueda de personas que quieran contratar, por falta
de tiempo, o de conocimientos técnicos. Tiene como finalidad poner en rela-
cion alas partes que celebrardn un contrato (Uria: 745y ss.), la mediacion
entrelaofertay lademandaen determinados bienesy servicios, promoviendo
el perfeccionamiento de un contrato entre las partes. Es el contrato tipo de
intermediacion entre la ofertay lademanda. El corretaje constituye el instru-
mento juridico idéneo parasuplir unadeficienciade todo empresario: tiempoy
falta de conocimientos acerca de las estrategias de penetracion y coloca-
ci6n de un producto o servicio en el mercado, paralo cual se auxiliade otros

%L o cual contradicelaclausula4.6 que regulael supuesto de rescision por el principal antes
del “vencimiento del término de duracién pactado”, no quedaclaro si lavigenciadel contra-
to es pactable 0 es de un afio por imperio de la Res. 27/97.

%A diferenciade otros ordenamientos, donde |amodificacién contractual ocurre en el sentido
de que el contrato por tiempo determinado se convierte en un contrato por tiempo indeter-
minado, no en un contrato por un afio (articulo 24.1, Ley 12/92 de Espafia, articulo 20 del
HVG austriaco y articulo 11.1 de laLey 593 de Francia).
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empresarios estableciendo una relacion normada por este contrato. Su fun-
cion es casar ofertas y demandas compatibles, a diferencia de laagenciay la
comision, cuyalabor es promover, penetrar agresivamente el mercado.

Concepto

En sentido general, es un contrato por el cual unade las partes (corredor)
se obliga frente a otra (cliente), sin relacién de dependencia, a desplegar una
actividad dirigida a procurar la conclusiéon de un contrato, a la busqueda y
aproximacion de las partes para que contraten directamente la prestacion del
servicio o laentregade bienes; en fin apromover la concertacion de contratos
entre terceros empresarios.

Sin embargo, desde el punto de vista conceptual se distinguen dos posi-
ciones mas 0 menos bien identificadas sobre el papel del corredor en este
contrato, y con ello, hastadonde el corretaje es unaintermediacion equidis-
tante entre clientes o hasta qué punto es una empresa cuyo Compromiso con
unade las partes|lapuede semejar alaagenciay lacomision, paradigmas de
la colaboracion mercantil parcializada. Para algunos, la actividad del corre-
dor es la promocion y/o conclusion de contratos en interés del cliente
(BroseTa: 453), conlo cual se acercaalaagenciay lacomisién, obligando al
corredor a asumir una actitud agresiva de promocién. Por otro lado, la ma-
yoria de los autores reducen el alcance de las obligaciones del corredor en
sus conceptos de corretaje, obligandolo solamente a la mera indicacion al
cliente delamejor oportunidad para contratar (Vicent CHULIA: 318, SANCHEZ
CaLER0:191, GARRIGUES: 124, URia: 747). ESun corretaje menos comprome-
tido con las partes pero que no se adapta a la realidad actual, no basta con
casar dos necesidades compatibles entre si en el mercado, sino ademaés en
la medida en que tenga facultades para €ello: allanar las ofertas para que
compatibilicen, hacer corresponder necesidades mediante una verdadera
mediacion, aconsejando modificaciones alas of ertas contractuales de uno y
otro lado. Si fuera un corretaje de mera indicacién seria un nuncio, simple
portador material de una declaracion de voluntad, para el cliente. Ello no
hace al corretaje una empresa parcializada como la agencia o la comision,
sino un contrato cuya finalidad es acercar alas partes mediante la comuni-
cacion reciproca de | as of ertas de contenido inverso que se complementan.

Segun la cantidad de clientes reciprocamente acercables que tenga un
corredor hay dos tipos de corretajes. el unilateral, cuando un cliente con-
trataal corredor para que realice la actividad pactada; y el corretaje bilate-
ral: cuando el corredor tiene dos clientes cuyas ofertas tienen contenido
negocial son casables por aplicacion.
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Regulacion

Este contrato se encuentraregulado en el Cédigo de Comercio de mane-
ra muy sucinta cuando trata de los corredores de comercio y los agentes
colegiados. Vale entonces para él, |o mismo que se ha dicho en lo que res-
pecta al contrato de agencia. Las normas del Codigo relativas a estos con-
tratos no tienen valor normativo, ni interpretativo ni integrador, la realidad
cubanani con mucho se gjusta ala actividad intermediadora que dio motivo
atal regulacion.

El corretaje de seguros,® encuentra su regulacion en el Decreto-Ley
No. 177/1997 sobre el Ordenamiento del Seguro y sus Entidades, que dispo-
ne los preceptos mas generalesrelativos alaactividad del corretaje. En este
tipo de contratos, dado el caracter especialmente técnico de la materia del
seguro, el Ministerio de Finanzasy Precios ha creado un ente especializado:
la Superintendencia de Seguros, con el objetivo de regular dicha actividad
econémica. Unade las variantes de esa actividad es |la mediacién, particu-
larmente el corretaje de seguros, regulado por |os preceptos siguientes, to-
dos dictados por la Superintendencia:

Resolucién S-1/2001 sobre el aseguramiento en el extranjero de bie-
nes, personas y responsabilidades con caracter excepcional y para
riesgos concretos.

Resolucién S-2/2001 sobre la solicitud de autorizacion aformular a
|a Superintendenciade Seguros, por |as entidades cubanas o con par-
ticipacion de intereses cubanos que gjerzan o pretendan ejercer, en
el extranjero, las actividades previstas en el articulo 3 del Decreto-
Ley No. 177/97.

Resolucién S-1/2004 Sobre las obligaciones del Corredor de Segu-
ros.

Resolucién S-1/1999 Sobre la solicitud de licencia para gjercer la
actividad de corretaje de seguros por persona juridica.

Resolucién No. 210/2000 del Ministerio de Finanzasy Precios sobre
el Registro de las Actividades de Mediacion en los contratos de se-
guroy delainformaciony documentacion aconsignar en la Superin-
tendencia de Seguros por los corredores.

La Superintendencia de Seguros no solamente asume funciones
reguladoras, sino que ademas es fiscalizadora de la actividad, una de las

$’Doctrinalmente es conocido también como agente libre de seguros.
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empresas mercantiles que mayor trascendencia publica tienen, dada su po-
pularidad en nuestro entorno econémicoy social. Tal labor larealizade con-
junto con el Ministerio de Finanzasy Precios, organismo delaAdministracion
Central del Estado a cual se adscribe.®

Los contratos de corretaje maritimos, por su parte, no encuentran una
regulacion clara, mas bien existen preceptos vinculados asu actividad y que
de modo muy subrepticio mencionan laactividad de corretaje, son el Decre-
to-Ley No. 168/1996 sobre la Licencia de Operacion de Transporte, |a Re-
solucién No. 86/2002 del Ministro del Transporte que pone en vigor €l
Reglamento dela Licencia de Operacion del Transportey la Resolucion No.
213/1996 que pone en vigor el Reglamento para la Prestacion de Servicios
Portuarios.

Objeto del contrato de corretaje

El objeto del contrato de corretaje es la realizacion de una actividad
encaminada a vincular a las partes sin entrar a la circulacion de bienes y
servicios, labusquedade un interesado en celebrar el contrato de ejecucion.

¢Laactividad del corredor es de medios o de resultados? De la respues-
taa esta pregunta, se resuelve si procede el pago de la comisién en caso de
gue se logre o no el efecto buscado. No se exigen resultados estrictos pues-
to que no depende —y no se puede hacer depender— de lavoluntad del corre-
dor, que €l cliente en definitiva contrate con el tercero que el corredor le
procurd. Sin embargo, con el objetivo de asegurarse de que el corredor |le-
vara a cabo su obligacion con toda la diligencia de un buen empresario, los
6rganos jurisdiccional es, exigen “resultados minimos” : una conductadel co-
rredor que se manifieste en tentativas de concertacion y tratos preliminares,
al menos entre €l terceroy el cliente.

En el caso de los seguros ha de hacerse la salvedad de que cuando se
habla de mediacién, no se hacereferenciaal corretaje, sino alaagenciay al
corretgje indistintamente. La mediacion de seguros es la actividad por la
cual se colocan en el mercado las pdlizas por empresarios especialistas en

38Es desatinado considerar esta fiscalizacion unainvasion injustificada del Derecho Admi-
nistrativo alos predios del Derecho Mercantil cubano, son sencillamente facultades funda-
das en el interés publico y que le son propias a los organismos rectores de la materia en
cualquier lugar del mundo, amanerade ejemplo, en Espafia, los articulos 24 y siguientesde
la Ley de Mediacion en Seguros Privados dispone una serie de prerrogativas de control
administrativo afavor de la Direccién General de Seguros del Ministerio de Economiay
Hacienda. Recordemos ademés que el Derecho de Seguros ha tenido siempre unatrascen-
denciapublicamarcada.
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tal tipo de comercializacion, siendo un canal de distribucion alternativo al
asegurador. Tal concepcion de la mediacion es valida para nosotros por el
articulo 27 del Decreto-Ley No. 177/97. La actividad del corredor queda
incluidaen aquellamés general de mediacion, en lacual puede haber mayor
0 menor vinculacion con los intereses de la entidad aseguradora.

Vale decir que en el caso del corretaje maritimo, hay un claro corrimien-
to del contenido de la actividad del corredor haciala agencia. No existe en
los corredores maritimos, cualquiera que sea la forma en que actten, equi-
distanciade losintereses de | as partesinvol ucradas, sino completo compro-
miso con losintereses del cliente representado. Sin embargo, estafirmemente
arraigada ala costumbre contemporanea del mar, |a denominacién de corre-
dor a estas actividades que més bien se corresponden con laidea clasica del
agente. De cualquier manera, tal concepcién del corredor no es absoluta,
algunos corredores maritimos si se corresponden a la idea clasicay mas
general del seguro.

Caracteristicas
Personalisimo

Es esencial para el contrato la identidad de los sujetos, porque se trata
de la prestacién de un servicio muy vinculado ala habilidad del empresario
en el mercado, por lo que se tienen en cuenta los caracteres de quien desa-
rrollalaactividad, alahorade contratar. Como consecuenciamas importan-
te de esto, la muerte del corredor, 0 mas bien su liquidacién o extincion, es
causal de extincion del contrato.

Ejecucidn instantanea

Es una caracteristicaque lo distingue de laagencia. El contrato de agen-
ciasupone unacolaboracion estable y continuadaen el tiempo, sin embargo,
el corretaje no, es instantadneo, salvo pacto en contrario (SANcHEz CALERO:
191). Constituye una excepcion el corretaje de seguros en Cuba, donde el
corredor tiene, entre las obligaciones legales, el deber de*“...asistir alaper-
sona en cuestion durante toda la vigencia del contrato de seguro, espe-
cialmente, en las modificaciones que, eventualmente, correspondan y al
momento de producirse un siniestro cubierto por aguel...”, segin el Resuel-
vo 1ro., inciso d de la Resolucién S-1/2004 de |l as obligaciones de | os corre-
doresde seguro, lo cual expresalacontinuidad de larelacion entre el corredor
de seguros y sus clientes.
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Unilateral

Es una caracteristica discutida. La pretendida naturaleza unilateral de
este contrato hace del corredor un sujeto que no adquiere obligaciones por
medio del corretaje. Segun estatesis, el corredor no esta obligado porque su
obligacién es de medios (ayudar a concluir), su remuneracion no depende de
si concluye o no el contrato. Ello hace entender que el cliente parael que se
realizael corretgje esta obligado a pagar la remuneracion, sea cual fuere el
resultado de laactividad, porque el corredor no tiene obligacion, sino la car-
gade hacer gestiones. Tal posicion es mas que criticable: laobligacién pue-
de ser de medios solamente, pero se exigen “resultados minimos” sin llegar
alanaturaleza de la obligacion de resultados. Entender unilateral este con-
trato, esdejar a corredor sin control jurisdiccional alguno sobrelaactividad
del mismo, dejando al clienteamerced delavoluntad del primero, desprotegido
ante lainsuficiencia posible del actuar del corredor.

El corretaje es un contrato bilateral: el corredor queda obligado a des-
plegar una actividad, la cuestién radica en el alcance de esa actividad a
desplegar —que nuncallegaraal rigor del agente o el comisionista—, pero que
exige como quiera que sea de la “diligencia normal en el gjercicio de la
mediacion” (URria: 748).

Independencia del corredor

Al igual que en todos los contratos de col aboracién, laindependencia del
mandatario es requisito subjetivo impostergable. Vale decir al respecto quela
dependencia corporativadel corredor al cliente, eliminael caracter mercantil
del contrato. Uno de los presupuestos basi cos de |a colaboracion mercantil es
la existencia de unarelacion de mandato, cuya construccion civilistaimpide
cualquier tipo de relacion de subordinacion entre las partes que no sea preci-
samente laderivada de larealizacion del encargo en interés del mandante, por
parte del mandatario. Es comun que el agente pierdalaindependencia econé-
mica o tecnoldgica, pero no puede bajo concepto alguno, perder la indepen-
denciajuridica, esa que evitala supeditacién de la voluntad social o personal
del agente —seglin sea empresario social o individual—, a la esfera de actua-
cion delaautonomianegocial del mandante.

Elementos personales

En Cuba existe una gama méas o0 menos amplia de sujetos que realizan
actividad de corretaje en diversos sectores de la economiay |0s servicios.
Sin embargo la regulacién mas coherente acerca del sujeto que se dedicaa
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la actividad de corretaje, esla dispuesta para el sector de los segurosy ala
cual le dedicaremos mayor espacio.

El Cliente: no se leimponen requisitos mas alla de | os propios de cual -
quier empresario mercantil en Cuba para ejercer su actividad econdmica
constitutiva de empresa, a saber lainscripcién correspondiente en el Regis-
tro Mercantil.

El Corredor: eslapersonaque realizalaactividad de corretaje en inte-
rés de su cliente. Legalmente conceptualizado, para el caso de los seguros
en el articulo 2, inciso ¢ del Decreto-Ley No. 177/97;* encuentra en la
regulacién especial dispuesta por la Superintendencia de Seguros una serie
de requisitosy condiciones adicionales para el gjercicio de su empresa.

En primer término, ha de contar el corredor de seguros con autorizacion
dada por la Superintendencia, segun el Art. 33.1 del Decreto-Ley No. 177/97,
por lo que quedaprohibido el gjercicio del corretaje sinlicenciadel organis-
mo antes mencionado por el tenor delosarticulos 27 parrafo 2y 37 eiusdem.
Corresponde a la Superintendencia el registro de la licencia otorgada (ar-
ticulo 34), posterior alostrémites previstos en laResolucion S-1/99 sobre la
solicitud de licencia para gjercer la actividad de corretaje de seguros por
personajuridica.

Internacionalmente a los corredores en general y a los de seguro en
particular se les exige el gjercicio de la profesion con arreglo a criterios
especiales de profesionalidad y honorabilidad. En Cuba, particularmente se
le exige el mantenimiento de un Registro de Actividades de Mediacion, et-
cétera.®®

El articulo 29 prohibe el gercicio de laactividad de corretaje a personas
gue gjerzan como corredores en determinados supuestos, |a prohibicién se
extiende a quienes realicen esa actividad no solo directamente, sino através
de interpésita persona.

En sentido general atodos los corredores, se les exige la correspondiente
inscripcién en Registro Mercantil que acredite su personalidad como empre-
sario, asi como en Colegio Oficial de corredores —inexistente en Cuba.

%Concepto legal que en algunamedida coincide con el de corredor espariol en el articulo 14.1
delaLey de Mediacién en Seguros Privados.

“0En tal sentido, ver la Resolucion 210/1999 del Ministerio de Finanzas y Precios sobre €l
Registro delas Actividades de Mediacién en los contratos de seguro y de lainformacion y
documentacién a consignar en la Superintendencia de Seguros por |os corredores.
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Elementos reales
Contrato promovido

Es el contrato que sirve de esencia y que busca el corredor que las
partes suscriban. En el caso del corretaje de seguros, €l elemento real esta
determinado por el servicio profesional que prestael corredor en funcion de
la rdbrica de una péliza cuyo interés asegurable ha de reunir determinadas
condicionesy requisitos esenciales. El incumplimiento de los mismos, tras-
ciende alavidadel contrato, sin perjuicio de las responsabilidades que co-
rrespondan desde el punto de vista legal.

Laslimitaciones alamediacién en este tipo de seguros, son relativas a
la presencia de un elemento extranjero.** En consecuencia, queda prohibi-
datodaactividad en lacual se pongaen contacto un asegurador extranjero
con cliente cubano parala concertacion de una p6liza en |os términos pro-
hibidos por el citado precepto. El apartado 4to. del articulo 36 eiusdem
atendia tal prohibicién, estableciendo un procedimiento excepcional para
solicitar el aseguramiento y su mediacion libre bajo las condiciones ante-
riormente prohibidas.*

Elementos formales

Es un contrato consensual, afaltade regulacién al respecto, normalmen-
te se utiliza un documento como “nota de encargo” que es la oferta del
cliente para suscribir el contrato de corretgje. En el caso de la mediacion
libre de seguros, no debe confundirse con la poliza, este es el documento
contentivo del contrato de seguro.

Obligaciones de las partes
Obligaciones del corredor

Actividad de corretaje: consiste en el despliegue de una actividad na-
tural y necesaria consistente en la blsqueda de posibles clientes cuyas ne-
cesidades econdmi cas se complementen con laofertadel principal. Noincluye
contratar a nombre de nadie, no forma parte de sus obligaciones; no es
gestor de negocios genos, pues no tiene facultades de representacion, su

“WVer articulo 36.3 del Decreto-Ley No. 177/97.
42 Dicho procedimiento y solicitud encuentran su regulacién en la Resolucion S-1/2001 dela
Superintendenciade Seguros.
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actividad es mas material quejuridica, pues no requiere el uso de las atribu-
ciones para €jecutar su obligacion principal, salvo pacto en contrario.

La actividad del corredor no se limita a indicar las oportunidades mas
favorables y ventgjosas de contratacion, sino ademas, la realizacion de to-
das las acciones necesarias y suficientes encaminadas a allanar |as posibles
trabas, limar posibles asperezas entre la oferta del asegurador y la necesi-
dad del cliente que hagan incongruentes ambas manifestaciones del consen-
timiento contractual. La mayor expresion de tal actividad, que va més alla
delasimpleindicacidn, es el corretaje de seguros, donde el corredor puede
meramente buscar |a péliza que mas conviene ala necesidad del tomador o
puedeincluir unalabor de facilitaci6n de la construccion de una pdlizahecha
“alamedida’ del cliente tomador promoviendo lavariacién de los términos
contractuales previstos en pdlizas predisefiadas de las que dispone la enti-
dad aseguradora. Realiza una labor de mediacion muy cercana a sentido
conflictual o procesal del término.

Vale destacar que la actividad del corredor es estrictamente material, no
juridica. No esjuridicalaactividad del corredor desde el momento mismo en
gue no ostenta facultades de representacion del cliente para concertar el
contrato con terceros, cuando decimos que la actividad del corredor es ma-
terial y nojuridica, no significa que no seajuridicamente trascendente, sino
gue, adiferenciadelacomisiény laagencia, el corretaje es unaempresaen
la cual no hay relacion de mandato representativo alguno que se le asemeje
entre el gjecutor (corredor) y el cliente. Nada de ello obsta a que la ley
permitaque el cliente extienda facultades de representacion al corredor para
que concrete el contrato en cuestion.

Laimparcialidad en el asesoramiento y la equidistancia de los intereses
de las partes involucradas en la presunta relacién de ejecucion determina
otra de las diferencias entre el corredor y el agente, particularmente en
nuestralegislacion mercantil y mas especificamente en el seguro. Si setrata
de agencia, laactividad eslapromocién delacomercializacién delas polizas
ofertadas por la(s) entidades aseguradoras a las cuales se encuentra vincu-
lada. Es decir el agente representa a una entidad de segurosy su funcién es
colocar en el mercado el seguro, promoviendo su comercializacién anombre
y en interés de la aseguradora. En cambio, el corretaje supone la asuncién
de una postura equidistante de los intereses de ambas partes: la entidad
aseguradoraque utilizaal corredor como canal de distribuciény los posibles
tomadores en el mercado. No se identifica con ninguno de ellos en detri-
mento del otro, por 1o que el corredor de seguros en Cuba se obliga a ofrecer
“...asesoramiento profesional imparcial a quienes demandan |a coberturade
|os riesgos a que se encuentran expuestos sus personas, patrimonio, intereses
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0 responsabilidades, conservando una cartera de negocios reconocida...”
(vid. articulo 2 inciso d Decreto-Ley 177/97).

Tal distincién queda legalmente dispuesta en el articulo 2, incisoscy d
del Decreto-Ley 177/97, definiendo las actividades que | e corresponden se-
gun sus obligaciones contractuales, al corredor y al agente de seguros res-
pectivamente.®® Para nuestro ordenamiento, el agente y el corredor de
seguros tienen en comun su caracter de persona natural o juridica,* larea-
lizacion de su actividad de forma estable y permanente, autorizada por €l
empresario paraservir de mediador entre el asegurador y posiblestomadores
conservando una cartera de negocios reconocida. La diferencia entre ellos
radicaen que el corredor ofrece “...asesoramiento profesional imparcial...”,
mientras que el agente se parcializa en funcién de los intereses de quien
representa.

El despliegue de la actividad de corretaje incluye la asistenciay el con-
sejo a la hora de contratar directamente el cliente con el tercero que el
corredor pueda proporcionarle, sin embargo, esta obligacion no tiene el al-
cance que tiene en la comisién y la agencia, pues en el corretaje el manda-
tario estaobligado ala“imparcialidad” . Laactividad del mediador/corredor
es imparcial, no es “portador de la defensa de los intereses de una de las
partes’ (SANcHEz CaLErO: 191). Aun cuando sea corredor de un solo cliente
hay que ser imparcial, si bien ese deber esta matizado, no puede asimilarse
alaparcializacion propia de un comisionista o agente, ellos si representan
intereses unilaterales con mayor rigor.

El corretaje de seguros en particular, plantea una prohibicion de concu-
rrencia para el corredor. El articulo 30 del Decreto-Ley 177 prohibe

43Tal preocupacién por distinguir aambos sujetosy sus respectivas actividades esta presen-
te también en el ordenamiento espafiol, expresada con vehemencia como uno de |os objeti-
VOS que persigue la puesta en vigor de la Ley 9/1992 de Mediacion en Seguros Privados
particularmente en su Exposicion de Motivos.

4\/ale decir que no existe por el momento en nuestro pais persona natural que se dedique ala
actividad de corretaje de seguros, aunque el ordenamiento lo prevé.

4Se entiende por imparcialidad en el corretaje, no alasolucion de conflictos jurisdiccional es
sin prejuzgar la actuacion de | as partes o sin favorecer aunade ellas por razon ajena alas
gue se expresan en el conflicto mismo. Laimparcialidad en este caso est4 dada en que el
corredor tiene una esfera de poder importante sobre el cliente, con su experienciaprofesio-
nal puede determinar quién contrata o no con él, pero no solo haciaél, sino haciael tercero.
El corredor no representalos intereses de nadie en la contratacion, su Gnica habilidad, por
la cual se le remunera, es encontrar en el mercado el cliente idéneo para su mandante y
allanar las ofertasy contraof ertas entre ambos de manera que negocien, sin que el corredor
realice acciones que indiquen compromiso negocial alguno con cual esquierade |as partes,
en otras palabras, laatenuacion y eliminacion de trabas en las negociaciones afin de hacer
converger las voluntades antagdnicas en un contrato.
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ineludiblemente al mismo el gjercicio de laactividad aseguradora por si mis-
mo, no pudiendo asumir “...la cobertura de riesgo de cualquier clase de se-
guro...”, decretando la nulidad de cualquier pacto en contrario. Tal deber es
propio de los corredores de seguro, aun cuando no esta presente en los
demas tipos de corretaje mas comunes.

Responsabilidad: Se le exige por incumplimiento en larealizacion de la
prestacién fundamental con lacalidad y diligenciadebidas. Estaobligacion es
producto de reputar a corretaje como contrato bilateral. En consecuencia, la
actividad a desplegar por el corredor tiene el caracter de obligacion contrac-
tual, provista de mecanismos efectivos derealizacion, entre elloslaexigencia
de responsabilidad ante incumplimiento o cumplimiento defectuoso.

En el caso del corretaje de seguros, el articulo 28 del Decreto-Ley 177
establece de maneraimplicita que ante |os actos que realice el corredor de
seguros en Cuba, la entidad aseguradora es irresponsable. Esta es una
de las implicaciones practicas de la diferencia entre el agentey el corre-
dor de seguros. El primero de ellos, cuenta con facultades de representa-
cién de la aseguradora, la naturaleza legal de su relacién con la misma es
de mandato (ver articulo 3 inciso d eiusdem), por lo que la l6gica indica
que todo acto que realice el agente dentro del mandato otorgado es valido
y conforme a Derecho. El corredor en cambio, a no sostener unarelacion
de mandato con su cliente, sus actos ante otras personas son de su plena
responsabilidad.

Deber de confidencialidad: el conocimiento por parte de tentativos
clientes de la actividad del posible contratante pudiera modificar en algin
sentido la voluntad del primero. El corredor no esta autorizado arevelar la
identidad del cliente paraquien trabaja, solo en el momento en que el cliente
considere; esunaobligacioninferible del articulo 95.3 del Codigo de Comer-
cio, que incluye el deber de reserva sobre las instrucciones del cliente
(GarrIiGUES: 125). Laconfidencialidad es uno delos val ores masimportantes
gue promueve el ordenamiento mercantil a nivel internacional, teniendo en
cuenta las caracteristicas competitivas del mundo negocial contemporaneo
y la necesaria proteccion de los intereses de |0os empresarios.

En el caso particular de Cuba, lanormativa vigente respecto al contrato
de seguro dispone tal obligacion hacia el corredor bajo laformade deber de
“...guardar lamayor reserva profesional sobre las negociaciones en las que
intervenga.” 4

Deber de informacidn al cliente: es una obligacion evidente, pero que
seimpone al corredor con mucho menor rigor que en laagenciay €l corretaje,

“6Resuelvo 1ro, inciso g de la Resolucion S-1/2004.

53



habida cuenta de su posicién de compromiso con intereses de ambas partes
involucradas en el contrato. Por ello es que se le exige mucho menos en rela-
cion al deber de informacion que al comitente o a agente que al actuar en
interés directo y expreso del principal o comitente esta obligado en mayor
medida ainformar de su actuacién por el nivel de compromiso de intereses.
No obstante, en €l corretaje sele exige mayor seriedad y vuel o técnico-profe-
sional a contenido de lainformacion, dado el caracter de asesor de | as partes
gue asume el corredor. Laidea presente no es informar mas, sino mejor.

En el caso del corretaje de seguros, se cualifica el deber de informacion:
el Resuelvo 1ro., incisos b y ¢ de la Resolucién S-1/2004, disponen como
obligacion del corredor el asesoramiento alas personas que desean asegurar-
se por su intermedio, asi como lailustracion ala misma de manera precisay
detallada acerca de las condiciones del contrato, lainterpretacion y extension
de las cldusulas, etc. Hacia la entidad aseguradora funciona esta obligacion,
cuando la propia Resolucién obliga, en el inciso adel Resuelvo 1ro a*“Infor-
mar alaentidad aseguradorade |as condiciones en que se encuentre el riesgo,
entregandol e ladocumentaci 6n que tenga sobre él, asi como asesorarlaverifi-
cando la entidad de los contratantes y la existencia de los bienes’.

Obligaciones del cliente

Remuneracion: solo procede cuando se obtiene el resultado previsto en
el contrato (BroseTa: 453) que es la conclusion.

Lano determinacién de la cuantia de laremuneracién en el contrato, no
significa la gratuidad del mismo. En contratos mercantiles, a diferencia de
los civiles no puede el intérprete deshacerse asi tan facil del caracter onero-
so de los contratos. Por analogia evidente, se aplican las normas para el
contrato de comisién, Unico regulado en el Cédigo de Comercio, de los de
colaboracion mercantil, particularmente el articulo 277, que remite alos usos
delaplazay ala costumbre.

En algunos ambitos negocial es bien definidos |a costumbre es quien de-
termina de manera precisa el monto de laremuneraci6n, particularmente |os
corredores maritimos en la mayoria de |os supuestos pactan el 1.25% dedu-
cibledel valor del contrato de fletamento promovido como comisién.

Algunos sitdan el momento de exigibilidad de laremuneracion en el ins-
tante de la conclusion del contrato objeto del corretaje, no en el de laejecu-
cion del mismo. Incluso, 1a obligacion de remuneracion procede aun después
de haberse extinguido el mismo, si lalabor de corretaje ha permitido la con-
clusién del contrato objeto aposteriori. Estos efectosmas alladelavigencia
del contrato, proceden bajo dos requisitos: que el contrato se haya estipulado
entre personas aproximadas por el corredor y que exista relacion de causa-
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efecto entre la labor del corredor y la conclusion del contrato objeto del
corretgje.

L os criterios de determinacion de la remuneracidn son |os mismos que
en el contrato de agenciay de comisiéony al igual que en ellos, setratapor lo
general de un porcentaje delacuantiadel contrato objeto. El corredor puede
recibir doble remuneracién cuando conecta a dos clientes suyos (doble co-
misién); en este caso, ha podido establecer |a relacién entre dos necesida-
des en el mercado que le corresponde contractualmente evacuar. Por 1o
general, ocurre cuando el corredor tiene en su cartera de negocios (porta-
folio) dos of ertas de contenido reciprocamente inverso, que las hace casables
en un negocio (aplicacion).

Facilitacion: presupone el suministro delainformacion necesaria para
desarrollar lalabor de corredor. Incluye no solo informacion, sino creacion
de condiciones de todo tipo, incluso en el orden marcario, para promover
lacomercializacion; no se limita Unicamente al suministro deinformacioén
suficiente para la conformacion de una auténtica oferta que pueda el co-
rredor presentar a sus clientes. En correspondencia con la naturaleza y
alcance de la obligacion del corredor, dicha labor facilitadora tendréa que
ser capaz de mediar entre ofertas y necesidades en el mercado para vin-
cularlas reciprocamente.

Extincidn del contrato de corretaje

Las causales de extincion del contrato de corretagje son las propias de
cualquier tipo de contrato mercantil en sentido general mas aquellas propias
de lasrelaciones de colaboracion mercantil o intermediacion comercial:

— Conclusion del contrato objeto del corretaje.

— Renunciadel corredor.

— Revocacion del cliente.

— Por transcurso del tiempo dado al corredor: puede ser una fecha o
plazo preciso.

— Por frustracion del objetivo para el que se concibio.

— Por muerte o inhabilitacion: en caso del corredor seriaipso iure la
extincién del contrato al ser intuitu personae.

— Por incumplimiento de | as obligaciones que | e vienen impuestas por
lalegislacion vigente.

A manera de conclusién, es necesario dejar claro que hemos tratado
tres contratos de intermediacion comercial a los cuales indistintamente
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hemos denominado de col aboracion mercantil, ambos términos no son idén-
ticos ni reflejan igual realidad, pero por razones de objetivo, oportunidad y
espacio, queda relegado nuestro deber de aclarar tal distincién a un mo-
mento posterior. Ademas invitamos al lector alareflexién en torno atales
conceptos.

La comprension y el estudio de tales contratos nos brindan un ligero
acercamiento a una de las actividades mas importantes en la economia cu-
bana, que desde el punto de vistajuridico significaun nucleo de regulaciones
y normas en el orden positivo, con un marcado y genuino acento cubano. En
estas disposi ciones queda reflejado nuestro ambito econdmico y sus circuns-
tancias, las cuales se manifiestan en el espacio juridico mediante un cuerpo
normativo Unico en el mundo, el cual nos corresponde estudiar y conocer.
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EL CONTRATO DE PRODUCCION
COOPERADA

Lic. Justa AURELIA AGUIRRE ECHEVARRIA

En los Lineamientos Econémicos y Sociales para el quinquenio 1986-1990 se
expresd que: “Unaviafundamental para un mejor aprovechamiento de las ca-
pacidades, el incremento delas exportacionesy lasustitucion deimportaciones,
labrindarala cooperacion y especializacion internaciona”,' y méstarde, en la
Resolucion sobre el Desarrollo Econdmico del pais dictadaen 1991, serefrenda
la necesidad de estimular lainversion extranjera en €l pais através de diversas
modalidades de asociacion.

El contrato parala produccidn cooperada constituye unade las variantes
gue pueden adoptar las multiples y variadas formas de la cooperacion pro-
ductiva o industrial entre empresarios de diferentes paises para la produc-
cion y comercializacion de mercancias en el marco de la creciente
internacionalizacién y globalizacion de las relaciones contractual es que exis-
te actualmente.

Larealizacion de producciones cooperadas con intereses extranjeros no
constituye una experiencia nueva en Cuba. A partir de la promulgacién del
Decreto-Ley 50, de enero de 1982 sobre asociaciones entre entidades cu-
banas y extranjeras se concertaron numerosos acuerdos de esa naturaleza,
considerados como unade las modalidades de lainversi6n extranjera autori-
zadas por laley, junto alacreacion, en menor cantidad, de empresas mixtas
de capital nacional y foraneo.

La experiencia derivada de la aplicacion del Decreto—Ley 50, unido a
las condiciones pol iticas econdmicas existentes, sin laexistenciadel campo

Lineamientos Economicos y Sociales para el quinquenio 1986-1990. Partido Comunistade
Cuba, Editora Politica, LaHabana, 1986.
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socialista, una economia mundial globalizada y fuertes tendencias
hegemonicas en el campo politico y militar, condujeron aque se dictarauna
nuevaley de lainversion extranjera, laLey 77 de 5 de septiembre de 1995
con el propésito de ampliar y facilitar el proceso de participacion de lainver-
sién extranjera en la economia nacional que permita obtener los recursos
financieros, tecnol 6gicosy nuevos mercados en el sector productivoy delos
servicios, en funcién del desarrollo sostenible del paisy de larecuperacion
econémica.

Con fundamento en que la practica demostré que existian otras figuras
contractuales agilesy flexibles, en los distintos sectores y ramos de |a eco-
nomia, con participacion extranjera, que arrojaron resultados econémicos
favorables para cada una de las partes contratantes, como otras modalida-
des paralainversién extranjeraen el pais, el Comité Ejecutivo del Consejo
de Ministros adopto, con fecha 6 de diciembre del 2000, el Acuerdo 3827
gue estableci 6 las bases legales del procedimiento para concertar contratos
para la produccion cooperada de bienes o la prestaciéon de servicios, asi
como de administracion hoteleray productiva, con personas naturales o juri-
dicas extranjeras, en correspondencia con su objeto social o empresarial, y
faculto al Ministerio paralalnversion Extranjeray la Colaboracién Econo-
mica (MINVEC) para dictar |as disposiciones complementarias necesarias
parael cumplimiento del Acuerdo.

De conformidad con lo ordenado en lamencionada disposi cién gubernati-
vael MINVEC dicté laResolucién 37 defecha31 dejulio del 2001 por laque
establecié |as normas de procedimiento parael registro, control y supervision
de los contratos para la produccion cooperada; para la evaluacion, aproba-
cion, registro, control y supervision delos contratos de administracion produc-
tivay pararegular la periodicidad en la entrega de lainformacion estadistica
para |os contratos de administracion hotelera.

L os positivos resultados obtenidos parala economia nacional y la expe-
rienciaadquiridaen laaplicacion del Acuerdo 3827 y disposiciones comple-
mentarias, motivaron que con el proposito de gjustar la normativa para un
mejor desarrollo y control de esa actividad se adoptara el Acuerdo 5290 con
fecha 11 de noviembre del 2004.

Es proposito de este trabajo el andlisis del contrato parala produccion
cooperada, su concepto, caracteristicas y naturaleza, a partir de su regula-
cion actual.

CONCEPTO

Se define el contrato para la produccién cooperada de bienes o parala
prestacion de servicios como aquel que se concierta entre una empresa,
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entidad estatal cubana o sociedad mercantil de capital totalmente cubano,
en correspondencia con su objeto social 0 empresarial, y una persona natu-
ral o juridicaextranjeracon el proposito de desarrollar una determinada pro-
duccién de bienes o prestacion de servicios con destino al mercado interno
y/o alaexportacion. En virtud de dicho contrato laparte extranjerasuminis-
tra, financia o ambas, tecnologia, materias primas, equipamiento, productos
semielaborados y asistencia técnica a cambio del pago del precio que se
pacta por cada uno de estos conceptos, a partir de la comercializacion de la
produccién o del servicio.?

En el apartado tercero del mencionado Acuerdo 5290/04, se establecen
como requisitos que debe cumplir el referido contrato, | os siguientes:

a) Su objetivo sera el desarrollo de una produccion o la prestacion de
un servicio determinado afin de sustituir importaciones, fomentar la
exportacién y/o que representen ahorro para el pais.

b) No serealizaran aportaciones de las partes ni se crea un fondo co-
mun entre ellas.

c) No se compartira el patrimonio estatal.

d) No se compartiran las utilidades del negocio.

e) Ladeterminacion del suministrador obedeceraal resultado de un pro-
ceso de concurrencia de conformidad con lo legalmente dispuesto.

f) Laconclusién de un contrato de esta naturaleza no podradevenir, en
ningun caso, condicion de suministrador exclusivo en favor de las
partes.

CARACTERISTICAS

De laampliay minuciosa definicion, de los requisitos exigidos para su
concertacion y de las disposiciones del Acuerdo 5290/04, se pueden extraer
las caracteristicas esenciales del contrato:

1-El objeto del contrato consistira en el suministro, financiacion o
ambos, de tecnologia, materias primas, equipamiento, productos
semielaborados, y asistencia técnica por la parte extranjera a cambio del
pago del precio que se pacta por cada uno de estos conceptos, a partir de la
comercializacion de la produccion o del servicio. Se trata de varios objetos

2Apartado Segundo del Acuerdo No. 5290, del Comité Ejecutivo del Consejo de Ministros,
defecha 11 de noviembre del 2004.
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contractuales que implican obligaciones especificas que podran regularse en
anexos gue se estipularan como partes integrantes de un Unico contrato.

2- El objetivo o causa del contrato sera el desarrollo de una pro-
duccion o la prestacién de un servicio determinado a fin de sustituir
importaciones, fomentar la exportacion y/o que representen ahorro para el
pais.

3- Es un contrato de colaboracion bilateral entre una entidad cuba-
na, autorizada al efecto y unapersonanatural o juridicaextranjera,® colabo-
racion entre sus miembros que se instaura, sin necesidad de acogerse ala
estructura societaria,* ya que a ambos les interesa el desarrollo exitoso de
la actividad de la que trae causa el contrato, en especial |a obtencién de
productosy servicios de gran calidad dirigidostanto al mercado interno como
al externo: la parte cubana con el propoésito de sustituir importaciones, fo-
mentar |as exportaciones, aprovechamiento y, en su caso, ampliacion de las
capacidades industriales existentes, etcétera; y ademas dispondra de la se-
guridad de recibir los medios necesitados de un proveedor garantizado® por
un periodo de tiempo, relativamente corto, pero en el que es posible lograr
los resultados propuestos,® y a la parte extranjera para que, con |os benefi-
cios obtenidos en la comercializacién de lo producido o de los servicios, se
pueda pagar |o que ha suministrado, financiado o ambos, ademas de poder
planificar y asegurar la colocacion de sus productos, durante el plazo de
vigenciadel contrato.

La parte cubana obtiene, a través de este contrato, los recursos que
necesita para el desarrollo, generalmente de proyectos a corto plazo, como
puede ser lareanimacién de unaindustria, la utilizacién de capacidades ocio-
sas, obteniendo financiacion, recursos materialesy otros, sin comprometer

SRecuérdese que como parte extranjeraen un contrato se considerapor lalegislacion vigente
en el pais (Ley 77/95 Ley de laInversion Extranjera. Art. 2, inciso m), ala persona natural
ojuridica, con domicilio en el extranjeroy capital extranjero.

“F. Vicent Chulia: Compendio Critico de Derecho Mercantil, 3raed., t. |1, José Ma. Bosch,
Editor, Barcelona, p. 225.

SEn el inciso d, del apartado tercero del Acuerdo 5290/04, se establece como requisito que:
“Ladeterminacion del suministrador obedeceraal resultado de un proceso de concurrencia
de conformidad con |o |egalmente dispuesto”.

En el apartado sexto del Acuerdo 5290 se dispone que “L os contratos para la produccion
cooperada de bienes o parala prestacion de servicios estaran destinados alarealizacion de
proyectos u objetivos concretos, por periodos cortos, que no podrén exceder de tres afios a
partir de la entrada en vigor del contrato. EI Comité Ejecutivo del Consejo de Ministros,
teniendo en cuentalas caracteristicas del negocio y de manera excepcional, podré autorizar
un término superior”.
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sus recursos financieros y si su capacidad y eficiencia productivay comer-
cial para obtener los medios necesarios para honrar sus compromisos con-
tractuales e incluso obtener beneficios.

Por otro lado la parte extranjera, asume el riesgo financiero que implica
el contrato en el convencimiento de la colocacién de sus productos en un
mercado seguro, sin necesidad de lainversion en recursosy gastos en insta-
lacionesy canales de distribucion.

4- No se realizaran aportaciones de las partes ni se crea un
fondo comun entre ellas. Mediante este contrato no se produce una
asociacién, no se crea una persona juridica distinta de las partes en el
contrato, por lo que no se puede hablar, ni pueden existir aportes al fondo
patrimonial de otro ente. Tampoco se puede hablar de aportaciones de
las partes, ya que al no existir un fondo comun, como existe en el contra-
to de Asociacion Econdmica Internacional regulado en laLey 77/95, so-
bre la inversidon extranjera,’ la parte extranjera se limita a suministrar,
financiar, o ambas, tecnologia, materias primas, equipamientos produc-
tos semielaborados y asistencia técnica, y en todos los casos a cambio
de un precio como contraprestacion.

El hecho de no existir aportes, ni aportaciones de las partes impide la
posibilidad de que se comparta el patrimonio estatal de que disponen las
entidades estatales que suscriban un contrato de esta natural eza.

5- No se compartiran las utilidades del negocio. La ganancia del
SOCio extranjero esta garantizada por el precio que se pacta, dicho de otra
manera seria el precio de venta acordado para cada uno de los concepto que
este suministre, con independenciadel monto que puedan alcanzar las utili-
dades que se obtengan de lacomercializacion delo producido o de los servi-
cios prestados por |a parte cubana, quien eslaUnicaresponsable de lagestion
y representacion del negocio,® asi como de lograr produccionesy servicios
de excelencia, de calidad exportable, de manera que se puedan obtener los

"Enel Art. 14.1.d delaley 77/95 se estipulacomo unade | as caracteristicas del Contrato de
Cooperacion Econdmica Internacional, el que “cada parte contratante hace aportaciones
distintas constituyendo una acumulacién de participaciones de | as cual es son propietarios
en todo momento y, aunque sin llegar a constituir un capital social, les es posible |legar a
formar un fondo comun, siempre y cuando quede bien claralaporcion de propiedad de cada
uno deellos’.

8Es responsabilidad exclusivade laentidad cubana, parte en el contrato de produccién coope-
rada de bienes o prestacion de servicios, toda la actividad de direccién, administracion y
gestion, pudiendo ser asesorado por |a parte extranjeraen correspondenciacon el contrato de
asistencia técnica que a tales efectos suscriban. (Apartado séptimo del Acuerdo 5290/04)
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recursos monetarios provenientes de su comercializacion,® necesarios para
el pago de sus deudas con la parte extranjera.

Es de sefialar también que cada contrato deberd operar como un centro
de costo independiente y a la parte cubana de cada contrato |le serd autori-
zada una cuenta bancaria independiente para |as operaciones relativas a la
ejecucion del contrato en cuestion, la cual solo deberd emplearse para hon-
rar las obligaciones contraidas en funcion del contrato suscrito.®

6- No admite el pacto de exclusiva. La conclusion de un contrato de
produccién cooperada no puede dar lugar ala consideracidn de suministra-
dor exclusivo de alguna de las partes, las que quedan en libertad de selec-
cionar otros suministradores, 0 suministrados, de los diferentes conceptos
objeto del contrato estipulado, tanto durante la vigencia del contrato, como
en un momento posterior.

7- Su estipulacion requiere autorizacion del gobierno. Conforme a
las disposiciones del Acuerdo 3827/00y de laResolucién 37/01 el encarga-
do de la aprobacidn de los contratos de produccién cooperada, era el Jefe
del Organismo dela Administracion Central del Estado (OACE), al que per-
tenecia la entidad nacional que suscribia el contrato, y correspondiaa Mi-
nisterio paralalnversion Extranjeray la Colaboracién Econémica(MINVEC)
el control delaejecucion delosmismos. A partir delaadopcion del Acuerdo
5290/04, serael Comité Ejecutivo del Consejo de Ministros el érgano encar-
gado de la aprobacién de los referidos contratos,* previa evaluacion por el

SLas actividades de Importacién y exportaci dn de mercancias vinculadas alos contratos que
por el presente Acuerdo se regulan, serealizarén de conformidad con lo legal mente dispues-
to; en consecuencia, cuando laempresa cubana parte en alguno de dichos contratos no tenga
autorizacion paralarealizacion de actividades de importacion y/o exportacién de mercade-
riasy en el contrato esté previsto el suministro o compraventa de mercancias, el contrato o
contratos que a tales fines se otorguen deberd ser suscrito por las entidades importadoras y/o
exportadoras autorizadas.

Si como resultado de lo dispuesto en el parrafo anterior, el proveedor o suministrador delas
mercancias resultala misma persona que como parte extranjera concurre en los contratos a
que serefiere el presente Acuerdo, la obligacion de pago adicho proveedor o suministrador
extranjero sera asumida por la empresa cubana parte en el contrato para la produccién
cooperada de bienes o |la prestacion de servicios, de administracion hotelera, productiva o
de servicios, segun sea el caso, a partir de losingresos que genere el propio negocio.
Las personas naturales y juridicas extranjeras vinculadas a las formas de inversion de que
trata este Acuerdo, no podran realizar de manera independiente importaciones o exporta-
ciones al o desde €l pais (Apartado octavo del Acuerdo 5290/04).
1A partado décimo del Acuerdo 5290/04.
1] adecision aprobando lafirmadel contrato se dictadentro del término de 45 dias naturales,
contados a partir de la fecha de aceptacion de la solicitud por el MINVEC (Apartado
cuarto del Acuerdo 5290/04).
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MINVEC*? de las propuestas efectuadas por €l jefe del organismo al que
pertenece la entidad cubana parte en el contrato.

8- Es un contrato formal. Debe ser otorgado en escriturapublicaeinscripto
en el Registro Mercantil para su entrada en vigor.2® (Ver articulo 2.1-f del
Decreto-Ley 226/01 del Registro Mercantil).

NATURALEZA JURIDICA

Si bien en el Acuerdo 5290/04 se considera el contrato de produccién
cooperada como unaforma de inversién extranjera,** en el apartado prime-
ro del mismo se dispone que no se consideraratal contrato aquel querevista
caracteristicas de las asociaciones econdmicas i nternacional es reguladas en
laLey 77/95 de lalnversion extranjera.

Histéricamente desde que se conoce el concepto de inversion esta ha
consistido en laaportacién de bienes o capitales en funcién dellevar acabo un
negocio en comuny estar ainstanciadelas utilidades que selogren, las cuales
son repartidas en directa correspondencia con la aportacion de |os socios.

En ladefinicién del Contrato de Produccion Cooperada, no por equivo-
cacion se utiliza en el sentido que etimol 6gicamente tiene el concepto de
suministro, o sea, con la acepcién de proveer y suministrar cosas efectos,
concepto diferente al que, desde el mismo punto de vistase le confiereala
palabra aportar que significallevar la parte que le corresponde aalguien en
la sociedad de la que es miembro.

Desde el punto devista, nuevamente, etimol 6gico de las palabras quelo
denominan tenemos que produccién cooperada no puede ser otra cosa que
el concierto de dos 0 mas personas para llevar a cabo, conjuntamente, una
produccién determinada, o sea que deberia ser aquella en la cual ambos
S0ci0s, en caso de ser solo dos, tal y como |o preceptiael referido Acuerdo,
conciben llevar a cabo una produccion, pero en ellaparalograr laverdadera
cooperacion con el fin determinado se deberia poner de manifiesto algin
tipo de sociedad de las que, previamente se definen enlalLey 77.

2En el proceso de evaluacion el MINVEC se hara asesorar por una comision integrada de
forma permanente por representantes del Banco Central de Cuba, el Ministerio de Econo-
mia y Planificacion, el Ministerio del Comercio Exterior, el Ministerio de Finanzas y
Precios, el Ministerio de Trabajo y Seguridad Social y la Aduana General de laRepublica,
pudiendo ser asistido ademas por otros organismos de la Administracion Central del Esta-
do que a su consideracion resulten pertinentes de acuerdo con las caracteristicas del nego-
Cio en cuestion (Apartado quinto del Acuerdo 5290/04).

A partado décimo tercero del Acuerdo 5290/04.

Ver apartados octavo y noveno del Acuerdo 5290/04.
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En el contrato de produccion cooperada, al igual que en el contrato de
suministro, las partes obtienen laseguridad y la estabilidad en laadquisicion
de un producto o la prestacién de un servicio, pero a diferencia de este
Ultimo, es siempre por un periodo de tiempo limitado (tres acinco afios), con
la posibilidad excepcional de extension y no admite, en ningln caso, la ex-
clusiva

Del tipico contrato de compraventalo separa el hecho de que en esta, el
pago del precio de las mercancias entregadas o servicios prestados, gene-
ralmente no se hace depender de |os resultados obtenidos por €l receptor, en
la comercializacién de los mismos. En la produccién cooperada se produce
unarelacién de crédito con el aplazamiento del cumplimiento de la obliga-
cién de pago por la parte cubana de acuerdo con los resultados de la
comercializacion.

Concluimos que se trata de un contrato mixto que puede incluir varios
objetos contractuales: suministro de materias primas, productos
semielaborados, asistencia técnica, etcétera, de los que traen sus caracte-
risticas esenciales al regularlos en el contrato de produccion cooperada.
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CONTRATOS FINANCIEROS

Lic. MAaNUEL BoyLE PacHECO

Los contratos financieros no obstante ser contratos de servicio y referirse a
temas meramente financieros, han sido también reconocidos por diferentes le-
gislaciones como contratos de colaboracion y contratos deintermediacion. Dis-
tintos autores y legisladores cubanos aceptan ambas acepciones o indistinta-
mente unade ellas, pero coinciden todos en que son contratos paratratar temas
Unicamente financieros y es aqui donde radica su importancia.

Al encontrarnos frente a cualquier negociacion, tendemos a ajustarnos
al momento de laformalizacion aunade las formas de contratacion yaexis-
tentes, tomando el derecho como fuente de contratacién. Sin embargo, en
determinadas circunstancias las operaciones mercantiles han tenido como
consecuenciala aparicion de nuevos ti pos de contratos no reconocidos has-
ta ese momento. Un buen ejemplo de ello son los contratos que analizare-
mos en esta parte, 10s cuales constituyen una muestra méas de aplicacion
mundial de practicas surgidas en los Estados Unidos de Norteamérica y
pensadas eminentemente, para la satisfaccion de necesidades econémicas
del empresario.

L os contratos financieros que estudiaremos son:

1. Contrato de Arrendamiento Financiero o Leasing.
2. Contrato de Factoraje o Factoring.

3. Contrato de Franquicia o Franchising.

4. Contrato Confirmatorio o Confirming.
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CONTRATO DE ARRENDAMIENTO FINANCIERO
O LEASING

El Leasing tiene su génesis en 1936, cuando la cadena Safeway Inc.
conforma el embrién de lo Ilamado hoy lease back. El desarrollo de la Se-
gunda GuerraMundial posibilitd que se utilizara este mecanismo parafinan-
ciar equipos bajo la cobertura de contratos gubernamental es.

El Leasing moderno, el financiero, nacio en 1952. Un empresario norte-
americano, D. P. Boothe Jr., necesit6 incrementar |a produccion de su fébrica
paracumplir un compromiso de entrega. Sele ofrecialaoportunidad de adqui-
sicién y renovacion de la maquinaria especializada mas no tenia condiciones
parareadlizar lasinversionesrequeridas. Fue asi, que pensd en laposibilidad de
gue los equipos que requeria fueran propiedad de una entidad bancariay que
esta se los alquilara, con una oferta de compra a finalizar el contrato. Todo
fue un éxito y se lanzd a mayores retos. Constituy6 la United States L easing
Corporation, (U.S. Leasing Corporation) con un capital de $ 20,000.00 USD.
Dos afios mas tarde financiaba bienes y equipos por tres millones de dblares
estadounidenses.

A partir de 1960 se incrementa su utilizacién mundial a un ritmo anual
del 15-20% y aparecen los lease broker, que se especializan en la
intermediacién y asesoramiento de |os contratos.

En Francia aparece la Ley del 2 dejulio de 1966, que regulabalo que se
conoce como cédit bail (crédito arriendo), en ella se dispuso por primeravez
gue las sociedades de Leasing deben obtener el estatuto de establecimiento
financiero y estar sujetas a las reglamentaciones del crédito. En Espafia se
regulapor primeravez por el Real Decreto-Ley 15/77 (25/02/77) Sobre medi-
dasfiscales, financierasy deinversién publica; derogado posteriormente con
el Real Decreto-L ey 26/1988 Sobre laintervencion de las entidades de crédi-
to. En ellos se define a arrendamiento financiero como: aquellas que consis-
ten en el arrendamiento de bienes de equipo, capital productivo y vehiculos
adquiridos exclusivamente para dicha finalidad por las empresas consti-
tuidas al amparo del propio Real Decreto-Ley y segun las especificacio-
nes sefialadas por el propio usuario.

El Contrato de Arrendamiento Financiero constituye unaopcién de finan-
ciacion con laque cuentan los empresarios para desarrollar su actividad mer-
cantil. Mediante este sistema de intermediacién financiera se puede disponer
de bienes de produccion y servicios, sin tener que contar necesariamente con
el capital total parasu adquisicion, sino que lo hacen por medio del pago deun
alquiler o arrendamiento, es decir, el empresario dispone de un bien capital
productivo y/o de servicios en formade a quiler, durante el plazo que se pacte,
mediante el pago de cuotas periddicas (generalmente en forma de canones
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mensuales). De esta forma el empresario garantiza el uso de bienes que no
son de su propiedad, con lo cual asume determinadas responsabilidades, pu-
diendo llegar a ser el propietario futuro. Desde el punto de vistafinanciero, la
ventgja radica en que existe una mayor conservacion del capital de trabajo,
gue la permitida en una compraventa o suministro tradicional.

El contrato de Leasing 6 arrendamiento financiero se encuadra dentro
de las operaciones de crédito. Es un contrato que no puede tipificarse por
ser solamente una operacion de financiaci6n amediano o largo plazo basada
en un contrato de arrendamiento de bienes, muebles o inmuebl es.

Consiste en la cesion por parte de una sociedad de Leasing del uso de
unos bienes a una persona (que previamente los ha elegido) mediante la
percepcién de cuotas periddicas y durante un periodo de tiempo determina-
do, al final del cual el usuario tiene derecho a €jercitar la opcidn de compra
de tales bienes a un precio fijado en el mismo contrato.

Es un instrumento juridico que permite trasladar cargas financieras in-
mediatas de la adquisicién del bien o bienes que el usuario precisa a un
tercero, lasociedad de Leasing, cuya actividad econémica u objeto exclusi-
VO consi ste precisamente en la organizacion y realizaci 6n de operaciones de
estas caracteristicas. Asi como, para proporcionar un sistema de financia-
cion gque permita a las empresas y a otro tipo de entidades, disponer del
denominado capital de uso. Es la conclusiéon de una serie de precontratos
preparatorios, o que implica mucho tiempo, siendo una de sus caracteristi-
cas |la rapidez.

Catedréticos de varios paises coinciden en que el Leasing resulta un
contrato atipico, donde se mezclael arrendamiento clésico, lacesion de pro-
piedad parasu uso, lapromesade venta, lacompraaplazosy lacompraven-
ta definitivamente, ademas de constituir, por supuesto, una formaindirecta
definanciacion.

Se trata de una operacion crediticio-financiera compleja, cuyainforma-
cion, perfeccion, gjecucién y conclusion, discurren como un todo integrado
por diversas fases, con diferentes valoraciones juridicas, por lo que la natu-
ralezajuridica del Leasing dependera de la estructura de la operacion en la
practica del negocio.

La operacién de Leasing generalmente requiere la intervencion de tres
partes: el Arrendador (Sociedad de Arrendamiento Financiero, conocidas
también como de Leasing, u otra entidad que se dedique al tema), el Arren-
datario (Empresario-Cliente que necesita arrendar bienes) y el
Comercializador o Productor de dichos bienes. También existe la posibilidad
de que para la operacion especifica no se requiera de un Comercializador-
Productor de bienes, porque el Arrendador ya posea estos con anterioridad,
gue le fueron adquiridos en otra oportunidad a aquel.
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El Arrendador se dedica exclusivamente afinanciar la operacion, inter-
viniendo en la adquisicién de los bienes, cediendo su uso y conservando la
propiedad hasta el término del contrato, con lo cual garantizael cumplimien-
to delas obligaciones contractuales del Arrendatario. Sin embargo, el Arren-
dador no asume los riesgos que se desprenden de la propiedad del bien,
subrogando los efectos de los mismos, a Arrendatario en su posicion frente
al Comercializador-Productor. De esta forma, el Arrendatario se obliga a
conservar |os bienes obtenidos en cesion, corriendo con los riesgos de pérdi-
dao deterioro, asi como garantizando |os necesarios mantenimientosy pues-
taapunto de los bienes por personal especializado designado o recomendado
por el Comercializador-Productor. Por lo general, se obliga al Arrendatario
a tomar a su cargo, una poliza de seguro que cubra la integridad de los
bienes.

Las operaciones de Leasing tienen como caracteristicas principales las
siguientes:

El Arrendador siempre sera Sociedades de Leasing (creadas atal finy
dedicadas exclusivamente a €ll0) e Instituciones Bancariasy Financieras no
Bancarias (que incluyen el Leasing como un servicio mas).

El usuario elige el bien y designa su proveedor (Comercializador-Pro-
ductor).

Se formaliza un solo contrato, donde el mantenimiento y conservacion
corren acargo del Arrendatario, se pactan pagos periodicosy el plazo con-
tractual esirrevocable. A lafinalizacidn del mismo, el Arrendatario puede
gjercer la opcién de compra o devolver el bien; también podra concertar
otro contrato con el mismo bien.

Entre las méas notables bondades que ofrece, esta la rapidez con que se
obtiene un financiamiento, que por viadel crédito bancario podia extenderse
su resolucién por un periodo de tiempo superior, lo queiriaen detrimento de
la pronta solucion a las necesidades crecientes de una empresa.

La obtencion o renovacion de bienes inmuebles, maguinarias, tecnolo-
gias, etc., serealizasin requerir de unainversioninicial, como se precisaen
las transacciones de compra.

Permite una amortizacion de los pagos en un periodo de tiempo muy
superior alos permitidos en operaciones bancarias crediticias.

Mientras |l os créditos bancarios suelen matizarse de rigidez en sus con-
diciones y exigencias de garantias que resultan generalmente dificiles de
obtener por las caracteristicas de nuestro sistema empresarial, el Leasing
ofrece mayor flexibilidad paralainversién y determinacion delosintereses
afijar, ademas de contar como principal garantia, con la reserva por parte
del Arrendador delatitularidad del bien, hastala culminacién del contrato.
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El Leasing constituye unavia de adquisicion de aquell os bienes de altos
costos que resultan inaccesibles por lavia de la compraventa, considerando
las grandes inversiones financieras que representan, que no son posibles
cada vez que se hace necesario la actualizacion de las tecnologias, lareno-
vacioén delosbienesy/o laadquisicidn de bienesimprescindibles.

L os costos de alquiler pueden ser amortizados con |os propios ingresos
que se generen de la explotacion de los bienes arrendados.

Ofrece beneficios fiscales para el Arrendatario (persona natural o juri-
dica), ya que el canon mensual que se paga es deducible de impuestos.

Permite al Arrendatario adquirir un bien con un esquema de pagos que
se ajusta a sus necesidades y a su flujo de caja.

Existe igualmente otra modalidad de Arrendamiento, conocida como el
Leasing operativo, arrendamiento operativo y mas comiunmente |lamado
Renting, que consiste en una modalidad de alquiler a corto, mediano y
largo plazo de bhienes, donde el Arrendatario se compromete al pago de
una cuota (renta) fija mensual durante el plazo contractual a una Compa-
fiia de Renting y esta se compromete a ceder el uso y disfrute del bien,
brindarle mantenimiento y correr con el seguro, entre otros. El Renting en
Cuba se pone de manifiesto fundamental mente en las sociedades de ren-
tas inmobiliarias y de autos (Rent A Car).

Dado el escaso y todaviainsuficiente tratamiento en nuestralegislacién a
Leasing, debido a la reciente introduccion de esta modalidad en nuestras re-
laciones comerciales, nos acogemos al formular un contrato de Leasing, alo
gue en materia de arrendamiento y compraventa viene regulado en nuestro
Cadigo Civil y alos principios que sobre esta tltimase regulaen el Cédigo de
Comercio vigente (donde no aparece el contrato de L easing, téngase en cuen-
tague el mencionado Codigo es de 1885), quedando adn insuficiente el basa-
mento juridico al tener en cuentael elemento trilateral que asiste aestetipo de
contrato, donde no se puede olvidar la existencia del suplidor o proveedor
como tercera parte en la operacion con funciones muy bien establecidasy no
menos importantes, que quedaron defendidas con ardor en la Convencién de
Ottawa de 1988 sobre Arrendamiento Financiero Internacional.

Las principales legislaciones donde aparece o se regula la institucién
son:

— Decreto Ley 173 (28/05/97), Sobre los Bancos e Instituciones Fi-
nancieras No Bancarias.

— Resolucion No. 70, Banco Central de Cuba. (16/08/2001)

— Resolucién No. 686, Ministerio de Economiay Planificacion. (24/12/
2002)
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— Resolucién No. 687, Ministerio de Economiay Planificacion. (24/12/
2002)

» El Decreto-Ley No. 173 Sobre |os bancos e instituciones financieras
no bancarias, establece, en el punto 8 del articulo 1, que ...l1as enti-
dades de arrendamiento financiero (Leasing) de bienes, mue-
bles e inmuebles, son una de las formas que puede adoptar la insti-
tucion financiera no bancaria.

» LaResolucion No. 70/2001, del Banco Central de Cuba, de fecha 16
de agosto del 2001, defini6 como arrendamiento financiero ... la
actividad de intermediacion financiera realizada mediante con-
trato escrito, a través de la cual una institucién financiera que
actia como arrendador se obliga a adquirir determinados bie-
nes en propiedad y a conceder su uso y goce a plazo determina-
do, a un cliente que actia como arrendatario; obligandose este
irrevocablemente a amortizar como contraprestacion en pagos
parciales, el valor de adquisicion de los bienes, los intereses y
los costos de administracion y cobro si los hubiere. Al finalizar
el plazo pactado el arrendatario tiene derecho a ejercitar la
opcién de compra del bien, mediante el pago de la suma final
acordada.

El articulo 14 de la mencionada Resolucién establece que, Quienes pre-
tendan adquirir mediante arrendamiento financiero un vehiculo o me-
dio automotor, deberan acreditar a los arrendadores, las autorizaciones
de los organismos rectores en el sector al cual se subordinan, en co-
rrespondencia con lo establecido en las disposiciones vigentes.

— El 28 de diciembre de 1998 se firmé la Resolucién No. 195 del Minis-
tro de Economiay Planificacion, la que pretendid, por su parte, en-
frentar la falta de prevision en los planes anuales de inversion de las
adquisiciones mediante el arrendamiento financiero, considerando que
los clientesidentifican al arrendamiento financiero como un medio para
disponer inmediatamente de los bienes necesarios para su actividad
empresarial, sin que tal operacion fuere contemplada en los planes
econdmicos (en su caso), y ho como unaopcion de financiacion venta-
josa, con la posibilidad de adquirir los bienes a mediano plazo. Esto
contradice €l sistema de planificacion existente en el pais parasu sis-
tema empresarial, independientemente del marco juridico publico o
privado que este adopte. En esta Resolucion se admitio laadquisicion
de vehiculos automotores a través del Leasing, siempre que esta for-
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mula se empl ee adecuadamente y bajo |0s mismos principios restricti-
vos aplicables a la compra directa; ademas, se exigio que, para la
aprobacién del arrendamiento financiero con opcion de compra, los
eguipos a financiar a través de este mecanismo estuvieran incluidos
en la demanda de equipos presentada al Ministerio de Economia y
Planificacién por los Organismos de la Administracion Central del
Estado y los Consejos Provinciales de la Administracion en su pro-
puesta de plan anual.

Asimismo, estableci6 Indicaciones para el Arrendamiento (Leasing) de
Equipos, respecto al arrendamiento financiero, esta Resolucion yafue dero-
gada por las resoluciones 686 y 689, ambas de fecha 24 de diciembre del
2002, y publicadas en la Gaceta Oficial OrdinariaNo. 3/2003. Ambas reso-
luciones pretenden perfeccionar el mecanismo anteriormente establecido,
en especial, lo referido a vehicul os automotores.

Res. 687/02 (Con opcidn de compra). Teniendo en cuenta que la mo-
dalidad del arrendamiento con opcién de compra, o Leasing financie-
ro, supone que el equipo arrendado pasara a ser un activo de la entidad
0 sea que esta implicito en la decision “la ejecucion futura de una
inversidn, la aprobacion de este contrato sera responsabilidad del Mi-
nisterio de Economia y Planificacion, quien asignara estos equipos me-
diante un mecanismo similar al establecido para los que se adquieren
por otras vias de financiamiento, incluyendo la aprobacion correspon-
diente del MITRANS, cuando se trate de equipos automotores.

Los equipos automotores a adquirir mediante esta modalidad de
arrendamiento, deberan ser incluidos en la demanda de equipos que se
presente al Ministerio de Economia y Planificacion por los Organismos
de la Administracién Central del Estado y los Consejos Provinciales de
la Administracién en su propuesta de plan anual.

De tal forma, para acceder a la aprobacion de este arrendamiento,
los equipos a financiar por esta modalidad deberan estar incluidos en
la autorizacion de compra de equipos del afio en cuestion.

El futuro arrendatario de equipos automotores, bajo la modalidad
de opcidn de compra, previo a la concertacion del contrato viene obli-
gado a justificar al futuro arrendador la aprobaciéon expresa del Mi-
nisterio de Economia y Planificacion; asi como las demés autorizaciones
que correspondan de acuerdo con las disposiciones vigentes.

En todos los casos, al efectuar los pagos correspondientes, el Ban-
co Central de Cuba indicara a todos los bancos que comprueben la
existencia de la documentacion aprobatoria prevista antes de hacer
efectiva cada operacién de Leasing (...)
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Res. 686/02 (Sin opcion de compra). ElI arrendamiento sin opcién de
compra o Leasing operativo, es aquel contrato mercantil mediante el
cual el propietario del bien, o arrendador, permite al usuario o arren-
datario, el goce y uso del equipo, por un periodo determinado de tiem-
po, mediante el pago de cuotas regulares de arrendamiento, restituyendo
la posesion del bien al arrendador una vez vencido el término de vi-
gencia del contrato.

Solo pueden intervenir como arrendadores en los contratos de arren-
damiento sin opcién de compra o Leasing operativo, aquellas entidades
estatales o privadas que lo tengan autorizado en su objeto social, y
gue consecuentemente, posean la correspondiente licencia comerciall,
excepto en el caso de que la autorizacion se refiera a la renta de autos
con destino al turismo, la cual estard sujeta a normas especiales y no
puede ser utilizada por las entidades 100% cubanas tanto estatales
como privadas.

Solo procede cuando se produzcan incrementos temporales de nive-
les de actividad o servicios, siempre que exista la necesidad de este
tipo de arrendamiento, y la duracién del contrato no puede exceder de
6 meses naturales.

En ningln caso procede el arrendamiento sin opcién de compra, o
Leasing operativo de equipos ligeros, excepto paneles y camionetas
debidamente vinculados a incrementos temporales de niveles de activi-
dades y/o servicios en momentos que justifiquen el gasto que se propo-
ne realizar; excepto en el caso de que la autorizacion se refiera a la
renta de autos con destino al turismo, la cual estard sujeta a normas
especiales y no puede ser utilizada por las entidades 100% cubanas
tanto estatales como privadas.

Regulaciones accesorias:

» Ley No. 173 Del Sistema Tributario, del 4 de agosto de 1994

» Resolucién No. 33, Ministerio de Finanzasy Precios. (27/12/1995)

» Resolucién No. 10, Ministerio de Finanzasy Precios. (28/12/1997)

» Acuerdo No. 30 Consegjo de Direccién del Banco Central de Cuba.
(26/02/2000)

 EnmateriatributarialaLey No. 173 Del SistemaTributario, del 4 de
agosto de 1994 y el Reglamento del Impuesto sobre Utilidades (Re-
solucion 33/95), como legislacion complementariade lamisma. Las
sociedades que se dedican a operaciones de financiamiento (y que
dentro de su objeto social esté realizar operaciones de Leasing) de-
ben abonar un impuesto sobre utilidades como resultado de la opera-
cion en si. Si se tratase de un Leasing inmobiliario, no se puede
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olvidar que al amparo de lalegislacion mencionadaen caso del arren-
datario optar por la compra del inmueble corresponde abonar el im-
puesto sobre transmision de bienesinmuebles.

La Resolucion 33 de 27 de diciembre de 1995 del Ministerio de Fi-
nanzasy Precios, que puso en vigor el Reglamento del impuesto so-
bre utilidades, establece en su articulo 38;: Cuando se trate de acti-
vos cuya adquisicién se derive de contratos de arrendamientos
financieros con opcion de compra, Unicamente sera depreciado
el valor residual por el que se efectud la compra. Los pagos de
intereses seran deducidos en todos los casos, al ser considerados
como gastos financieros (articulo 47 d) Resolucién 33/95).

La Resolucion 10 de 28 de febrero de 1997 del Ministerio de Finan-
zas y Precios, Sobre los Principios de contabilidad generalmente
aceptados, Normas de valoracién y exposicién y Nomenclador
de cuentas nacional para el sector publico y los estados finan-
cieros que deben elaborar las entidades publicas y privadas,
siguiendo lo establecido en el Anexo 2 de la derogada Resolucién 13
de 20 de abril de 1994 del otrora Comité Estatal de Finanzas, regula
la Adquisicion de equipos por pagos aplazados o por arrenda-
miento con opcion de compra en los términos siguientes:

— El costo de los activos se reconoce por el valor principal.

— El valor de los activos se deprecia o amortiza, atendiendo a la
vida util del bien.

— Esoptativo por parte delaentidad, considerar el activo adquirido
por el método de arrendamiento de bienes con opcidn de compra,
como activo fijo tangible o intangible.

— Si se reconoce como activo fijo intangible, cuando se gjerza la
opcion de compra, el valor reconocido del bieny su correspon-
diente amortizacion acumulada se dan baja en las cuentas res-
pectivas, pasando a formar parte del valor de los activos fijos
tangiblesy de su depreciacion acumul ada.

Por 1o anterior se reconoce que en estos casos de adquisicién de equipos
0 maquinas costosas por arrendamiento financiero con opcién de compra, el
costo del Activo sereconoce por el valor del principal. El valor del Activo se
depreciao amortizaatendiendo alavida til del bieny especificaque es opta-
tivo por laentidad arrendataria, considerar €l activo por el método del arren-
damiento de bienes con opcion de compra, como Activo Fijo Tangible o como
Intangibley de reconocer como Intangible, cuando se € erzalaopcion de com-
pra, €l valor reconocido del bieny su correspondiente amortizaci 6n acumulada
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se dan de baja en las cuentas respectivas, pasando aformar parte del valor de
losActivos Fijos Tangibles y de su depreciacién Acumulada.

El Acuerdo No. 30 del Consejo de Direccion del Banco Central de Cuba,
adoptado el 26 de febrero del 2000 establece, alos fines de aprobar el Plan
de cuentas minimo aplicable alas entidades financieras cubanas, el procedi-
miento a seguir en la contabilizacién de las operaciones de Leasing, |o cual
deberarealizarse en dos momentos: cuando laentidad financieraadquiere el
bien que seré objeto del futuro contrato de Leasing y cuando el contrato en
cuestion se formalice.

CONTRATO DE FACTORAJE O FACTORING

Por reglageneral, este tipo de contratos se aplica por lanecesidad de los
empresarios, yasean productores o comercializadores, de contar con alguna
entidad que asumallos servicios de contabilidad de laempresa, incluyendo la
facturacion y su cobro.

Este contrato es de reciente desarrollo y tiene su origen fundamental-
mente en |a practica comercial norteamericana, aunque ha cobrado signifi-
cacion econémicay utilidad amplia en otros paises capitalistas europeos.

Laimportancia practicade estainstitucién en el comercio moderno, tanto
naciona como internacional, resulta de la magnitud que ha alcanzado en los
Estados Unidos donde actualmente existen unas 100 sociedades que en 1970
tuvieron operaciones de Factoring por USD 10,000 millones, destacandose
uno de los cinco gigantes de esta actividad, la entidad Helier & Talcott que
logro operaciones por USD 3,000 millones en el referido afio.

Uno de los problemas que se plantean en determinadas empresas, espe-
cialmente las dedicadas a ventas, es la complegjidad del control de los co-
bros, lainversion detiempo que entrafialagestion delosmismosy lanecesidad
de dedicar un equipo humano al seguimiento y gestion de todo ello con los
consiguientes gastos.

Debido al desarrollo alcanzado por estaactividad y lanecesidad cadavez
mas creciente de los empresarios, se han venido creando las Sociedades de
Factoring (Factor), las cuales asumen toda la contabilidad de la empresa en
cuestion (Cliente), facturando y subrogandose a la vez en su lugar, |legando
incluso el Factor, como expresién méas acabada de este tipo de contrato, a
anticiparle al Cliente el importe que adeuda en facturas antes del vencimiento
de su cobro, deduciendo por supuesto los correspondientes intereses.

De esta forma se garantiza que el cliente a cambio de una suma previa-
mente acordada, ya sea por comisién o importe fijo en determinado tiempo,
mantenga actualizada su contabilidad, realice la gestién de facturacién y co-
bro de esta, cubra su insolvenciatemporal y cuente con un crédito anticipado
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por el importe de las facturas por cobrar, con lo cual puede mantener circulan-
do el capital detrabajo de laempresay emplearlo en nuevas gestiones.

El factoring no es mas que una transferencia de crédito comercial por
parte del titular del mismo aun tercero (factor), que se encargadel cobro de
los efectos produci dos mediante unaretribucion, afiadiéndose aello lareali-
zacién de operaciones de crédito con la garantia de los futuros cobros.

Puede también definirse como aquel contrato en que el acreedor da su
crédito a otra persona (factor), quien hace efectivo el crédito y se encarga
igualmente de la contabilidad del primero, asi como de cualquier actividad
relacionada con el cobro del crédito.

Principal es caracteristicas de estos contratos:

» Sededicanalagestiony cobro de los créditos cedidos por el empre-
sario y aceptados en cada caso por la sociedad, la cual asume con-
forme al contrato ya suscrito, el riesgo de insolvencia de |os deudo-
res del empresario.

e Lasociedad paga a su cliente el importe de las facturas recibidas y
se encarga de cobrarlas a | os respectivos deudores; puede cobrarlas
asu vencimiento o con antelacion, con el respectivo descuento.

» A través de la sociedad, se prestan servicios complementarios de
investigacion de la clientela que conforma la contraparte, informes
comerciales, contabilidad de ventas, etc.

e Esun contrato de creacion moderna, de caracter atipicoy complejo,
gue redne caracteristcas de otros tipos de contratosy en el que con-
curren otros elementos.

» Se considera un arrendamiento de servicios, porque el factor presta
servicios de los que descarga al cliente.

» Hay presente unaasuncion de créditos, puesto que facilitay anticipa
créditos sobre vencimientos futuros, convirtiéndose en una opera-
cion puramente crediticia.

» Existe una cesion temporal, pues de no ser pagados los créditos ce-
didos, se devuelven a cliente.

Siendo un contrato entre dos partes, surge un tercer el emento: el deudor.
Existen el actor (factor), el cliente (empresario) y el deudor del cliente, de
cuya gestion de cobro se encarga el factor.

Se distinguen en |os paises europeos dos categorias de factores:

El New Line Factor conforme a cual una sociedad creada en el seno de
una entidad bancaria preexistente y que integra un departamento especiali-
zado del mismo, lleva a cabo negocios de esta natural eza.
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El Old Line Factor o Factor no Integrado en el que la gestion no depen-
de de los bancos, pero si se emplean o exigen relaciones financieras con los
mismos, ya que larealizacion de los negocios de la entidad de Factoring le
obliga a recurrir al crédito, aunque conserva su independencia juridica y
comercial.

El Factoring como institucién juridica, ha encontrado respaldo en lale-
gislacion de diversos paises como por €jemplo Bélgica, Francia, Gran Breta-
flay naturalmente Estados Unidos.

CONTRATO DE FRANQUICIA O FRANCHISING

Este resulta el tipico contrato mediante el cual un empresario
(franquiciador) introduce sus productos o servicios en el &rea geograficade
otro (franquiciado). Con esto se logra que se extiendan las empresas facili-
tando su distribucion comercial, al crearse redes o cadenas de ventas de
productos y/o prestacion de servicios en sectores disimiles, aungque funda-
mentalmente se aprecian en alimentos, bebidas y licores, ropas, muebles,
efectos electrodomeésticos, cigarros y tabacos, entre otros.

El franquiciado debera pagar un canon o royalty al franquiciador por la
distribucién de sus productos o prestacion de servicios, los cuales poseen
determinado prestigio en el mercado y se encuentran amparados por marcas
y patentes inscritas a tales efectos.

En este tipo de contratos se pone de manifiesto todo o relacionado con
los derechos de propiedad industrial, debido a que el franquiciador concede
una franquicia para que el franquiciado distribuya productos y/o servicios
gue yatienen marcas, patentes y/o nombres comerciales reconocidosy es-
tablecidos en el mercado, que por demas, estan debidamente registrados. En
este sentido las partes reconocen para la franquicia en cuestién, cualquier
marca, nombre comercial, sello de origen, signos, cufio oficial, otros sellos,
etc., que se encuentren inscritos por el franquiciado.

El franquiciador prestaraal franquiciado todala asistencia que este Ulti-
mo pueda requerir razonablemente, en relacion con cualquier interferencia
0 violacion de sus derechos de acuerdo con el contrato que suscriban. Asi-
mismo, brindard toda la asesoria técnica, financiera 'y comercial que el
franquiciado pueda requerir antes y durante la utilizacion por el mismo de
los productos y/o servicios objeto de franquicia, para garantizar y mantener
el mas alto nivel de profesionalidad y prestigio de los mismos, asi como del
personal que trabajara directamente con estos. De esta manera, el
franquiciador trasladatodo su Know How en interés de lamejor distribucién
de su producto y/o servicio.
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En caso de ser necesario, €l franquiciador proporcionaraal franquiciado el
Manual de Identidad Visual y de Servicios correspondiente, asi como cual-
guier otro documento que considere oportuno paraasegurar lahomogeneidad
delaimageny el servicio que ha de caracterizar alafranguicia otorgada.

Resultamuy importante que el franquiciador realice controles periédicos
a los productos o servicios que se comercializan, para establecer si el
franquiciado esta cumpliendo con los requerimientos que se le impusieron
en el contrato firmado entrelas partes, teniendo en cuentaque el franquiciador
por lo general exigira condiciones de presentacién y exposicién (merchan-
dising) para sus productos y/o servicios que no pueden ser incumplidas por
el franquiciado. Asi mismo, existiran determinados pardmetros que se deben
cumplir en cuanto alafecha de vencimiento del producto y cualquier cam-
bio o modificacion que este pudierasufrir durante su manipulacion, lo cual 1o
haria quedar no disponible para su venta.

El franquiciador debera prestar en todo momento, durante la vigencia
del contrato, su mayor atencion a la defensa y proteccion de la marca y/o
similares franquiciados.

En el cuerpo del contrato serdmuy importante que el franquiciador esta-
blezca claramente el uso y alcance que dara el franquiciado alos productos
y/o servicios objeto de franquicia.

Larelacién juridicaque se origina en un contrato de franquicia, permite
diseminar los productos y/o servicios en nuevos mercados alos que el pro-
ductor o distribuidor que posee la marca registrada no puede llegar por sus
propios medios 0 no e conviene comercialmente, debido a los gastos que
elloleocasionaria.

En Cuba, contamos con contratos de franquicia paraladistribucién en el
exterior de productos como el tabaco y el ron, ampliamente conocidos en
todo el mundo.

CONTRATO CONFIRMATORIO O CONFIRMING

Es un contrato surgido recientemente en el derecho bancario como un
proceso de laevolucidn de lagestion de cobrosy pagos de las empresasy la
implicacion de las Entidades Financieras en esa administracion delos flujos
de tesoreria.

Su nombre surge del factoring como una posicién inversaa mismo por-
gue en este se gestiona la cuenta del activo empresarial clientes y en el
confirming se administra la cuenta del pasivo proveedores.

El confirming podria definirse como el contrato por el cual una entidad
financiera (factor) se encarga de la gestion de los cobros y pagos de los
proveedores de una Empresa (cliente) asumiendo plenamente | os riesgos de
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las operaciones confirmadas (incluidas en el contrato de confirming) y la
administracion y la llevanza contable de los flujos tesoreros derivados de
esta cuenta de pasivo a corto plazo.

Esal igual que el factoring, un contrato mercantil de financiacién, con-
sensual, de duracion, normativo y bilateral.

V azquez Garciadefinelos aspectos basicos del contenido del confirming,
al sefialar que se trata de una operatoria financiera, por la que el Cliente
pone en antecedentes a la Entidad Financiera, de las facturas de sus pro-
veedores que ha aceptado y que esta obligada a pagar a su vencimiento. La
descripcién de estas suele ser |0 mas pormenorizada posible, e incluso se
puede afiadir un compromiso de periodicidad en las comunicaciones y de-
vengo de las facturas. La Entidad Financiera, a su vez, lo comunicaal pro-
veedor de suinicial clientey comunicante, que hade recibir a vencimiento
acordado, en la documentaci6n que soporte la operatoria comercial, el pago
de la misma mediante un medio emitido y girado por la Entidad Financiera.
Estasereservalaposibilidad de financiar al cliente o al proveedor, bien sea
mediante la operatoria de crédito acordada, respecto al primero, o0 via des-
cuento en lo que se trate del segundo.

El contrato confirmatorio soluciona muchos de los problemas derivados de
los cobros y pagos de la cuenta de proveedores, ya que a la presentacion de
las facturas, normalmente en soporte electronico, el proveedor se asegura €l
pago por laEntidad Financiera confirmatoria que asume el riesgo delaopera-
ciony seevitalaemisién de titulos cambiarios (letras, pagarés, etc.), con sus
tramites administrativos adicional es, o que supone también ahorros de costes
en la gestion.

Para la Entidad Financiera el contrato confirmatorio —confirming— com-
portatambién grandes ventgjas, pues gestiona el pago de todos |os proveedo-
res de la empresa, a cambio de unas comisiones, y puede realizar, ademas,
operaciones crediticias de descuento y anticipo en los pagos aplazados.

A pesar de ser un contrato financiero moderno, su uso se encuentradifun-
dido por resultar una garantia para las partes de la buena gestion de cobros-
pagos, teniendo en cuenta que esta es asumida por una entidad financiera, la
cual respondera seguin los compromisos asumidos en cada momento.
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LOS CONTRATOS DE DEPOSITO
Y PRESTAMO MERCANTILES

Lic. JoHANNES SAN MIGUEL GIRALT

Ambos contratos presentan similitudes que justifican su tratamiento doctrinal
unitario. Analicemos brevemente cada uno de ellos.

CONTRATO DE DEPOSITO
MERCANTIL. CONCEPTO

Este contrato no se encuentra conceptualizado en el Codigo de Comer-
cio; queda para el Cédigo Civil la definicion de Depdsito, regulando sola-
mente | os criterios de mercantilidad del contrato y sus efectos juridicos, asi
como de laregulacion de supuestos especiales de depdsito, tipicos del trafi-
co mercantil.

El depdsito es un contrato donde una persona (depositante) traslada la
posesion de un bien a otra persona (depositario) con lafinalidad de custodia
y conservacion por este Ultimo, cumplidadichafinalidad, quedaobligado el
depositario aladevolucion de dicho bien.t

CRITERIOS DE MERCANTILIDAD

El Art. 303 del Codigo de Comercio establece cuales son los criterios de
mercantilidad de este contrato, o sea, |os criterios en virtud de los cuales un

Esta definicion de depdsito es propiadel Codigo Civil que operatambién parael Cadigo de
Comercio en virtud del articulo 50 del mismao, en relacién con el articulo 8 del Cédigo Civil
Cubano y su Disposicion Final Primera.
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deposito se reputa mercantil y no civil, escapando asi de la regulacion que
tiene previsto el Cédigo Civil Cubano en susArt.s423 al 428. Estos requisi-
tos estan referidos a tres de los elementos del contrato.

El primero de ellos es de orden subjetivo cuando exige que al me-
nos el depositario sea empresario mercantil (303.1 del Codigo de Comer-
cio). Ello significa que la condicion de empresario del depositante no
interesa alos efectos de reputar un depdsito como mercantil, lo que real -
mente importa es que si 1o sea el depositario; este debe ser un empresa-
rioindividual o social que se dedique de manera profesional y habitual a
realizar una actividad econémica con fin de lucro, de obtencioén de utili-
dades del mercado. No necesariamente el depositario ha de ser alguien
gue se dedique especificamente a |a prestacién de servicios de depdsi-
tos, basta con que esté previsto en el objeto social y que de alguna mane-
ra esté autorizado a ello.

El segundo de los requisitos —criterio de indole objetiva— que exige €l
Cédigo de Comercio para reputar mercantil un contrato de depésito esta
referido al elemento real: que el bien en depdsito sea objeto de comercio
(303.2 eiusdem).

El tercero de los requisitos —criterio de indole causal— exige que el
deposito sea en si una operacion mercantil o que esté en relacion causa-
efecto con otra relacion mercantil (303.3 eiusdem). En otras palabras, re-
guiere que sea un acto de comercio, principal o accesorio a otro acto de
comercio al cual sirve.? El concepto legal de acto de comercio se encuentra
en el Art. 2 del Codigo de Comercio, que indudablemente no ofrece concep-
to alguno, sino que remite al contenido del propio Codigo, en este caso alos
articulos 303 y siguientes nuevamente, de esta manera resuelve
tautol 6gicamente, con remisiones circulares la cuestion del acto de comer-
cio.® La solucién queda entonces en el arbitrio judicial que considerara se-
gun criterios legales si la operacion es mercantil o no, teniendo en cuenta

2El depdsito mercantil como acto de comercio principal o accesorio esdeterminable segin la
esencialidad en lafinalidad econémicade tal depdsito. Las situaciones de deposito genera-
das en los contratos de compraventa, comision, transporte no son principales desde el
momento mismo en que no constituyen la obligacion fundamental de ninguna de las partes
contractualmente vinculadas.

SUriA consideraque esinnecesariatal redaccion del articulo 303.3 por ser unacontradictio in
terminis sefialar tales requisitos a un contrato que ya es una operacion mercantil al estar
incluida en el Cédigo como se predica de su articulo 2 (Uria: 822), de similar opinion es
Sanchez Calero (275) y Broseta Pont —aunque este tltimo més benévol o con el redactor del
Cadigo. Por su parte, Vicent Chulig, haciendo honor al titulo de su clasico Compendio
Critico de Derecho Mercantil, “resuelve” el enigmadel articulo 303 predicando del apartado
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paraello los usosy costumbres de cada plaza, tal y como esté previsto en el
citado Art. 2 del Cédigo de Comercio.

CLASIFICACION

El Depdsito Mercantil se clasifica de la siguiente manera:

— Segun la existencia de contraprestacion: puede ser depoésito retri-
buido o deposito gratuito: el primero de ellos supone la existencia
de un pacto de retribucion por la gestion de custodiay conservacion
del bien objeto del contrato, esto eslo que suele ocurrir en los predios
mercantiles, hablamos generalmente de empresarios en €l gjercicio
de actividades econémicas en el mercado y que por ello van a perse-
guir siempre un beneficio, en este caso, tanto depositante como de-
positario. También las partes pueden pactar |o contrario, que la ges-
tion de custodia y conservacién se realice de manera gratuita, sin
obligarse el depositario arealizar ningunaactividad afavor del depo-
sitante como retribucion ni mucho menos el pago en metalico de nin-
gunacifra, o la cancelacion de una deuda u obligacion del deposita-
rio afavor del depositante. Solamente en virtud de pacto expreso €l
Cédigo de Comercio presume la gratuidad del contrato de Depdsito
Mercantil (Art. 304 del Cédigo de Comercio), lo cual supone que €l
depositante no queda obligado a contraprestacion alguna.

— Segun el objeto del contrato: puede ser depdsito de dinero, depd-
sito de titulos valores y dep6sito de mercancias en general. El
primero de los tipos de depdsitos se encuentra en franco desuso,
ha sido sustituido por los dep6sitos bancarios con su regulacién es-
pecial, solamente vale decir que se regula muy sucintamente en el
Art. 307 Codigo de Comercio. El segundo de los depdsitos, de titu-
los valores, a diferencia del resto tiene como objeto bienes que son
altamente fructiferos,* por lo que extienden el deber de custodiay con-
servacion del depositario ala gjecucion del cobro de estos aun cuando

1y 2, requisitos de mercantilidad simultaneos y vistos desde el punto de vista del deposi-
tario, mientras que el apartado 3 es un requisito alternativo y visto desde el punto de vista
del depositante. Vicent Chuliano pierde aqui la oportunidad de encontrar “inconsistencias’
en las obras de Uria, Snchez Calero y Broseta Pont, imputandoles una interpretacion
doctrinal erréneay desajustada respecto a este precepto.
“Dicese en Derecho Civil de los bienes con posibilidades potencial es de generar frutos civi-
les, o que en Derecho Mercantil serian los intereses o réditos.
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supongan larealizacion de actosjuridicos para hacerl os efectivos. El
tercero de los depdsitos mencionados es el méas comun 'y, por lo tanto,
no necesita de regulacién especial dentro del Cédigo de Comercio,
solamente se |e da trato especial a aquellos depdsitos realizados en
almacenes generales. Los Almacenes Generales de Dep6sito son
enti dades econémicas cuyo objeto social consiste en larecepcion, cus-
todiay devolucion de mercancias, con la consiguiente emision de do-
cumentos que certifiquen el derecho del depositante sobre esos bienes
(resguardos de depdsitos) o el derecho de otros sobre estos en garan-
tia (warrant). Cumplen unafuncidn econémica muy importante en el
mercado® y |os depdsitos que realizan se regulan en el Art. 310 del
Caodigo de Comercio. Loscertificados de depdsito y loswarrants cons-
tituyen auténticos titulos valores representativos del derecho que su
titular tiene sobre esos bienes y a través de ellos se facilita la libre
trasmisibilidad de los mismos en el mercado.® Aunque tal derecho de
propiedad tiene limites,”

SDeterminada por las ventajas que significa depositar mercancias en estas instituciones:
permiten lainmovilizacién fisico-mobiliaria evitando los riesgos del traslado de | os bienes,
loqueasuvez, facilitalacirculacion fictadelos mismosen el tréfico através de documentos
representativos. Constituyen un elemento de financiacion empresarial (Sanchez Calero:
282), cuando el empresario puede aumentar la productividad econémica de |os bienes me-
diante emision de warrants, etc. Se libera el depositante de los costos fijos en los que
incurririapor concepto de almacenaje en instal aciones propias. Finalmentelogra confiar su
mercancia a profesional es especializados en la actividad econdémica, especializacién propia
de lahabitualidad y profesionalidad en el sector.

5Son dos titul os val ores asociados a derechos de propiedad, en tal sentido se diferencian de
laletrade cambio, el chequey el pagaré, por el tipo de derecho que representan: en lostres
ultimos, esté presente un derecho personal. Son titulos de tradicion libremente trasmisibles
por cesion o endoso segun su categoria. Mientras el certificado de dep6sito documenta
juridicamente un derecho de propiedad sobre | os bienes muebles depositados en un almacén
general (que han de ser de calidad homogénea, aceptaday usada en el mercado), el warrant
esun titulo valor acreditativo de un derecho real de garantia, particularmente laprenda. En
el comercio, suelen circular ambos, pero con esas condiciones, el warrant es accesorio
siempre al certificado de depdsito, por |o que puede endosarse un certificado de este tipo en
el cual el bien mueble objeto del derecho esté gravado con prendacuyo titular puede acredi-
tar con un warrant. En tal sentido, laaccion del acreedor pignoraticio para hacer efectivo su
crédito siempre se dirigird contra el titular legitimo del certificado de depdsito, habida
cuentadel derecho real que el mismo acredita.

’El titular de un certificado de depdsito, paraexigir larestitucion de sus bienes en el Alma-
cén, hade“rescatar” loswarrants que otorgan derecho real de garantiacontraél. El Almacén
responde ante el acreedor pignoraticio por ladeudaen cuestion si entregalos bienes grava-
dosal titular del certificado de deposito a sabiendas del gravamen. Por su parte, €l titular del
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Dentro de los depésitos de mercancias en almacenes generales,
vale hacer la distincion entre deposito separado y colectivo. El
depdsito separado consiste en la variante mas sencilla de depdsito
mercantil y la que menos problemas plantea, un depositante entre-
gaun conjunto de bienes determinados, individualizables, que el de-
positario custodiaray conservarapara posterior devolucion al depo-
sitante de esos bienes especificos, no de otros; es decir, no se pierde
laindividualidad del bien en depdsito. En caso de ser colectivo, €l
depositante es duefio de una cuota sobre un conjunto de bienes,
todos fungibles, deigual especiey calidad, o sea, el depositario no
esta obligado a devolver exactamente el mismo bien, sino que de-
vuelve otro de la misma especie y calidad, sin haber sido ante-
riormente consumido por el depositario.® Aqui el bien ha per-
dido su individualidad al ser confundidos con otros de igual
naturaleza, por lo que el depositante solo puede exigir ladevolucién
de una cantidad equivalente de ese bien que no necesariamente es
el que depositd. El depdsito colectivo opera solamente en produc-
tos tipicos que permiten ser confundidos por su especie en el tréfi-
co mercantil, egemplo de ello son los commodities.®

— Segun las obligaciones del depositario, el depdsito puede ser simple 6
administrado: en el depdsito simple estamos en presenciade unarela
cion contractual donde el depositario quedaobligado alacustodiay con-
servacion en términos comunes regulados en el Art. 306 del Cadigo de
Comercio. Sin embargo, lapropiadisposicién normativa, salvo pacto en
contrario, establece posteriormente en el Art. 308 mayor amplitud en
las obligacionesdel depositario en lo que concierneacustodiay conser-
vacion en caso de que el objeto sea titulo valor u otro documento que
contenga derechos fructiferos, que generen ganancias, intereses, rédi-
tos. Aqui el Cédigo aclaraquelaobligacion de conservacion del deposi-
tario irdencaminada especificamente alarealizacion detodo acto juridi-
€O que permitaobtener |os beneficios que estos documentos devenguen
y oponersey actuar ante cualquier circunstancia que suponga disminu-

warrant, tiene el derecho, ante el vencimiento del crédito garantizado, de exigir la gjecucion
de los mismos conforme alaley procesal, para asi satisfacer esos créditos.

8El hecho de no haber sido consumido por el depositario es unade las notas que distingue €l
deposito regular del irregular o préstamo.

® Son mercancias comunmente denominadas como géneros, y constituyen productos bésicos
caracterizados por cualidades tipicas previamente acordadas por la comunidad negocial de
determinada plaza. Usualmente son los comercializados en Bolsa de productos.
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ci6n o mermadel documento en cuestion, todo esto en virtud del 308 del
Codigo de Comercio™. De cualquier manera, en los predios mercantiles
domina la voluntad de las partes, quienes pueden convenir €l tipo de
depdsito que entiendan, segun las obligaciones del depositario eincluso
exonerar a este de las mismas.

— Por ultimo, segln el derecho transmitido, el depdsito puede ser re-
gular oirregular: esregular cuando solo setrasmite |a posesion del
bien con la estricta finalidad de custodiay conservacién, tal y como
reza el fin econémico que cumple el contrato de depdsito, en ese
sentido, el depositario no puede realizar ningln acto de disposicion
sobre el bien que sele confid en depdsito; cumplidalafinalidad para
el depositante, el depositario entrega el bien a este. En el caso del
depdsito irregular, el depositante no trasmite solamente |a posesién
del bien con finalidad de custodia, sino todo el derecho de propiedad,
esdecir, laplenatitularidad, de manera que el depositario puede dis-
poner del bien, por €jemplo, enajenandol os; su Unicaobligacion seria
la devolucidn de bienes de la misma especie y calidad (tantundem
eiusdem generis et qualitatis) en un momento posterior. El deposi-
tante pierde su derecho real sobre ese bien y adquiere un derecho
personal contra el depositario.'! El depdsito irregular es a priori un
deposito, porque se lograla finalidad econémica que persigue todo
contrato mercantil de este tipo: en este caso, el depositante logra
obtener en el futuro bienes como los que deposité sin tener que co-
rrer por su cuentalos riesgos del almacenaje;*? el depositario por su

I ncluye laactividad en funcion de evitar ladepreciaci6n de los bienes en depdsito (Broseta:
462).

“Funcionael deposito irregular bajo los siguientes presupuestos: que el objeto del contrato
sean bienes fungibles, que el depositante ceda el derecho de propiedad concediéndole al
depositario la facultad de disposicion sobre los mismos. Puede entenderse como mera
sustitucion de la titularidad del depositante sobre los bienes por el derecho a exigir la
restitucion del tantundem (Broseta: 461).

2No deja —para algunos autores— de ser un depdsito mercantil. Sanchez Calero interpreta el
articulo 309 de una manera muy particular, conservandole al depdsito irregular su nomen
iuris aunque su régimen esté en el préstamo mercantil. Conservael caracter depdsito siempre
gue mantengalafinalidad exclusivade custodiapor €l depositante (o que a menoslacustodia
sea la obligacion principal) y la ausencia de plazo parala devolucion o restitucion del bien
(Sanchez Calero: 279, Uria: 821). Al parecer de ellos, ladiferencia entre el depdsito regular
separado y colectivo es ladevolucién al depositante de |os mismos bienes o del tantundem,
respectivamente, aunque conserve la caracteristicadelano adquisicion por el depositario del
derecho de propiedad; entre el depdsitoirregular y el préstamo, entonces, ladiferenciaparece
estar en que en el primero no se adquiere el derecho de propiedad por el depositarioy en el
segundo si, manteniendo ambos la obligacion por el depositario del tantundem.
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parte, lograsu propésito lucrativo de obtener mercancias paralarea-
lizacion de su actividad econdmica a un costo mucho menor que si
fuera a obtenerlos mediante otros contratos que sirven para igual
objetivo (g emplo, lacompraventa).'® Sin embargo, desde otro punto
de vista—por cierto el prevaleciente—, el depdsito irregular no tiene
natural eza de deposito, pues con latrasmision delatitularidad de las
mercancias, el depositante ha “prestado”, no ha dado en depdsito.
Realmente de lo que se trata aqui es que el almacén general o la
entidad econémica que se dedicaacello, harecibido en préstamo una
serie de productos gque esta en la obligacion de devolver posterior-
mente. Es por ello que el depdsito irregular se considera un contrato
de préstamo mercantil, el criterio medular radicaaqui en lanaturale-
za del derecho que se ha trasmitido.

OBLIGACIONES DE LAS PARTES

Dentro del deposito regular, a cual nos estaremos refiriendo en lo ade-
lante como verdadero depdsito mercantil hay que destacar el contenido de
las obligaciones de los empresarios que conciertan este tipo de contrato.

Obligaciones del depositante

1. Reembolso de los gastos de conservacion e indemnizaciéon de
perjuicios (Art. 306 del Cddigo de Comercio): El cumplimiento de esta
obligacion por parte del depositante supone en primer lugar el cumplimiento
por parte del depositario del deber de custodiatal y como esta previsto en €l
mismo Art. 306: si este harealizado todo |0 necesario paraconservar €l bien o
la mercancia en cuestion, los gastos de conservacion corren por cuenta del
depositante, la Unica manera en que este se libera de tal obligacion es que el
depositario incurra en culpa, no cumpliendo el deber de custodia como esta
legalmente previsto, asumiéndola el depositario culposo. Se plantea que esta
obligacion es injusta, pues los posibles gastos de conservacion quedan com-
prendidos en el precio del contrato, y si estos gastos |legan a ser extraordina-
rios, solo el depositario corre por ellos, no asi el depositante; si el depositario

Ha sido comun desde hace siglos la empresa donde se reciben bienes a devolver en un
futuro, mientras tanto esos bienes pueden ser trasmitidos o vendidos al contado, para
resolver necesidades inmediatas de otros empresarios a quienes se | es cobra una suma que
le permite cubrir |0s gastos que generarala compra de | os bienes que tiene que devol ver al
depositante, quedandol e una cuantia en concepto de utilidades.
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aceptd recibir en custodia mercancias en condiciones en |las que pudo prever
altos costos de conservacion, sera él quien sufralas consecuencias de su mala
periciacomo negociante; en otras palabras, laretribucion del depdsito supone
la asuncion de los gastos de conservacion. Este criterio no es valido desde el
punto de vista juridico, pues significaria aceptar un supuesto de Enriqueci-
miento Indebido, al haberse producido latransmision de val ores patrimoniales
del depositario que invierte en la conservacién del bien, al depositante quien
recibira ese bien en un estado fisico o juridico que sin lainversién realizada
por el depositario, cargariaél con esadisminucién del patrimonio,* sin causa
guelojustifique.

Esta obligacién incluye laresponsabilidad del depositante por el estado
de las mercancias tal y como se las entrega al depositario, por la debida
correspondenciaentre lainformacién del embalajey las caracteristicasrea-
les de las mercancias; asi como por |os dafios que |la mercancia provoque a
lasinstalaciones del depositario.

2. Recepcion del bien: El depositante esta en la obligacion de recibir el
bien unavez concluido el término del contrato o haberse cumplido lacondicién
pactada paralaresolucion del mismo. Cuando el depdsito se extingue, por las
causales previstas paraello, el depositante esta obligado arecibir del deposi-
tario el bien, este Gltimo lo entregar& en las condiciones que hayan conveni-
do.® El incumplimiento de esta obligaci én por el depositante, obligaasuvez a
depositario arealizar consignacion ante autori dades pertinentes, 0 como gene-
ralmente ocurre, 1o deja en almacén, devengando un recargo por mora en
dependenciadel tiempo en que el depositante tarde en recoger su mercancia,
después de transcurrido cierto plazo pactado en el propio contrato, se entiende
gue haperdido latitularidad sobrelos bienesy procede subasta de |os mismos
para pagar los recargos que se le deben al depositario.

3. Retribucién (Art. 304 del Cddigo de Comercio): Salvo pacto expre-
S0 en contrario, el depositante estd obligado a retribuir a depositario.’® Esto

1“Recordemos que el Enriquecimiento Indebido no solo se materializa en incrementos del
patrimonio del enriquecido sin causalegitima, sino ademas en lano disminucién del conte-
nido de su patrimonio, los bienes y derechos que no salen de su érbita personal cuando
legal y legitimamente ello procede.

M és que una entrega es una puesta en disposicion, pues en Derecho Mercantil, por lo
general, laentregade | os bienes objeto de comercio no serealizan por lasencillatraditio de
persona natural a persona natural, sino que opera a través de medios de transporte, con
certificacion delacalidad delo que se entregay aseguramiento de lacarga, etc. Unaseriede
exigencias y requerimientos, asi como de actos, propios de la naturaleza de los que se
entrega.

%Normalmente se pactan tarifas segun si el depdsito se origina en area techada o no, por
metros clbicos, etcétera.
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significaque paraentenderse gratuito el contrato hade quedar claraeinequivo-
camente previsto en laletra del mismo que no procedera retribucion por parte
del depositante, de otra manera, no cabe asumir que € depositario no tiene
derecho a pago por sus prestaciones.’” Lacuotade laretribucién también hade
guedar pactada, en caso contrario, se determina segln los usos de la plaza don-
de se constituy6 ese contrato.®

Dentro de laretribucion, se entienden incluidos |os gastos de conserva-
cion del depositario, el depositante solamente puede quedar obligado aretri-
bucién extraordinaria en la medida en que el depositario incurra en gastos
extraordinarios parala conservacién y custodia del bien.

No procede laobligaci6n de entregadel bien. El depositante no estaobliga-
do aello, seguinlaconfiguracion legal de este contrato, habida cuentadel caréac-
ter real del mismo.*® Tal funcién de la entrega del bien como momento de
perfeccion del contrato no puede ser modificado por convencion delas partes.
El depositante tiene ademaés la obligacion de soportar lainspeccion de las mer-
cancias que el depositario recibe de él, dando fe del estado razonablemente
aceptable en que se encuentran. Ante discordancia entre |os pardmetrosy con-
diciones de calidad del contrato de deposito y de las mercancias o efectos al
depdsito, tiene el depositario el derecho arechazar |arecepcién de las mercan-
cias pudiendo dar motivo alarescision del contrato mismo.

A diferenciadel contrato civil de depdsito, que afalta de disposicién expresade las partes,
en ese sentido, se entiende gratuito. El caracter retribuido del deposito mercantil se presu-
me por deduccion |6gicade lafinalidad econdmicaque este contrato cumple, por lanatural
vocacion de este tipo para servir de cauce alos intereses negocial es de |os empresarios en
el mercado, gjerciendo una actividad econémica con lafinalidad de obtener utilidades.

8Generalmente se determina seglin tasaciones realizadas por colegios o asociaciones que
nuclean a empresarios depositarios, almacenes generalesy otros dedicados al giro.

1%Que determina una funcion completamente distinta ala entrega o puesta en disposicion de
los bienes. Deja de ser una obligacidn contractual —puesto que no hay contrato que vincule
a las partes en tal sentido—, para convertirse en un presupuesto para la perfeccion del
contrato mismo. Seria entonces unaaccion material con trascendenciajuridicaen virtud de
laley, por lacual seentiende perfeccionado el contrato, marcael nacimiento del concierto
de voluntades negociales alaluz del Derecho.

2Sanchez Calero esdel particular criterio de predicar en el articulo 305 unaregladispositiva,
que la autonomia privada de las partes puede anular (Sanchez Calero: 276), pactando la
consensualidad de este contrato. En este caso, el pacto de consensualidad provocael intere-
sante efecto de hacer deslizar dos superficies, representada una por |os momentos clasicosde
lavidadel contrato en general (tratos preliminares, perfeccion, ejecucion y extincion) y la
otrapor lavidade este contrato en particular (concertacion del acuerdo de depdsito, entrega
del bieny gjecucion de las obligaciones reciprocas). El caracter real de este contrato supone
que la entrega del bien corresponde al momento de la perfeccidn del contrato, por ende, el
acuerdo por el cual las partes dan su consentimiento al depdsito corresponderiaa momento
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Obligaciones del depositario

1. Custodia y conservacion del bien (Art. 306 del Cddigo de Co-
mercio): Eslaobligacion principal que determinalafinalidad econémica del
contrato de depdsito. Pero no es una custodiay conservacién comunes, sino
cualificada. La cualificacion de la custodia y conservacion del bien es un
atributo del depdsito mercantil que lo distingue del depdsito civil en su régi-
men juridico, aunque legalmente no esté reconocido. Tal cualificacion se
concreta especialmente en:

» Eljuicio de prevision de dafiosy comunicacion inmediata del riesgo
al depositante. Ello significa que el depositario es responsable no
solo por lano conservacion del bien (negligencia, malicia), sino ade-
mas por no prever los dafiosy mitigarlos en lo posible?* asi como por
no comunicarlo a depositante de manerainmediata.

» Laprestacién de unaactividad positivade conservaciény no alamera
custodia de las mercancias.?? En el caso de que estos bienes sean
titulos valores o documentos contentivos de derechos fructiferos, el
Cadigo concreta el contenido de esta obligacion en particular, que ya
ha sido abordado anteriormente en el caso del depdsito administrado.
No obstante, no puede restringirse el egjercicio de acciones positivas
correspondientes a esta obligacion, respecto a titulos valores y otros

de los tratos preliminares (cuya ruptura injustificada puede generar responsabilidad
precontractual). Se desliza asi, por la consensualidad pactada, e momento de la perfeccién
del contrato haciael estadio anterior delavidadel depésito: el acuerdo mutuo, que dejariade
ser un trato preliminar para constituir el momento mismo de la perfeccion y la entrega del
bien seriaunade las obligaciones del depositante. Por otro lado, Vicent Chuliaarremete una
vez més contra Sanchez Calero y otros, cuando critica en ellos el predicar una naturaleza
dispositivaal articulo 305; paraello afirmaque ladeterminacion del momento de perfeccién
del contrato es un problema de seguridad juridicaque no puede quedar acriterio delas partes,
sino que ha de imponerse imperativamente. Concordamos con €l.

21Seglin ladiligenciamediade un buen comerciante. Tal patrén de exigencialegal, demandauna
actividad del empresario en funcion de la conservacion activade | os bienes, ejecutando todas
las acciones necesarias y suficientes a los efectos de evitar 10s dafios que provengan de los
vicios y naturaleza de las cosas. La Unica causal exonerante de tal deber de conservacién
activa, viene de laimposibilidad cierta de prever los acontecimientos parti cularmente dafio-
sos hacialos efectos almacenados, y sobre todo, por ho haber podido objetivamente conocer
—apesar delaexperiencianegocial en el mercado—, los vicios de los efectos que propendan a
su menoscabo o detrimento, en el tiempo y bajo determinadas circunstancias.

2Normal mente determinabl e a través de una serie de indicaciones que el depositante pone a
disposicion del depositario, relativas ala temperaturay condiciones de almacenamiento,
operaciones de manipulacién delacarga, etcétera.
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efectos.?® Las partes pueden pactar la posibilidad de la variacién de
las acciones de custodiay conservacion si lanecesidad y las circuns-
tancias asi 1o indican; en caso de que no se haya pactado, queda el
depositario autorizado aello con laobligacién de comunicacion inme-
diata al depositante de las causas, circunstancias y demas extremos
gue tengan relacién con tal variacion.?

Laguarda puede o no ser exclusivadel depositario, en tal sentido se habla
de la posibilidad de cesion de la posicion contractual de este Ultimo. Ante
silencio de las partes al respecto, no procede tal cesion sin el consentimiento
expreso del depositante. La Unica excepcion posible alaimposibilidad de ce-
sion delaposicién contractual del depositario, es que setrate de un acto nece-
sario para la conservacion de los bienes.®

2. La restitucion del bien (Art. 306 del Cédigo de Comercio): Esta
obligacion procede cuando contractualmente quede determinado. En princi-
pio, larestitucion de los efectos a depdsito procede, Unicamente al expirar €l
plazo por el cual sele habiaconferido el encargo al depositario. No esposible
extrapolar mutatis mutandi las tesis civilistas sobre el plazo para el cumpli-
miento de las obligaciones como beneficio para una u otra de las partes a
ambito mercantil y si realmente existe plazo en favor de alguien, el parrafo
primero del Art. 306 esbien claro al respecto: “... y adevolverla[lacosa] con
sus aumentos si los tuviere, cuando el depositante se la pida’.

Ladevolucion o puesta a disposicion del depositante de sus bienes proce-
de no solo respecto a estos, sino respecto a sus aumentosy frutos, tanto civi-
lescomo naturales, segun lo dispuesto en €l Art. 306, primer parrafo del Cédigo
de Comercio. Lecorresponde a depositario laobligacién de solventar los cos-
tos de la puesta a disposicion del depositante de los frutos.?

BE| depositario de bienes muebles destinados al comercio, normalmente queda
contractual mente obligado arendir informes peri4dicos respecto al estado de los mismaos,
haciendo especial referenciaalos cambios de localizacién, en el mismo o distinto almacén,
asi como las causas y motivos. Estos informes, nos recuerdan las cartas de rendicion de
cuentas del gestor-mandatario ante el mandante.

#Reafirma la tesis por la cual se aduce la posible existencia de una relacién de mandato
subyacente. El informe al depositante como obligacidn del depositario ante el acontecimiento
de circunstancias especiales que asi |0 motiven en un signo patognomanico de la presencia
ciertade unarelacion de mandato. Incluso, es atinado calificar al depdsito mercantil como un
contrato dirigido ala prestacion de una actividad (Sanchez Calero: 277).

%Tal necesidad ha de quedar debidamente demostrada en juicio y debe entenderse en sentido
estricto. Serequiere que sealaUnicaalternativaposible paralograr evitar o a menos mitigar
los efectos de un dafio considerable alos bienes.

25E| articulo 306 parrafo primero reza: “... y a devolverla[la cosa] con sus aumentos [los
frutos] si lostuviere...”, quedando zanjada cual quier duda respecto a quién le corresponde
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Se discute si procede o no el derecho de retencién como excepcion que
el depositario puede presentar al depositante ante la accion de restitucion
incoada por este Ultimo. Desde el Derecho Civil esalegable lanegativaatal
posibilidad, si se tiene en cuenta que uno de los caracteres doctrinalmente
reconocidos del derecho de retencion como garantia del crédito es su carac-
ter legal; ha de estar normativamente reconocido paralasituacion enlacual
quiere el acreedor asistirse de ellay el Codigo de Comercio no lo reconoce
expresamente en este caso. Laaplicacion supletoriadel Art. 428 del Cédigo
Civil, por el imperio del Art. 50 del Cédigo de Comercio, propuesta para
admitir tal garantiaen el depdsito mercantil encuentra entre sus detractores
el argumento del caracter necesariamente expreso del reconocimiento legal
de esta garantia del crédito.?”

tal obligacion; ademas |os frutos son accesorios al bien principal, y como lo accesorio sigue
alo principal, anal 6gicamente el pago por |a puesta adisposicién de lo accesorio le corres-
ponde al obligado alo mismo por el bien principal.

Z’Realmente aqui se debate un problemadistinto y bien trascendente del Derecho Mercantil
moderno. La esencia reside esencialmente en cua de los dos métodos de regulacion del
Derecho Mercantil aplicar al caso. Negar la procedenciadel derecho de retencion al depo-
sitario es unasolucién conforme al Método Constructivo, por el cual lalectura, interpreta-
cion y regulacién de esta rama del Derecho se haré sobre |a rigida base de los principios
reconocidos en laTeoriadel Derecho “construyendo” lasfigurasjuridicasy las soluciones
legal es siempre desde un andlisis 16gico-doctrinal. Tal modo de entender el Derecho Mer-
cantil hace de este un cuerpo doctrinal que informa y disciplina instituciones juridico-
mercantiles, cuyo alimento esladeduccion | 6gico-matemética: “... como en las mateméticas,
el juicio del jurista técnico es el resultado de un céalculo: un céaculo realizado con los
conceptos como factores” (Garrigues). El problemade este método en particular resideen la
separacion delavidaecondmicaalacual el Derecho Mercantil estallamado aregular, conde-
nandol o aser unacienciapuradelajurisprudenciapractica(Thol). Tal método constructivista,
conocido como Jurisprudencia de Conceptos ha de abrir paso a una manera distinta de
entender |aregul acion delas actividades econdmicas de los empresarios: €l Método de obser-
vacion o Jurisprudenciade I ntereses (Interessenjurisprudenz) el cual seauxiliadeladinamica
de las relaciones sociales y econdmicas que se dan dia a dia en el mercado alos efectos de
adaptar consecuentemente la norma juridico-mercantil en funcién de la proteccion de los
intereses que motivan talesrelaciones. Sirve el Derecho Mercantil, de estamanera, a desarro-
I1o econémico fungiendo como un auténtico modelo conductual para los empresarios en el
mercado. En tal sentido, a determinadas situaciones juridicas se aplican |os preceptos que
correspondan seguiin la necesariatutelaalas|egitimas expectativas de 1 0s sujetos en juego mas
que aquellas que correspondan segun abstracta deduccién | 6gico-normativa: “No se permita
jamas tratar una institucion juridica si no conoce a fondo la estructura técnicay la funcion
econdmicadelamisma’ (Vivante). Unadelas consecuencias masimportantes de laaplicacion
de este método es|aextension del repertorio de fuentes del Derecho Mercantil incluyendo la
equidad, la buena fe, etcétera. (Goldschmitt), planteando una auténtica Revolucion en esta
ramadel Derecho respecto asu amo 'y sefior |6gico-doctrinal: el Derecho Civil, aquientiene
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DIFERENCIAS MAS IMPORTANTES
DEL REGIMEN JURIDICO DEL DEPOSITO CIVIL
Y EL DEPOSITO MERCANTIL

Conviene conocer las diferencias en el trato juridico que seledaal con-
trato civil de depésito y al contrato mercantil de depdsito, pues es o mas
importante desde el punto de vista practico.?® Esto se conoce como conse-
cuencias de la mercantilidad de un contrato:

El contrato civil de depdsito es formal, mientras que el mercantil es
real. El Art. 424 del Cadigo Civil cubano plantea que dicho contrato
se constituye al otorgarse documento que contenga los elementos
esenciales, asi como los extremos del pacto de depésito. Esto signi-
fica que el hecho de que las partes hayan llegado al consentimiento
contractual no supone el perfeccionamiento del mismo, por lo tanto
no se le puede exigir responsabilidad contractual a ninguna de las
partes por haber deshonrado las |egitimas expectativas de la contra-
parte si se retirainjustificadamente de las negociaciones cuando ya
dio previamente su consentimiento, aqui solo procede exigirle res-
ponsabilidad precontractual —de signo distinto en nuestro ordenamien-
to. En el contrato mercantil de depdsito, solo laentrega del bien per-
feccionael contrato (Art. 305 del Cédigo de Comercio), sucede algo
similar al contrato civil, pero aqui el otorgamiento del documento no
es lo que determina el momento a partir del cual puede exigirsele
responsabilidad contractual alas partes, sino la entrega del bien ob-
jeto de depbsito. Solamente a partir de la realizacion de esatraditio
es que se consideran las partes vinculadas al contrato, segun el pac-
ta sunt servanda, por lo que el incumplimiento de todo acuerdo pre-
vio alarealizacion de esa prestacion, al igual que el contrato civil,
generaria en todo caso responsabilidad precontractual.

querecurrir constantemente en busca de soluciones. Lavueltadel rio juridico-mercantil asu
cauce civil nuncasera plenadesde el momento en que la Jurisprudenciade | ntereses aparecio
como Declaracion de Independencia del Derecho Mercantil, aafirmar que la unificacion del
Derecho Privado —-fenémeno deseable y al cual aspiramos— ha de respetar ciertas esferasy
maneras de regular la realidad econdmica de base, que la unificacién no es mera absorcion
iuscivilizante. Paranosotros|os cubanos, tal vez aqui esté lallave anuestranecesidad de | eer
distinto el vetusto Cédigo de Comercio.

Sobre todo teniendo en cuenta el carécter supletorio del depodsito civil respecto a depésito
mercantil planteado en el articulo 50 y reforzado por el articulo 310.
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El contrato civil de deposito es gratuito, en tanto el mercantil esone-
roso: €l contrato civil se presume legalmente gratuito salvo pacto en
contrario, pues €l precio aqui no es elemento natural del contrato. En
cambio, el depdsito mercantil, como se vio anteriormente, salvo pacto
en contrario, esoneroso (Art. 304 del Cédigo de Comercio), su remu-
neracion se regulapor lo previsto en dicho precepto legal.

En el depdsito civil, el depositario solo puede disponer de los bienes
si media autorizacién expresa del depositante (Art. 427 del Codigo
Civil). En cambio, en el depdsito mercantil, el Art. 309 del Codi-
go de Comercio, autoriza al depositario a disponer de los bienes
objeto del contrato solo si mediael “asentimiento” del depositante,
lo cual por supuesto, incluye la posibilidad de que esa autorizacion
seatacita através de lo que se conoce como hechos concluyentes
(facta concludentia).

Ladiligencia del depositario civil eslade un buen padre de familia,
no obligado alarecepcién de los frutos civiles ni asu entrega, ni ala
realizacion de gastos extraordinarios en la conservacion del bien. El
depositario mercantil por su parte, ha de comportarse con la diligen-
cia de un buen comerciante, lo que significa que su deber esta cua-
lificado —como ya se vio anteriormente—, estando obligado también a
ladevolucién de los aumentos de | os bienes en depdsito.

Ante pacto remuneratorio en depdsito civil, la cuantiade lamis-
ma se determina por las reglas de interpretaciéon de los con-
tratos. En el depdsito mercantil, la no determinacion de la cuan-
tia de laretribucién a pagar por el depositario no se determina
integrando el contrato, sino a través de los usos y costumbres
de la plaza donde se constituy6 ese depdsito (Art. 304 del
Cddigo de Comercio).

EXTINCION

La extincion del contrato de depdsito mercantil opera por las causales

siguientes:
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Devolucién de los bienes: ainstancia del depositante o del deposita-
rio, en este Ultimo caso, por circunstancias extraordinarias que lo
ameriten.

Pérdida o destruccion de los bienes.

Proceden las demas causales generales de extincion de un contrato,

admitidas en Derecho.



CONTRATO DE PRESTAMO
MERCANTIL. CONCEPTO

Este contrato no esta definido en el Codigo de Comercio por |o que hay
que buscar su concepto en el Cédigo Civil. Segun el Art. 379 de la citada
disposicion normativa, el Préstamo es un contrato por el cual una persona
(prestamista) se obliga a entregar?® determinados bienes a otra (prestata-
rio), transcurrido cierto periodo de tiempo este Ultimo devolvera al presta-
mista una cantidad igual de bienes de la misma especie y calidad.®

El anterior concepto de préstamo —por demas civil—, ha de ser admitido en
sede mercantil pero con ciertasreservas. Lafinalidad que los sujetos del Dere-
cho Civil quieren lograr con este contrato es resolver |as necesidades de recur-
sos que algunos pudieran tener, instando aotros—aquienesles son relativamente
excedentes— a que se los ceda temporal mente. Esto no es aplicable a Derecho
Mercantil, los empresarios tienen un espectro amplio de exigencias que van a
tratar de satisfacer en el mercado, pero por 1o general estas exigencias son
financieras, y |os sujetos mercantiles idoneos pararesolverlas son |os bancos y
las instituciones financieras no bancarias. Los contratos que encauzan estos
intereses son, por tanto, contratos bancarios, con una regulacion especial que
incluso en nuestro pais escapaal Codigo de Comercio mismo por su complejidad
técnicay su necesario gjuste a la época en que vivimos.

De lo anterior podemos concluir que el préstamo mercantil es tal vez,
uno de los contratos menos usados en Cuba por |os empresarios. Asi hemos
de distinguir entre el préstamo en general, que es el regulado por nuestro
Cédigo de Comercio y los préstamos especial es, en este caso |os bancarios
y aquellos que se garantizan con prenda de valores negociables. Estas dos
ultimas especies de préstamos tienen una regulacion especialisima que no
es posible tratar aqui, por lo que en el ambito mercantil cubano, para el
préstamo solo tienen plena vigencia efectiva los preceptos 311 al 319 del
Cébdigo de Comercio®.

2o cual hace del préstamo un contrato consensual, criterio aplicable, mutatis mutandi, al prés-
tamo mercantil. Ello hace insulsaen nuestro medio ladiscusi6n doctrinal respecto al momento
de la perfeccion del contrato, mas propia de | os esparioles.

%La trasmision de la propiedad del bien no es la finalidad per se del contrato, pero es
presupuesto basico para el consumo por el prestatario de la cosa fungible (que si es la
finalidad del contrato). El prestamista pierde el derecho real de propiedad sobre el bien,
sustituido por un derecho personal de restitucion de bienes contra el prestatario.

S1Correspondiente con el fendmeno de la descodificacidn de este tipo contractual, cuyaregula-
cion setraslada cadavez mas adisposicionesfueradel Cadigo. Lamotivacion mésimportante
de tal tendencia es la especializacion de las normas en consonancia con la complejizacion
técnicade la actividad de suministro de recursos financieros a otros empresari os.
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Criterios de mercantilidad

Este contrato tiene dos requisitos de mercantilidad, el primero de ellos
referido al elemento personal: uno de los sujetos ha de ser empresario®
(Art.311.1 del Codigo de Comercio), y el otro requisito, atinente al elemen-
to objetivo: que los bienes objeto del contrato se destinen a larealizacién
de actos de comercio (Art. 311.2 eiusdem), por lo que solo puede reputarse
mercantil un contrato de préstamo donde lafinalidad que persigan las partes
sea concurrir posteriormente con esos bienes o dinero, al mercado.® Esto
no esdificil de saber, basta con determinar objetivamente si hay accesoriedad
en el contrato suscrito, si ese acto de comercio pertenece a una cadena de
actos que en definitiva son los que forman la empresa ala que ese empresa-
rio se esta dedicando. Es unanime la opinion en el sentido de que no deben
ser leidos literalmente tales criterios de mercantilidad, pues negarian el ca-
récter mercantil a préstamos realizados por entidades bancarias, en |os cua-
les lo prestado no tiene por qué ir dirigido a la realizacién de un acto de
comercio.

Clasificacion

Este contrato se clasifica atendiendo atres criterios:

— Segun la existencia de retribucion: puede ser gratuito o a interés.
En el primero de los casos el prestatario no esta obligado a abonar
al prestamista ninguna suma de dinero como pago por el servicio
de préstamo. En el segundo caso, el contrato establece unaretribu-
cién afavor del prestamista a pagar por el prestatario, ademas de
su obligacion de restituir 1o que le fue prestado. El Art. 314 del
propio Codigo, salvo pacto en contrario, presume el caracter gra-
tuito de este contrato, contradiciendo su esencia misma, previsto
para una especie de trafico que siempre supone el interés de obte-
ner lucro en el mercado.

— Segun el objeto del préstamo: puede ser de dinero, de titulos valo-
res y de bienes fungibles. El préstamo de dinero se regula por

%2Vale aplicar agui lo anteriormente dicho para el Depdsito Mercantil, que el Codigo de
Comercio no exige que | os sujetos sean entidades especializadas en este tipo de servicios,
baste que de su objeto social pueda entenderse la posibilidad de realizar tal contratacion.

SParaUria, el elemento objetivo serefiere esencialmente alafinalidad mercantil delaoperacion
delacua setrate, mas que arequisitos del objeto del contrato, por lo que tilda a este criterio,
maés de orden tel eol 6gico que objetivo. Ver al respecto Uria: 827 y Sanchez Calero: 291.

94



disposiciones especiales, distintas al Codigo de Comercio, pues ge-
neralmente son realizadas por entidades bancarias o instituciones fi-
nancieras no bancarias. Los otros tipos de préstamos se distinguen
fundamentalmente en la manera en que cumple la obligacién de de-
volucion por el prestatario y el tratamiento de la mora en la devolu-
cion (articulos 312 'y 316 del CAdigo).

— Segun laduracién del contrato: puede ser por tiempo determinado,
0 por tiempo indeterminado: lo cual se especifica en la letra del
contrato y este criterio trasciende, pues de él depende laexigibilidad
de la obligacién de devolucién de lo pactado por parte del prestata-
rio. La manera en que el prestamista puede exigir la devolucién en
uno y otro caso queda establecido en el Art. 313 eiusdem.

— Segun los derechos reales que se trasmiten: puede ser Depésito Re-
gular, Préstamo de Uso y Préstamo de Consumo. El Depésito Re-
gular es el contrato donde el derecho real que se trasmite es la simple
posesion con lafinalidad de custodiay conservacion, es el contrato an-
teriormente tratado como Deposito Mercantil. El Préstamo de Uso se
caracteriza por latransmision de la posesion con lafinalidad de que el
receptor del bien lo use en su beneficio —o la custodia que es consus-
tancial a deposito—, han de ser de bienes infungiblesy gratuito, por 1o
gue realmente estamos hablando del contrato civil de Comodato, el cual
no tiene alter ego en lo mercantil y queda fuera de este andlisis. Final-
mente el Préstamo de Consumo es aquel donde se traslada € derecho
de propiedad para posterior devolucion de otros bienes de lamisma es-
peciey calidad, esel Mutuo o Préstamo propiamente dicho, regulado en
nuestro Cédigo de Comercio.

Obligaciones de las partes
Obligaciones del prestamista (mutuante)

1- Entrega del bien: Obligacién fundadaen el Art. 379 del Codigo Civil
cubano. Dado €l caracter consensual de este contrato, no se requiere que el
prestamista realice la entrega para que se considere perfeccionado; sin
embargo, esta obligacién reviste una importancia enorme, pues es presu-
puesto para que todo el acto despliegue plenitud de efectos juridicos, funda-
mentalmente, o que respecta a la exigibilidad de las obligaciones del
prestatario. Como habiamos dicho anteriormente, en caso de ser bienes,
mas que entrega del bien es puesta a disposicion, |0 cual supone un conjunto
de actos con intervencion de terceros (transportistas, aseguradores, agen-
cias certificadoras, etc.) para lograr la traditio efectiva.

95



2- Recepcidn del bien ante la devolucién por el prestatario: La
devolucion se efectuara en dependencia de la manera en que el prestatario
debarealizar ladevolucion. Baste decir que se hade devolver el tantundem
eiusdem, el tanto delamismaespeciey calidad, esta expresion significaque
el prestamista esta obligado arecibir el objeto del contrato solo si reline los
requerimientos de calidad pactados, y en su defecto, se toman como refe-
rencia los criterios de calidad de la mercancia o lo entregado al inicio del
contrato.3

El prestamista esta sujeto, como en el orden civil, a las obligaciones
propias de cualquier tradens, en este caso, el saneamiento por evicciéon y
por vicios o defectos ocultos.®

Obligaciones del prestatario (mutuario)

1. Recepcidn de los bienes objeto de entrega: El prestatario, des-
pués de haberse obligado en laconcertacion del contrato, no puede rehusarse
arecibir el bien que el prestamistale pone adisposicion tal cual essu obliga-
cion. Esta obligacion del prestamista supone un derecho subjetivo a favor
del prestatario, pero asu vez, laobligacion ciertadetener querecibir el bien,
cuyo incumplimiento traeriacomo consecuencialaresponsabilidad contrac-
tual con la correspondiente indemnizacion de dafiosy perjuicios.

2. Restitucién del objeto del contrato: Esta se efectuara segin lo
pactado por las partes, y en defecto de pacto en ese sentido, procede enton-
ces lo dispuesto en el Codigo de Comercio. La manera en que esta disposi-
cion normativa prevé el cumplimiento de esta obligacion depende del objeto
del préstamo en si, y de laduracion del contrato. Si hasido dinero lo que se
ha prestado se devolverasumaigual alarecibida segin valor nominal —ano
ser gue se hayan pactado clausul as correctoras del principio nominalista. Si
se trata de titulos valores se realiza de manera andloga. Finalmente, si fue-
ran bienes o mercaderias, hay que atenerse al tipo de bien, si se extingui6 el

34En el caso de ser titulos valores|o que se preste, el requisito delaidentidad en los criterios
de la calidad estan referidos sobre todo a que tengan iguales posibilidades de hacerse
efectivos, no sean perjudicadas, que esté correctamente avaladalaL etraaentregar si laque
recibid el prestatario lo estuvo, etcétera.

%Que en el orden mercantil se traducen en laresponsabilidad por el pacifico goce de ladispo-
sicién sobrelos bienes objeto de este contrato, asi como por el cumplimiento con los pardmetros
de calidad requeridos: en lamayoriade |os casos, son exigencias que contractual mente remi-
ten anormas internacional es, con la posibilidad de la certificacion del cumplimiento de los
mismos, por organi smos nacional es o internacional es certificados paraello.
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género a entregar procede entonces el pago de su valor pecuniario. Todo
ello segun Art. 312 del Codigo de Comercio.

En el caso de que el préstamo sea por tiempo indeterminado, el Art. 313
eiusdem dispone que solo puede exigirsele al depositario el cumplimiento de
su obligacion de restitucion del principal 30 dias posteriores ala fecha del
requerimiento notarial, o que no aclarael Codigo esel plazo paralarealiza-
cion del requerimiento. De agqui se concluye facilmentelo peligroso que pue-
de resultar para el prestamista el no pactar un préstamo por tiempo
determinado.

Puede €l prestatario incurrir en mora a pago del principal. Para ello €l
Art. 316 prevé el interés moratorio, que seraen primerainstancia el conven-
cional, y en su defecto el legal .

Si el objeto esta constituido por bienes, se consideraprincipal paraaplicar-
le el calculo delacuotaporcentual moratoriael valor de las mercaderiasen la
plazadedevolucion al diasiguiente del vencimiento, si ellaseextinguio, el que
determined perito entonces. Si e objeto sontitulosvalores, € interésmoratorio
es el que el mismo titulo devengue (Art. 316 del Cédigo).

Puede darse perfectamente el caso de imposibilidad en larestitucion,
sobre todo cuando se habla de objetos que no constituyen géneros del
comercio.?

3. Abono de los intereses: Es tal vez la mas complejay controversial
de las obligaciones de este contrato. Solo procede si esta expresamente
pactada en el contrato (Art. 314 Cédigo de Comercio) y no necesariamente
adoptalaforma pecuniaria, pues se considera como tal cualquier prestacion
a favor del prestamista ademés de la de restitucion (Art. 315 in fine del
Caodigo de Comercio).

Respecto a la mora en el pago de los intereses es necesario aclarar la
posibilidad deindemnizar al prestamistacon €l valor tiempo del dinero que dejé

%En Cuba numerosas disposiciones normativas regulan el interés moratorio y su efectiva
cuantia, entre ellasla Resolucion 56/2000 del Banco Central de Cuba, el Acuerdo No. 144
del Comité de PoliticaMonetaria del propio Banco Central, etc. Pueden | as partes convenir
las tasas del mercado interbancario: LIBOR (London Interbank Offered Rate), MIBOR,
EURIBOR, etc.

S7El hecho de que €l objeto de estetipo contractual no sean géneros del comercio (commodities)
no significaque el mismo no esté destinado a ser objeto de un contrato mercantil, no son los
géneros | os Unicos bienes que circulan en el trafico juridico-comercial. Luego entonces, no
debe entenderse préstamo civil un contrato en el cual el objeto de las obligaciones recipro-
cas de mutuante y mutuario sean bienes no genéricos, con alta dosis de especificidad
descriptiva, tal queloindividualice hastalaexclusividad; no deja por ello de cumplir con lo
dispuesto en el articulo 311.2 del Cédigo de Comercio.
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de recibir oportunamente. Sin embargo, tal pacto tiende al controversial fe-
némeno del anatocismo, gue es una convencion de las partes normal mente
accesoriaa contratos construidos sobre |a base prestacional de latrasmision
de activos generalmente financieros, a su vez ligada a una obligaci6n reci-
proca de satisfaccién temporal mente diferiday de contenido dual: larestitu-
cién delo trasmitido més un nimero determinado de cuotas liquidas en funcion
retributivadistribuidas uniformemente en un periodo de tiempo.*® En nuestro
Cadigo de Comercio se encuentra regulada en el Art. 317 y su redaccion
contradictoria no ayuda a aclarar €l correcto sentido del precepto (si prohi-
bitivo o permisivo).*® De cualquier manera, lainterpretaci 6n a nuestro modo,
mas atinada seria entender la proscripcién de tal figura como meramente
dispositiva, pueden las partes, pactar contractualmente la capitalizacion de
intereses a principal o el devengo de intereses sobre los intereses.*

No debe entender que el incumplimiento en el abono delosintereses hace
vencer la abligacion de restitucion,* la obligacion de devolver el principal es

%8Tales cuotas constituyen el interés, que puede ser simple o compuesto. El primero de ell os,
se calcula sobre la base del principal, sin incluirle los intereses vencidos sin satisfacer. A
diferencia del simple, el interés compuesto se calcula sobre la base del monto total de la
obligacion pecuniariadel deudor haciael acreedor, 1o cual englobano solo el principal sino
ademés los intereses vencidos y no abonados.

39E| anatocismo ha sido unainstitucién desde Justiniano, muy criticada, criticas cuyos ecos
se sienten en lalegislacion moderna que se muestraremisaa aceptar tal pacto. Las motiva-
ciones mas importantes de tal reticencia legislativa a su aceptacion estan genialmente
resumidas aqui: “...seria de temer que el prestamista impusiera esas condiciones y que el
prestatario las aceptara bien por imprevision o por la necesidad...” (Planiol-Ripert). La
necesidad del prestatario como elemento que motiva el uso oportunista de una ventaja
sobre el sujeto econémicamente débil en larelacion contractual por parte del prestamista;
laimprevision como ausencia de conocimiento por el deudor-prestatario del total del recar-
go capitalizado por lo que debe dar su consentimiento expreso alainclusion o capitaliza-
cion de losintereses al principal, como vis juridica por la cual se presume garantizado el
interés del deudor.

“Ladificultad deinterpretacidn de este precepto esta dada por el hecho de que doctrinalmente
se han querido distinguir en el mismo dosfiguras, unapermitiday otraprohibida, dejando la
discusion en el temade cual esunaolaotra, si el interés compuesto o el anatocismo. Tanto
uno como otro, si bien no son lo mismo, no dejan de ser fendmenos solapados y yuxtapues-
tos; el pacto de interés compuesto es una de las maneras de incurrir en anatocismo, si se
quiere larelacion es de género a especie (Abeledo-Perrot, OMEBA). Solamente con tales
consideraciones es que puede inteligirse el articulo 317, que de entrada vetalaposibilidad de
anatocismo cuando reza que “...los intereses vencidos y no pagados no devengaran intere-
ses’, para posteriormente autorizar la posibilidad de pacto mutuo en ese sentido: “Los
contratantes podran, sin embargo, capitalizar los intereses liquidos y no satisfechos...”

“1Que solo procederia en los supuestos de insolvencia patrimonial del prestatario.
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precisamente eso, la “principal”, luego ella no debe sufrir modificacion en
ninguno de sus elementos por unavicisitud de la obligacion accesoriade abo-
nar intereses. Es esta Ultima la accesoria de la obligacion de restituir y no al
reves.

Por otro lado, se reconocen dos supuestos de extincion de la obligacién
de abono de intereses: en primer lugar, si no hace reserva expresa de ese
derecho cuando serestituyael principal*? (Art. 318.1 del Cddigo de Comer-
cio), lo cual supone la comunicacion al prestatario que no harenunciado al
mismo. El dltimo supuesto de extincidn es el pago coman.

El Art. 318.2 del Cédigo de Comercio dispone de un orden de imputa-
cion del pago realizado por el prestatario: en primer lugar alosintereses por
orden de vencimiento, desde |os primeros hastalos més recientes, y en Ulti-
mainstancia, al principal.

Diferencias mas importantes del régimen juridico del depésito ci-
vil y el depdsito mercantil

Finalmente establecemos algunos criterios de comparacion con el co-
rrespondiente contrato de préstamo civil paradeterminar |as consecuencias
delamercantilidad del mismo:

» El contrato mercantil de préstamo permite el pacto de intereses
(Art. 314 del Coédigo de Comercio), mientras que el contrato civil no lo
permite, considerandose nulo todo pacto en ese sentido (Art. 380 en rela-
cion con el 242 del Cédigo Civil) incluso llegando atener consecuencias en
el orden penal (Art. 229 del Codigo Penal).

» Ambos tipos de contrato requieren de un tiempo prudencial para que
pueda el prestamista exigir al prestatario la devolucion del bien —afalta de
pacto en ese sentido y de regulacién legal expresa—, sin embargo, en €l
contrato mercantil es requisito previo ala exigencia de esa obligacion des-
pués de transcurrido el plazo prudencial, que hayan decursado 30 dias
posteriores a la formalizacion de requerimiento notarial, lo cual no se
exige en el préstamo civil.

“2Ha de entenderse que larestitucién del principal seaintegra, |abase de lapresuncién legal
de extincion delosintereses es laentrega del documento acreditativo de la satisfaccion del
crédito en relacion conlaregla“lo accesorio siguealo principal”.
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CONTRATOS BANCARIOS

Msc. ALEIANDRO VIGIL |IDUATE

INTRODUCCION

Laactividad bancaria, ha generado la aparicion de un estatuto juridico-publico
parala banca privada, a lado del estatuto privado que les corresponde por su
condicion de empresarios mercantil es. Estasingularizacion de unaparte del de-
recho mercantil ha permitido la acufiacion del concepto “ Derecho Bancario”
gue para Broseta PonT! es “el conjunto de normas (de derecho publico y
privado) que regulan a los bancos y a su actividad econémica”, y es por
esta actividad econdémica, que tiene por objeto el establecimiento derelaciones
patrimonial es con otros sujetos, mediante la conclusién de contratos, por lo que
el estudio de estos contratos bancarios cobra especial importancia dentro del
ambito mercantil.

Otros describen el Derecho Bancario como el conjunto de normasjuridi-
cas referentes a la actividad de las instituciones financieras bancarias o
entidades de depdsito, es decir, aquellas normas que se refieren tanto a la
institucion bancaria como sujeto de agquella actividad, como a la actividad
misma que la entidad bancaria desarrolla. EI Derecho Bancario esta inte-
grado, como sefiala RobriGuEz ARTIGAS,? por normas de caracter legal y
de caracter reglamentario, de naturaleza juridico/privada y de natura-
leza juridico/publica, fenémeno caracteristico de los nuevos “Derechos
informadores”.

IM. Broseta Pont: Manual de Derecho Mercantil, 1981.
2Rodriguez Artigas: “La contratacion bancaria y la protecciéon de los consumidores’, en
Contratos bancarios, 1992.
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EL CONTRATO BANCARIO. CONCEPTO
Y DELIMITACION

Sanchez Calero define el contrato bancario como aquel acuerdo de vo-
luntades tendente a crear, modificar, regular o extinguir una relacion
juridica bancaria, entendiendo por tal la que se incardina dentro de la
actividad de intermediaciéon crediticia indirecta. Es decir, una relacién
que sirva para que el banco realice la actividad de captar fondos del
publico con animo de utilizarlos por cuenta propia en la concesion de
créditos serd, por definicion, una relacion juridica bancaria.

Lacaracterizacién propiade los contratos bancarios, |a profesionalidad de
quienlorealiza, lahabitualidad y animo delucro, por unladoy por otro por ser
actos de comercio aparece mencionado en el Cédigo de Comercio.?

Pero el concepto de contrato bancario no se circunscribe exclusivamente a
realizado por las personas juridicas denominadas con |a palabra genérica“ ban-
co0”, sino que abarcalos realizados por lasinstituciones financieras en general.

La actuacion de un banco, como parte contratante, es presupuesto para
gue exista el contrato bancario, y el concepto de banco, sujeto de la contra-
tacion bancaria, viene recogido en el Decreto Ley 173.4

L as operaciones bancarias se realizan por sujetos que no son banqueros
en el sentido normal u ordinario delapalabray podriaser aplicado el térmi-
no mas omnicomprensivo de “Institucion Financiera’.®

Aquellas entidades que realizan operaciones de financiamiento, pero no
captan depositos, se denominan Instituciones Financieras No Bancarias.®

3Cédigo de Comercio, art. 175 Companiias de Crédito, art. 176 Bancos de Emision y Des-
cuento, art. 199 Bancos de Crédito Territorial, art. 212 Bancos o sociedades de Crédito
Agricola

“‘Decreto Ley 173 del Consejo de Estado, “Sobre los Bancos e Instituciones Financieras No
Bancarias” de fecha 28 de mayo de 1997, GOExt. No. 4/97, articulo 1.1: Banco; toda
persona juridica constituida con arreglo a las leyes de Cuba o del extranjero autorizada a
captar depdsitos, incluidos los depdsitos a la vista, a colocar los recursos captados, inter-
mediar en operaciones de cobros y pagos y a prestar servicios afines a las actividades
referidas.

5{dem, articulo 1.7: Toda entidad juridica constituida con arreglo a las leyes de Cuba o del
extranjero, cuyo objeto social sea realizar actividades de intermediacién financiera. La
definicion abarca tanto a los bancos como a las instituciones financieras no bancarias. En
otras legislaciones y paises, adoptan diferentes estructuras y denominaciones, (ademas de
Bancos) tales como; Cajas de Ahorro, Cajas Rurales, Entidades de Crédito Cooperativo,
Establ ecimientos Financieros de Crédito, Fondos de Inversion, etcétera.

¢{dem, articulo 1.8: “ Toda entidad juridica constituida con arreglo alasleyes de Cuba o del
extranjero que cuente con corredores o agentes de negocios de dinero; querealicen actividades
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NATURALEZA MERCANTIL DEL CONTRATO
BANCARIO

Todo contrato bancario que sea operacion tipica de laBancaadquiere la
naturalezajuridicamercantil. Lamayoriade |os autores entienden que todos
los contratos bancari os son mercantiles, cual quiera que sea el sujeto que los
realice (Bancos o Instituciones Financieras No Bancarias varias) y con in-
dependenciadelaactividad (civil o mercantil) alaque sedestineny califica
alos contratos bancarios como “contratos de empresa’ y por tanto, mercan-
tiles. Vicente Santos’ sefiala que la mercantilidad de las operaciones banca-
riasesineludible, lo mismo si concebimos el derecho mercantil como derecho
de los actos de comercio, que si lo referimos a los actos en masa, 0 a la
empresa, 0 a la actividad profesional, etcétera, las operaciones bancarias
entran, sin duda, en tal derecho. Vicente Y Gella® y Garrigues® califican las
operaciones bancarias en el grupo de |os actos de comercio principales.

La operacion bancaria es acto de comercio y queda sometida por tanto
toda ella al Derecho Mercantil. La habitualidad y la profesionalidad como
elementos caracteristicos de laactividad bancaria permiten calificar induda-
blemente el contrato bancario, que es la vestidura juridica de la operacion
bancaria, como mercantil.

CONTENIDO DE LOS CONTRATOS BANCARIOS

El contrato bancario es, como dice Garrigues, el esquema juridico de la
operacion bancariay como el crédito es la materia genuina de la operacion
bancaria, |0 seré también del contrato bancario.

El Cddigo Civil establece que existe contrato desde que una o varias
personas convienen en obligarse respecto de otra u otras, a hacer alguna
cosa o prestar algun servicio. Pues bien, las prestaciones propias del contra-
to bancario consisten precisamente en dar, asi, en las operaciones activas, €l
banco es dador del créditoy en las pasivas, perceptor del mismo.

deintermediacion financiera (con excepcion de la captaci 6n de depdsitos) tales como: enti-
dades de arrendamiento financiero (leasing) de bienes, muebles e inmuebles; de administra-
cién de carteras de cobro o factoraje (factoring); compafiias o casas financieras, de operaciones
de fideicomiso (en trust), de fondos mutuales de inversion; y otras similares”

"Vicente Santos: El contrato bancario. Concepto funcional, 1972

8Curso de Derecho Mercantil comparado, 1960.

°Contratos bancarios, 1975.

102



Complementariamente a las operaciones de dar, aparecen las operacio-
nes de hacer, también |lamadas operaciones neutras, que se inscriben juridi-
camente en los contratos de mediacion y de depdsito regular —operaciones
de custodia, stricto sensu— en los cuales el Banco presta ciertos servicios
al cliente.

Volviendo alas operaciones tipicas que generan las obligaciones de dar y
cuyo objeto es el crédito, hemos de encontrar el concepto de crédito, que
etimol 6gicamente proviene del latin credere, que significa“ creer”, “tener con-
fianza’. Para Garrigues es “la confianza que el dador del mismo tiene en
el cumplimiento de la promesa dada por otro”. Sin negar que en el crédito
existe un elemento fiduciario, e mismo autor consideraque este no nosllevaa
un concepto juridico del crédito sino aun concepto moral o social.

El crédito eslatransmision de bienes en la que la prestacion de una parte
se hace en el acto, y la contraprestacion de la otra en el futuro. Segun esta
doctrinala operacién de crédito consistird en un cambio de bienes o valores
separados en el tiempo. Conforme a estateorialarelacion juridicaengendra-
dapor laoperacion de crédito es unarelacion bilateral 1o cual hasido profun-
damente discutido, yaque se ha considerado, por parte de ladoctrina, quelos
contratos tipicos de crédito, como son el préstamo mutuoy el depdsito irregu-
lar son realesy unilaterales y no consensualesy bilaterales.

Para Garrigues la esencia del crédito esta en que quien lo concede se
transformaen acreedor de una obligacion aplazada. En el préstamo mutuo 'y
en el depdsitoirregular el prestamistay el depositante transmiten la propie-
dad del dinero u otras cosas fungibles a titulo definitivo, y de esta entrega
nace la obligacion del prestatario o depositario de devolver su equivalente
economico en un futuro, apareciendo de esta forma el interés como el pre-
cio del tiempo. En las operaciones de crédito que tienen por base un contra-
to consensual y bilateral, como es |la apertura de crédito no hay transmisién
de la propiedad actual sino prometida y en tanto en cuanto el acreditado
disponga del crédito que originara su posterior deber de restituir.

Reconociendo al crédito como la base esencial y el origen de las institu-
cionesfinancierasy de su regulacion juridica, el fendmeno dela“ bancarizacion”
gue es la introduccién del sector bancario en otros sectores de la actividad
financiera, en donde operaban otras instituciones no bancarias, que no eran
lastipicas delasinstituciones financieras, hatransformado lavisién clasicay
restringidade los contratos bancarios. De ahi se derivaque el contenido delos
contratos bancarios sea mas amplio que la mera relacién de crédito y deuda
entre las instituciones financieras y sus clientes.
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Tipologia de los contratos bancarios

La clasificacion mas tradicional de las operaciones bancarias distingue
entre: operaciones bancarias activas o de inversion de | 0s recursos gene-
rados en la cesién crediticia a terceros, operaciones bancarias pasivas 0
de captacion de recursos gjenos por las Instituciones Financieras, y opera-
ciones bancarias neutras, mixtas o de prestacién de servicios a clientes.
Laformalizacion juridica de estas operaciones da lugar alacreacién de los
contratos bancarios que regulan los pactos contractuales generados entre
las Instituciones Financieras y |os terceros contratantes. Dichos contratos
se clasificaran del siguiente modo:

a) Operaciones Bancarias Activas: que formalizan operaciones de
inversion delosrecursos de las I nstituciones Financieras en formade cesion
crediticia de fondos aterceros. La Institucion Financiera adopta la posicion
contractual de acreedora de |a otra parte contratante deudora de los fondos
prestados junto con los intereses, comisionesy gastos pactados. L os contra-
tos bancarios activos més usual es son: |os contratos de préstamo, apertura
de crédito, tarjeta de crédito, reconocimiento de deuda bancaria, con-
cesion de avales y garantias y los contratos de financiacion especializada:
descuento bancario, forfaiting, arrendamiento financiero (leasing), con-
firmatorio (confirming) y de facturacion (factoring), créditos
documentarios.

b) Operaciones Bancarias Pasivas: que dotan de forma contractual
|as operaciones bancarias de captacidn de recursos ajenos y que convierten
al Banco en deudor del contratante que cede sus recursos monetarios a
dicha Entidad. La otra parte contratante, no bancaria, es acreedora de la
Entidad Financieraen el monto de la cesion mas los interesesy demas con-
diciones econdmicas pactados en el contrato bancario pasivo. Los contratos
mas habituales son: los contratos de depésitos en cuenta corriente, los
depositos a la vista, las cuentas de ahorro, las libretas de ahorro, los
depositos o las imposiciones a plazo fijo, los pagarés bancarios y certi-
ficados de deposito, el redescuento.

¢) Contratos Bancarios Neutros o de Servicios: que contienen los
contratos cuyo objeto es la prestacion de servicios y actividades bancarias
por cuenta de |os clientes de | as I nstituciones Financieras. En este grupo, se
incluyen contratos muy diversos cuya caracteristica comun es el arrenda-
miento de servicios bancarios y entre los que cabe destacar: contratos de
cuenta corriente bancaria, transferencia bancaria, servicios de ingre-
sos, cajero permanente, alquiler de cajas de seguridad, corresponsalia
bancaria y agencia financiera, depdsito y administracion de valores y
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activos financieros y mediacion en la emision y colocacion de valores
mobiliarios.

d) Contratos Bancarios de Garantia: que conforman juridicamente
relaciones contractual es de aseguramiento y garantia de operaciones ban-
carias. Son, normalmente, contratos subsidiarios, complementarios o acce-
sorios que tienen por objeto asegurar el cumplimiento de obligaciones
principales crediticias o de pago y en donde las Instituciones Financieras
exigen lagarantiaadicional personal o de bienes del deudor o de un tercero.
Entre ellos se hallan |os contratos bancarios de afianzamiento, e mandato
de crédito, los contravales o contragarantias, las garantias bancarias
reales; garantias de valores mobiliarios, de mercancias, de documentos
cambiarios, de dinero bancario y de derechos de crédito.

Caracteristicas especiales de los contratos bancarios

a) Son contratos de naturaleza mercantil, nominados algunos de ellos,
pero no todos, faltos de regulacion legal especificaen muchos casos, |0 que
obliga a una prolija redaccién contractual de los mismosy ala aplicacion
anal 6gica de preceptos civiles y mercantiles de contratos de caracteristicas
similares alos que son objeto de la actividad bancaria.

b) Normalmente son contratos de adhesion. La contratacion banca-
ria, al realizarse en masa, ha generado la aparicion de los modelos o contra-
tostipos, formularios en | os cual es | as condiciones general es vienen impresas,
limitandose | as partes a pactar habitualmente las condiciones de plazo y cuan-
tia, tipo de interésy aun en muchos casos el tipo de interés vendra determi-
nado automaticamente por el plazo y la cuantia, todo ello sin perjuicio de
aguellos contratos que por las caracteristicas propias de la operacién se
formalizan y redactan para un caso concreto. Las condiciones generales de
la contrataci én bancaria deberan cumplir los requisitos | egal es establ ecidos
por el Banco Central.

c) Existen unos especiales modos de comprobacion de las pres-
taciones contractuales. La contratacion de los Bancos, precisamente por-
gue se trata de una contratacion en masa exige un medio fécil y rapido de
comprobar las prestaciones bancarias, que no puede ser otro que la preci-
sién en | as anotaciones contabl es.

d) Buena fe reciproca. El principio de la buena fe caracteristico de la
contratacion mercantil cobra especial vigenciaen el ambito bancario, ya que
como dice GARRIGUES, “el uso social ha hecho que el contrato banca-
rio sea en mayor medida que en ningln otro un contrato de buena fe
basado en la reciproca confianza”. Esta buena fe reciproca descansa tam-
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bién en el “secreto bancario”® que es la proteccién a la intimidad personal
basada en el conocimiento delos datos bancariosy financierosdelaclientela

€) Seinscriben en laactividad principal de intermediacion en el crédito,
0 es complementaria de esta.

f) Sus objetos esenciales de contratacion son: 1) el dinero tanto el
legal (billetes de banco y monedas) como el bancario (imposiciones a plazo,
certificados de depdsito, etc.), 2) el crédito (en sus distintas manifestaciones
como apertura de crédito, préstamo, descuento, concesion de avales, etc.),
3) o lostitulos valores, y demas instrumentos financieros.

g) Son contratos que implican juridicamente la comparecencia
ineludible de una Institucién Financiera, como parte contratante que
singulariza el contrato y ademas, porque este tipo de operatoria bancaria
solo puede realizarse por quien desde |a perspectivajuridico-administrativa
pueda ejercer esta actividad en Cuba tal como reconoce el mencionado
Decreto Ley 173.

OPERACIONES ACTIVAS

Préstamo bancario de dinero. Concepto

El préstamo bancario de dinero es el contrato mas tradicional de inver-
sidn de los recursos bancarios, su operacion activa mas importante y el ori-
gen del negocio de lasinstituciones financieras.

Garrigues distingue | os di stintos supuestos que se incluyen en el concep-
to genérico del préstamo bancario:

I. El préstamo bancario de dinero, gue es un contrato por el que se trans-
mite capital, generalmente dinero, parasu utilizacion temporal por el presta-
tario. Juridicamente el préstamo se caracterizapor el hecho de que las cosas
gue se entregan son fungibles (dinero u otra cosa fungible). Este hecho
configuralaobligacién de restitucién como unaobligacion de devolver otro
tanto de lamisma especie y calidad, segun dice el texto legal citado.

Il. El préstamo de titulos en general, que se prevé en el articulo 312 del
Cédigo de Comercio, establecelaformaen que debe quedar cumplidalaobliga-
cion de restitucion del prestatario. Los titulos se entregan y se reciben aqui
como cosas fungibles. De ahi que laobligacion del deudor consistaen devolver
otros tantos de la misma clase e idénticas condiciones, 0 sus equivalentes si

1%Resolucién 66 Ministro-Presidente BCC “Reglamento sobre el secreto bancario” de fecha
1 de junio de 1998, GOO No0.31/98.
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aquellos se hubiesen extinguido. El prestatario adquiere lapropiedad delostitu-
los recibidosy puede, en consecuencia, disponer de ellos, engjenandolos, apli-
candol os a sus propios negocios bajo laformade prenda, etcétera. El prestamista
no puede reivindicar lostitul os; no solo porgue se entregaron sin identificar por
notasindividuales, sino porque, aungue pudieseidentificarlos, haperdido lapro-
piedad sobre ellos. Enlaquiebradel prestatario el prestamista seraconsiderado
como acreedor ordinario, sometido alaley dedividendo. En el caso de moradel
deudor, siendo €l préstamo detitul os, como esostitul os produciran normalmente
un rédito, lacifrade este serd el importe de laindemnizacion.

En la préctica bancaria se da una doble hip6tesis del préstamo de titulos,
segln que el prestamista sea el Banco o sea €l cliente. Esta Ultima hipétesis es
laque se designa en ladoctrinaitaliana con el nombre de comodato bancario.

[11. El préstamo de firma. A veces el Banco no presta dinero, sino que
presta su firmaal cliente, cosa que le permite a este obtener dinero de otro
Banco o concertar operaciones o contratos en |los cuales |la otra parte exija
gue un Banco garantice el cumplimiento del contrato o |as posibles respon-
sabilidades de su cliente. Estos contratos tienden a la concesion de crédito
de un tercero no contratante y pueden ser agrupados bagjo la rdbrica de
mediacién en la adquisicidn de crédito.

Setratadereforzar el crédito del cliente, no mediante la constitucion de
una garantia real, sino a través de una fianza o garantia personal que el
Banco presta a favor del cliente. Esta garantia o aval bancario puede ser
expresa (contrato de fianza, aval en letra de cambio) o encubierta (interpo-
sicion delafirmadel Banco parapermitir al cliente el descuento de unaletra
en otro Banco).

IV. La apertura de crédito puede definirse como “aquel contrato por el
cual el banco, se obliga dentro del limite pactado y mediante una comision
gue recibe del cliente, a poner a disposicion de este y a medida de sus re-
guerimientos, sumas de dinero o arealizar otras prestaciones que le permi-
tan obtenerlo del cliente”.

Existen distintas acepciones del concepto del préstamo bancario; para J.
R. Cano Rico! es “el contrato por el cual una persona (prestatario) que ha
recibido de otra (Institucion Financiera prestamista) una suma de dinero y
se obligaadevolverle lamismacantidad recibidaen el plazo pactado parala
devolucién mas los intereses devengados”.

El profesor Garrigues destaca el hecho de que los tratadistas no suelen
estudiar el préstamo entre las operaciones bancarias activas, y ello es asi,
porgue no existe una teoria propia del préstamo bancario diferente de la

“Manual préactico de contratacion mercantil, 5ta. edicion actualizada por José Cano Rico.
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general del préstamo mercantil, al menos en lo que al préstamo de dinero se
refiere. Las peculiaridades del préstamo bancario, sefiala MARTi SANCHEZ,*2
provienen de laintervencion de un Banco como parte del contrato y consis-
ten, de un lado, en su caracter de contrato de adhesion a las condiciones
generales elaboradas unilateralmente por la I nstituci6n Financiera (circuns-
tancia inherente al carécter de contrato en masa), y de otra parte, y funda-
mentalmente, en quedar sometido a las normas de control publico de la
actividad bancaria, normas imperativas relativas a materias que afectan a
la economia general.

Naturaleza juridicay mercantilidad del préstamo bancario
de dinero

La configuracién del préstamo por la doctrinatradicional, hasido lade
considerarlo como el prototipo de |os contratos real es, esto es de los que se
perfeccionan con la entrega de la cosa, que el prestatario ha de restituir,
segun nuestro Codigo Civil.*2 El propio cuerpo establece una definicién de
préstamo bancario.'

En la préactica bancaria, se considera perfecto el contrato cuando hay
acuerdo de voluntades y se pactan por escrito las condiciones, consideran-
dose, que la entrega de dinero viene a ser un acto de gjecucién y no un
contrato nuevo, por lo que se viene aconsiderar al préstamo bancario como
un contrato consensual, 10 que armonizacon las teorias sostenidas por auto-
res alemanes, para quienes el caracter real del préstamo y otros contratos,
no es sino unareminiscencia del sistema formalista romano.

Garrigues, por su lado, junto con lamayoriade |os autores latinos, consi-
deraque el requisito delaentregade lacosano es un mero requisito formal,
ya que no puede nacer la obligacion de devolver la cosa si antes no ha sido
entregada.

L a consideracion de préstamo bancario como contrato real o consensual
adquiere su especial importanciaal considerar el caracter unilateral o bilate-
ral de las prestaciones, ya que en el primer caso (contrato real) Unicamente
genera obligaciones a cargo de una de las partes, en este caso del prestata-
rio, como eslaobligacion derestituir lacosay lade pagar losinteresesy en
el segundo caso (contrato consensual) generaria obligaciones por las dos
partes, ya que el prestamista se obligaria a la entrega de |a cosa.

2Marti Sanchez: “ El préstamo bancario dedinero”, en Contratos bancarios y parabancarios,
1998.

3Cédigo Civil, art. 379.

¥ldem., art. 447.
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Resumiendo podriamos sefialar que el contrato de préstamo bancario de
dinero en larealidad de la préctica bancaria es:

a) Un contrato consensual que se perfecciona por el mero consenti-
miento plasmado en el documento contractual de préstamo y que la entrega
del dinero bancario prestado, que puede ser anterior, coetdnea o posterior al
otorgamiento del contrato, es un acto de gjecucion de las condiciones esta-
blecidas en el contrato. Este queda perfeccionado desde la firma completa
del contrato de préstamo, que ratifica el acuerdo de voluntades alcanzado.

b) La calificacion de contrato consensual genera obligaciones para las
dos partes y por tanto es bilateral. El prestamista deberd entregar la suma
dedinero pactaday el prestatario deberadevolver el dinero bancario presta-
do més los intereses establecidos en el contrato.

c) Es un contrato oneroso, pues la Institucion Financiera percibe una
remuneracion (interesesy comisiones) por lacesién en préstamo del dinero
bancario.

d) Esun contrato formal que se documenta por escrito, tal y como exige
el Decreto Ley 172.

El Cédigo de Comercio considera mercantil el préstamo cuando concu-
rren las siguientes circunstancias: 1'% Si alguno de los contratantes fuere co-
merciante. 2% Si las cosas prestadas se destinaren a actos de comercio.

Esta doble consideracion del articulo 311 del Cédigo de Comercio nos
llevaria a aparente contrasentido de que la mayoria de los préstamos ban-
carios no son mercantiles. Para el Tribunal Supremo Espafiol*® el caracter
mercantil de dichos préstamos se da, cualquieraque sea el destino que se dé
alos fondos, siempre que el prestamista sea un empresario cuya profesion
consista precisamente en conceder créditos y préstamos.

Esta doctrina tiene su apoyo legal en el Cédigo de Comercio que en €l
articulo 175, enumera entre las operaciones propias de las Compafiias de
Crédito lade prestar sobre efectos publicos, acciones u obligaciones, géne-
ros, frutos, cosechas, fincas, fébricas, bugques y sus cargamentos, y otros
valores, asi como en el articulo 177 del mismo cuerpo legal gue mencionael
préstamo entre las operaciones propias de los Bancos de emision y des-
cuento, y como dispone el articulo 2° del Cédigo de Comercio, al estar
nominadas estas operaciones en el mismo como actos de comercio.

Sentencia del 9 de mayo de 1944.
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Por otra parte, el articulo 320 del Codigo de Comercio declarael carac-
ter mercantil del préstamo con garantia de efectos negociables.

Distincidon de figuras afines al préstamo bancario

El contrato de préstamo se diferencia de figuras afines como los contra-
tos de apertura de crédito, depdsito irregular y descuento por las siguientes
distinciones:

a) Apertura de crédito. La doctrina tradicional destacaba que mientras
el contrato de préstamo es un contrato real que se perfecciona con la entre-
gade lacosa, el contrato de apertura de crédito es consensual y se perfec-
ciona con la apertura de la citada cuenta de crédito. En mi opinién esta
diferenciacion en la préctica bancariadiariaya no existe y deben reputarse,
como ya hemos dicho, ambos contratos como consensuales.

Ladiferencia basica actual es que en la apertura de crédito pone adis-
posicién del acreditado fondos bancarios hasta el limite establecido en el
contrato y por un plazo también delimitado, percibiendo periédicamente los
intereses sobre las cantidades dispuestas, asi como las comisiones estipul a-
das, obligandose el contratante a devolver ala Entidad Financieralas canti-
dades adeudadas en el plazo estipulado. El contrato trae consigo la apertura
de una cuenta corriente bancaria en la que se anotan las disposiciones e
ingresos que va efectuando el contratante.

Por el contrario, en el contrato de préstamo las | nstituciones Financieras
entregan las sumas de dinero alos contratantes con la obligacion por parte
del prestatario de devolver el principal y abonar |os interesesy comisiones
producidas, diferenciandose del contrato de apertura de crédito en que la
disposicion del dinero prestado se hace de una sola vez por el importe total
del préstamo concedido. Financieramente esta diferenciacion es més clara
porque en el crédito se cobraran intereses solo sobre las cantidades dispues-
tasy por el plazo de disposicion, puede realizar ingresos en su cuenta de
crédito con lo que aminorara el pago deinteresesy en el préstamo se cobra-
rén intereses desde el momento de la entrega del dinero prestado y por la
totalidad del capital del préstamo pendiente de pago.

Desde esa misma perspectiva financiera, los sistemas de amortizacion
del préstamoy crédito son distintos, porque la aperturade crédito se amortiza
y liquida, transcurrido el plazo pactado, con €l cierre de la cuenta aperturada
gueimplicael célculo delosintereses devengados por |os periodos de dispo-
sicion del dinero y sobre la base del crédito dispuesto y, en cambio, en el
préstamo se establecen sistemas de amortizacién del principal muy variados
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que contemplan financieramente la amortizacion de capital e intereses en
funcién del plazo pactado y de las posibilidades o necesidades del prestata-
rio (cuotas constantes de amorti zacion de capital, anualidades, semestralidades
0 mensualidades constantes de capital e intereses, amortizacion Unica de
capital e intereses, etcétera).

b) Depdsito irregular. Es, segun la doctrina mercantilista tradicional, el
depdsito de dinero querealizan en las I nstituciones Financieras | as personas
fisicas y juridicas cuando no se devuelven los mismos billetes o efectivo
metélico depositado, sino que se entregan otros de la misma especie y cali-
dad. Por €llo, el depdsito dinerario bancario no cuadra en el concepto de
contrato de depdsito del Codigo Civil y de ahi que fuera preciso acufiar el
concepto de depdsito irregular en el que el depositario se obliga a restituir
otro tanto de la misma especie, calidad y en idéntica cantidad, 1o que le
asimila a contrato de préstamo. La diferencia, segin Garrigues, es que la
causa de uno y otro contrato es distinta: en el préstamo se recibe dinero de
un capitalistay en el depdésito se entrega dinero a un capitalista.

c) Descuento bancario. Es el contrato mediante el cual el Banco previa
deduccién del tipo de descuento, anticipaal cliente el importe de un crédito no
vencido contra tercero, mediante la cesion, salvo buen fin, del crédito
mismo.

Contenido y elementos personales del contrato de préstamo
bancario de dinero

En la conceptuacion tradicional del préstamo bancario como contrato
real y unilateral origina obligaciones solo para el prestatario, que vienen a
ser las generales del contrato de préstamo mercantil, con la caracteristica
de que, junto alaobligacion de restituir el tantundem, siempre existe en los
préstamos bancarios el pacto de pagar intereses, ya que no se concibe una
operacion bancaria de carécter gratuito. Sin embargo, existe una postura
doctrinal, ala que nos adherimos sobre la base de la experiencia préctica,
quelo calificade contrato consensual de carécter bilateral con obligaciones
de entrega por el prestamistay de pago por €l prestatario.

Obligaciones del prestatario

1. Laprincipal obligacion del prestatario esladerestituir lasumapresta-
day viene impuesta por los articulos 379 del Codigo Civil y 312 del Cadigo
de Comercio, consistiendo la obligacion en devolver no las mismas cosas o
monedas prestadas, sino, otro tanto de lamismaespeciey calidad el diadel
vencimiento o en los diversos plazos de amortizacion parcial pactados.
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2. Laobligacion de pagar intereses ha de pactarse expresamente,’® repu-
tandose interés toda prestacion pactada a favor del acreedor.” Si el presta-
tario ha pagado intereses sin estar estipulado, no puede reclamarlos ni
imputarlos al capital. El préstamo bancario se presume, en cualquier caso,
como retribuido debiendo el prestatario abonar los intereses establecidos o,
en su defecto, los intereses legales. En caso de moradel deudor,*® laindem-
nizacion consistird en el abono del interés pactado para este caso o, en su
defecto, €l tipo legal. Lo corriente es que en |os contratos se establezca un
tipo de interés mas elevado para el caso de que el prestatario incurra en
mora como sancion por incumplimiento de los plazos pactados.

El articulo 317 del Cédigo de Comercio niegalaposibilidad del anatocismo
legal o de produccién ope legis cuando dice que “los intereses vencidos y
no pagados no devengaran intereses” admite, sin embargo, el anatocismo
convencional cuando dice en su inciso segundo que “los contratantes po-
dran, sin embargo, capitalizar los intereses liquidos y no satisfechos que,
como aumento de capital, devengaran nuevos réditos”.

Obligaciones de la Institucion Financiera

1 Laentregadel capital comprometido. Unavez otorgado el contrato de
préstamo, la I nstitucion Financiera asume la obligacion de entregar los fon-
dos prestables consignados en el contrato en laformaestablecidaen el mis-
mo. Dicha entrega se realiza normal mente mediante abono en la cuenta del
prestatario en lamisma I nstitucion Financiera, entrega de cheque, o median-
te transferencia a la cuenta del vendedor en otra Entidad si el destino del
préstamo es la adquisicion de bienes.

2 El cumplimiento de la normativa bancaria que afecta a este tipo de
operaciones activas.

Elementos personales

Conviene sefialar que el prestatario debera tener la capacidad necesa-
ria paratomar dinero a préstamo tanto si se trata de persona fisica como en

16Cédigo de Comercio, art. 314: “Los préstamos no devengaran interés si no se hubiere
pactado por escrito”.

Yidem, art. 315 “(...) Se reputara interés toda prestacion pactada a favor del acreedor”.

8{dem., art. 316 “Los deudores que demoren el pago de sus deudas después de vencidas,
deberédn satisfacer desde el dia siguiente a del vencimiento, el interés pactado para este
caso, 0 en su defecto el legal”.
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el caso de persona juridica, que debera estar suficientemente representada
a efectos del otorgamiento del contrato.

Desde la perspectiva del prestamista, que en estos préstamos banca-
rios coinciden con el de una persona juridica, deberatener la condicion de
Institucion Financiera, y su representante o representantes deberan poseer
la capacidad precisa para conceder el préstamo de que se trate, con las
limitaciones que para cada Entidad se establecen por la propia normativa
quelasdisciplina(limite de riesgos en empresasfiliales o en una sola perso-
na, inversiones obligatorias en créditos, coeficiente deinversién obligatorio,
concesion de préstamos o créditos a favor de personas vinculadas con las
Instituciones Financieras'® Instruccion 25/04 BCC, con las que existe un
tratamiento diferenciado y un régimen especial de control,® etcétera).

El contrato de apertura de crédito bancario. Concepto

No existe en nuestro Derecho un concepto legal de este contrato, limi-
tdndose Unicamente el Codigo de Comercio acitarlo en el articulo 175, n-
mero 7, a referirse a las operaciones de las compafiias de crédito. Para
encontrar un concepto legal hemos de acudir al Derecho comparado, asi €l
articulo 1.842 del Cadigo Civil italiano de 1942 lo define diciendo que: la
apertura de crédito bancario es el contrato por el cual el Banco se

I nstruccion 25/04 BCC,
SECCION I11. Transacciones con personas vinculadas. Se consideran personas naturales o
juridicas vinculadas a la propiedad o gestion de la Institucion Financieralas siguientes:
» Miembros de las Juntas Directivas, de |los Consejos de Administracion o de los Consejos
de Direccioén;
* Socios 0 accionistas delainstitucion financiera;
« Dirigentes, funcionariosy empleados;
« Familiares de | as personas mencionadas en |os epigrafes anteriores, hasta el cuarto grado
de consanguinidad y segundo de afinidad;
* Entidades en | as que sus directores o gerentes ocupen iguales o similares cargos que los
gue ocupan en lainstitucion financiera;
* Entidades cuyos socios, accionistas o dirigentes lo sean a su vez de la institucién
financiera;
* Cualquier persona que mantenga unarelacion con lainstitucion financieraen virtud dela
cual laDireccion de ésta suelarecibir 6rdenes.
2Acuerdo No. 227 del Consejo de Direccién del BCC Sobre las Normas paralaconcesion de
préstamos a las personas naturales o juridicas vinculadas a la propiedad o gestion de las
instituciones financieras de fecha 23 de noviembre de 1998.
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obliga a tener a disposicion de la otra parte una suma de dinero por un
cierto periodo de tiempo o por tiempo indeterminado.

Doctrinalmente Garrigues lo define como “contrato por el cual el Ban-
co se obliga dentro del limite pactado y mediante una comision que
recibe del cliente, a poner a disposicion de este y a medida de sus re-
querimientos sumas de dinero o a realizar otras prestaciones que per-
mitan obtenerlo al cliente”.

SANcHEzZ CaLERO? |0 conceptlia como aquel contrato “por el cual el
acreditante, a cambio de la percepcién de una comisién, se compromete,
dentro de los limites de cantidad y tiempo pactados, a conceder crédito al
cliente, bien haciéndole entregas de efectivo o0 efectuando prestaciones que
permitan obtener efectivo, o que generen un deber aplazado de pago”.

Las caracteristicas del contrato de cuenta de crédito bancario son
lassiguientes:

a) El compromiso por parte del Banco de poner adisposicién del cliente
sumas de dinero o en general medios de pago.

b) El clientey como contrapartida a esta obligacién del banco, se obliga
apagar una comision de apertura sobre el total o limite del crédito concedi-
do y unacomision generalmente trimestral sobre el saldo medio no dispuesto
0 comision de disponibilidad.

c) El cliente pagara los intereses correspondientes al tipo pactado sobre
las cantidades dispuestas y por el tiempo que haya dispuesto.

Naturaleza juridica de la cuenta de crédito bancaria

El problema de |a naturaleza juridica del contrato de cuenta de crédito
bancario, tiene, como dice Garrigues, indudabl e trascendencia practica, por
cuanto su resolucion contribuiriaaesclarecer algunos conceptos no del todo
exactos, pero que han arraigado en lamentalidad de los banqueros. Existen
tres teorias principales a este respecto:

a) Teoriadel préstamo. Laasimilacién del contrato de cuenta de crédito
bancario con el de préstamo es corriente, sobre |a base de que normalmente
se produce una entrega de dinero a acreditado, que ha de restituirlo junto
con los intereses y las comisiones respectivas.

2'F, Sanchez Calero: Instituciones de Derecho Mercantil, 1997.
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Nuestro Codigo de Comercio si establecediferenciacionesené articulo 175.7
entre prestar y abrir créditos en cuenta corriente. Y ello es asi, porque la
obligacion de restituir, no puede servir para asimilar uno y otro contrato; ya
gue si bien en el préstamo esta obligacion nace desde el mismo momento de
su perfeccién, en la apertura de cuenta de crédito no nacerd hasta que el
cliente disponga de las cantidades, e incluso puede llegar a no disponer de
cantidad alguna, en cuyo caso no habra obligacion de restitucion.

Ademas, como sefiala Sanchez Calero |la apertura de crédito no puede
equipararse al préstamo porgue la apertura de crédito se caracteriza por la
creacion de unadisponibilidad afavor del acreditado, pero ello no equivale a
ladisponibilidad propiade los depdsitos de efectivo, sino que debe ser enten-
dida como lafacultad otorgadaal cliente de tener acceso libre al patrimonio
de la entidad acreditante para que, dentro de los limites pactados, dicha
entidad efectle prestaciones crediticias.

b) Teoria del contrato preparatorio del préstamo. Esta teoria pretende
salvar la antitesis que se genera entre el contrato de préstamo y el de aper-
turade crédito, real el primero, segun ladoctrinatradicional, y consensual €l
segundo, al considerar que la apertura de cuenta de crédito viene a ser un
contrato que ira generando diversos contratos de préstamo a medida que se
vayan haciendo las entregas al acreditado. Sin tener en cuenta que las di-
versas entregas del banco no engendran diferentes obligaciones de restitu-
cion por parte del cliente, sino unasola, por 1o que no hay diferentes contratos
de gjecucidn, sino un solo contrato, cuya €jecucién se desdobla en diversas
prestaciones.

c) Teoriadel contrato autbnomo. Estateoriaviene avalada por |a mayo-
riadeladoctrinaespafiol a; asi Garrigues, Uriay Brosetalo consideran como
un contrato consensual, auténomo, principal y bilateral.

Uriaopinague el contrato es unoy los eventualesy sucesivos actos de
disposicion del crédito, mirados desde el lado pasivo, no son més que actos
de cumplimiento de la obligacion tnicade suministrar fondos, asumida por
el banco.

El contrato de cuenta de crédito bancario es consensual, principal, bila-
teral y atipico, cuyo objeto consiste en atribuir al acreditado una variada
disponibilidad sobre los fondos del banco. Al ser un contrato consensual se
perfecciona por el mero consentimiento de las partes, sin que para su efica-
cia sea precisa forma alguna, ya que ni el Cédigo de Comercio ni ninguna
L ey especial exige formaalguna, ni tampoco estd comprendido en laexcep-
cién al principio de libertad de forma contenido en el articulo 52 del Cédigo
de Comercio.
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Garrigues rechazala posibilidad de una apertura de crédito pactada ver-
balmente, que originaria problemas de prueba.

Contenido del contrato de cuenta de crédito bancario

Como contrato bilateral que es, produce obligaciones para ambas partes.

Paralaentidad crediticia:

a. poner a disposicion del acreditado en laformay tiempos pactados
| as canti dades solicitadas hasta el |imite maximo establecido;

b. el servicio de cuenta corriente que implicalas anotaciones contables
de los cargos y abonos derivados de los ingresos y disposiciones
realizadas por el acreditado en la cuentay las liquidaciones periddi-
cas pactadas en el contrato;

c. cumplir las normas especificas relativas a la transparencia de las
operaciones.

Para el acreditado:
a) el pago de la comision de aperturay otras pactadas;
b) reintegrar a la Entidad financiera el saldo a su favor que tenga la
cuenta de crédito;
c) abonar intereses por las cantidades y el tiempo dispuesto;
d) loscontratos suelen contener clausulas sobre el pago delosimpuestos
y gastos que origine el contrato a cargo del acreditado.

El contrato se extingue por |as siguientes causas:

a) por el vencimiento del plazo de duracion fijado en el contrato o el de
prérroga en su caso;

b) laquiebraoinsolvenciadefinitivao provisional deagunadelas partes;

c) lamuerte del acreditado;

d) el incumplimiento del contrato;

e) denuncia por cualquiera de las partes si el contrato se ha efectuado
por tiempo indeterminado.

Los descubiertos o sobregiros en cuenta corriente bancaria
Los excedidos en cuenta de crédito bancaria

Son dos conceptos rel acionados que derivan de la existencia de una cuen-
ta corriente y la produccién de un sobregiro sobre los saldos de la misma,

116



tanto si esta basado en un contrato simple de cuenta corriente bancaria (des-
cubierto o sobregiros) como si se basaen un contrato de crédito bancario en
cuenta corriente (excedido).

En el caso de |os descubiertos en cuenta corriente, el cliente cuentaco-
rrentistarealiza una disposicion de fondos mayor que los que tiene disponi-
bles en su cuenta corriente bancaria y esta sobredisposicién genera
automéaticamente una posicion deudora del cuentacorrentista con el banco
por la cantidad equival ente ala suma dispuesta con exceso sobre el saldo de
la cuenta més los intereses y comisiones establecidas. Los excedidos en
cuenta de crédito se producen cuando el acreditado ha dispuesto de fondos
por encimadel limite del crédito autorizado por el banco en el contrato.

Ambos supuestos son operaciones bancarias de activo en donde los bancos
asumen mayores riesgos que se producen por estas concesiones crediticias
imprevistasinicialmente en los contratos regul adores de | as cuentas corrien-
te bancarias, aunque ya se prevén en los contratos bancarios de apertura de
crédito, y cuya autorizacion ha de ser inmediata sin la necesaria pondera-
ci6n de los riesgos asumidos.

En los descubiertos en cuenta corriente o excedidos en cuenta de crédi-
to, lostipos de interés ef ectivos se cal cularan aplicando el periodo deliqui-
dacién mas corto entre los habitual mente practicados por la entidad en sus
descubiertos o excedidos. Lostipos publicados paral os descubiertos en cuen-
tacorriente, los excedidos en cuenta de crédito y los otros tipos de referen-
cia podran acompanfiarse también de los tipos nominales. Los excedidos en
cuenta de crédito podran expresarse, alternativamente, como recargos so-
bre el tipo contractual del crédito, en cuyo caso se hara constar con la pala-
bra “recargo”.

Contrato de tarjeta de crédito. Concepto

Vicent CHuLIA?? |adefine sintéticamente como “un documento de mate-
rial pléstico resistente que permite al titular adquirir bienesy servicios (no
dinero, como en el cheque) sin efectuar su pago inmediato”.

El Tribunal Supremo Espariol sefial6 que “su naturaleza juridica es se-
mejante alade los titulos valores, pues en ellala nota de incorporacion del
derecho a un titulo, ni la literalidad es absoluta desde el momento en que
todo 1o no convenido entre el banco y el titular se refleja en la tarjeta de
crédito, ni el principio de autonomiao independenciaentre el tituloy el nego-
cio subyacente resplandece con toda nitidez, siendo ademas dichas tarjetas

2\/icent Chuli& Compendio critico de Derecho Mercantil, 1991.

117



personalisimas e intransferibles, estando proscrita la transmision a tercero
de las mismas y de los derechos que representan” .23

Contrato de descuento bancario

El descuento comercial es una rebaja, una compensacion de una parte
deladeuda. Desde el punto de vistabancario estodaoperacidn que consista
en sustituir un capital o conjunto de capital es por otro mediante un determi-
nado acuerdo financiero.

Existen numerosos conceptos de Descuento. En un intento de resumen
planteamos que “es una operacién financiera-legal, mediante la cual una
persona (natural o juridica) anticipaal propietario de un crédito, antes de su
vencimiento, parte del valor del mismo, siendo intrinseco el traspaso de la
propiedad del crédito y/o la entrega de una garantia”.

El descuento es, pues, un contrato de crédito singular en el que las Ins-
tituciones Financieras conceden a sus clientes fondos prestabl es garantiza-
dos por el pago del crédito descontado contra tercero y cuyo reembolso
obtendra de este en el momento de su vencimiento o en su defecto y en
virtud de la cldusula “salvo buen fin” del cliente descontante. El crédito
descontado se cede al Banco pro solvendo y no pro soluto.

El descuento bancario, o descuento de efectos comerciales (Discount
of Comercial Paper), también Ilamado “Descuento de Papel”, como nor-
ma, tiene respaldo en un contrato, que para Vicent CHuLIA?* es atipico, aun-
que no innominado al ser mencionado en el Codigo de Comercio, mientras
gue Roprico URiA lo considera una tipica operacion financiera.

Caracteristicas

Es un contrato autbnomo: igualmente, presenta elementos de cesion de
crédito para pago, ya que en caso de pagar mediante entrega de documen-
tos mercantiles los entiende cedidos para pago, no extinguiendo la deuda,
sino quedando en suspenso, hasta que se haya realizado o perjudicado por
culpa del acreedor a quien se entregan.

Esreal y unilateral: al originar obligaciones solo parael cliente por lo
gue presenta elementos del préstamo.

Es oneroso, pues cada parte obtiene beneficios monetarios. El cliente
obtiene unaliquidez inmediata, y la financiera obtendrd una gananciaal co-
brar el vencimiento.

23Sentenciade 22 de noviembre de 1976.
%Rodrigo Uria: Derecho Mercantil, 1997.
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Es no formal, aunque existen legislaciones que exigen que toda activi-
dad financiera esté respaldada por contratos escritos, en la practica, puede
ser descontado un titulo sin la existencia de contrato colateral.

En caso de quiebra del aceptante, el pago verificado antes del tiempo
prefijado en la obligacion se hard con el descuento correspondiente.

Se consideraesencial o implicitala“clausulasalvo buenfin” del crédito
cedido. Si el deudor cedido no pagaal vencimiento, estara obligado a hacer-
lo el cedente, siendo gjercitable la accion de reembolso. Este aspecto lo
incluye Uriaen el propio concepto que da, aungue, en determinados momen-
tos pierde la esencialidad pues puede pactarse el descuento sin recurso.

En una operacidn de descuento podemos identificar dos capitales finan-
cieros que se mueven;

1.- Efectivo, o primer capital: importe que recibe el cliente, descontando
del principal del titulo el descuento bancario y otros gastos. Tiene su venci-
miento en la fecha que se realiza el descuento.

2.- Nominal, o segundo capital: importe que obtiene el banco, si se cobra
al vencimiento, obteniendo como compensaci én un margen comercial igual a
ladiferenciaentre el nominal y la suma anticipada.

La diferencia entre ambos capitales es el descuento efectuado que se
obtiene, por lo general, através de la aplicacién del descuento simple co-
mercial (Descuento = Nominal-Efectivo).

El cliente querealizael descuento recibe inicialmente el efectivo, reem-
bolsandose la entidad que descuenta a |a fecha de vencimiento, el nominal
del titulo. El efectivo es de un importe menor que el nominal y la entidad
percibe, como compensacion por el anticipo del capital del titulo, ladiferen-
ciaentre el nominal y el efectivo, [lamada descuento. En resumen, el Nomi-
nal es la cantidad a descontar y el Efectivo es el capital que se recibe, una
vez descontados |os intereses.

Tipos de descuentos

Segln €l tipo de documento:
1. cambiario: cuando el titulo de crédito objeto de descuento es un titulo
cambiario (letrade cambio);
2. de otros titulos de crédito: como son |os pagarés, cartas de crédito;
3. de otros documentos: son |os contratos, recibos, talones.

Segln laforma en que se realiza:
1. comercial, o de papel comercial;
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financiero;

con cuenta de compensaci on;
a Tirén;

de Certificaciones;

forfait;

redescuento.

NogabkwhN

Sujetos participantes

1. Beneficiario del descuento: aquel que solicitael descuento, por lo ge-
neral, el tomador/tenedor de laletra de cambio.

2. Deudor del titulo de crédito: el obligado de laletrade cambio.

3. Lapersona (juridicao natural) que descuenta: generalmente financie-
ra, pero no excluyente de otros interesados, es quien lleva a cabo el
financiamiento, contrayendo el riesgo relativo alaoperacion si el librado no
paga al vencimiento y también si el librador no puede asumir el pago del
nominal del titulo.

Tipos de descuentos atendiendo a la forma en que se realiza
Descuento comercial

Llamado asi porque generalmente se aplica entre banqueros y comer-
ciantes, o al menos fue entre ellos su surgimiento y posterior desarrollo a
gran escala. Es el valor nominal de laletra, pagaré o documento de crédito
gue se entrega al cobro adelantado, calculandolo segun el tanto por ciento
fijado de antemano y segun el tiempo que medie entre el dia en que se hace
el descuento y la fecha de vencimiento del documento.

Se realiza mediante libramiento o endoso a su nombre, de efectos co-
merciales (L etras de cambio, pagarés, etc.) creados paramovilizar el precio
de las operaciones de compraventa de bienes o prestacion de servicios. El
efecto comercial es cedido al banco por el legitimo tenedor (tomador o ce-
dente).

Representa una forma de financiar al vendedor en operaciones de com-
praventa de bienes o servicios con aplazamiento del pago.

El banco media entre el tenedor (tomador o cedente) y el librado. Al
vencimiento, €l librado debe realizar el pago; en segundainstanciael cliente,
guien responde en caso de impago por parte del librado.
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Descuento financiero

Llamado por algunos autores como “descuento impropio” o “racional”.
Es el anticipo de un crédito puro concedido por el banco asu cliente, que es
el aceptante del titulo valor. Una modalidad de financiacion de la actividad
productiva o comercial del cliente a corto plazo, o sea, es unamodalidad de
préstamo bancario formalizado mediante aceptaci 6n o0 emision por el presta-
tario, de letras o pagarés creados sin otro antecedente causal.

Constituye el interés que corresponderiaal valor actual del documento,
el correspondiente a una cantidad que impuesta al tanto por ciento dado,
diera exactamente al vencimiento, acumulados capital e intereses, el valor
nominal de laletraen cuestion.

El banco y € cliente pactan la entrega de un capital inicia (efectivo del
descuento) con el compromiso de devolver un capital final (el nomina del efecto)
cuando Ilegue su fecha de vencimiento.

El capital prestado es el efectivo y su amortizacion se realiza con un
pago unico, que se corresponde con la suma del capital prestado mas los
intereses. El librador del titulo valor esel propio bancoy el librado su cliente.
La aceptacion del titulo valor es la garantia que recibe el banco.

La operacion se realiza solo entre dos sujetos, el banco (librador-toma-
dor) y el cliente (librado), respondiendo por el pago solo este dltimo. El ana-
lisisderiesgo essolo al cliente (aceptante) pues es el Unico garante (garante
en si mismo).

Para Vicent Chulidano esmas que “... un préstamo modalizado no tanto
por la cesion de un crédito contra un tercero, sino por lafirma del cliente
descontatario puesta en una letra de cambio, que concede al cliente accion
gjecutivacontrael clientey otros firmantes, atitulo defiadores” al conside-
rar que el cliente podria entregar al banco un pagaré emitido por él. Conti-
nua refutando el concepto de descuento impropio, alegando la falta de “un
crédito contra un tercero”.

Contrato de redescuento

Operacion de descuento realizada por lainstitucién financiera que pre-
viamente descontd el efectoy lo tiene en su poder, con otrainstitucién finan-
cierao generalmente, con el Banco Central. Se aplicaunatasade redescuento
gue no es mas que latasa de interés que deben pagar |os bancos comercia-
les para pedir dinero al Banco Central. Los sistemas bancarios de muchos
paises permiten a sus bancos comerciales acudir alaventanilla de descuen-
to del Banco Central para obtener fondos de corto plazo mediante el “des-
cuento” de su cartera de créditos. EI Banco Central cobra una tasa
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preestablecida por este servicio, lallamadatasa de redescuento que normal -
mente sirve de base alatasa de interés del mercado. Sin embargo, como los
riesgos del redescuento son menores, puesto que el crédito se concede de
financiera a financiera, la tasa de redescuento también es menos elevada
gue el descuento sirviendo ladiferenciaentre ambos tipos de beneficio para
el banco que acude al redescuento.

Por lo tanto, si el Banco Central desea elevar |as tasas de interés, puede
aumentar la tasa de redescuento y, alainversa, si desea reducirlas, puede dis-
minuir dichatasa. Conforme |la tasa sube, |0s bancos estan menos deseosos
de pedir financiamiento, y una tasa descendente |os motiva a hacer o mis-
mo.

Se utiliza por los gobiernos para la orientacion de la masa monetaria,
regular laliquidez de los bancosy del mercado monetario en general.

L os vencimientos de los redescuentos y anticipos no pueden exceder el
plazo de los documentos que los garanticen y |os importes recibidos por los
bancos por esos conceptos no pueden ser empleados para la expansion de
sus créditos. En la practica, no es comin en nuestro pais. No existe norma-
tiva conocida respecto a la tasa de redescuento.

Los créditos bancarios de firma

Las Financieras prestan en muchas ocasiones su aval o firma alas ope-
raciones y contratos que realizan sus clientes para garantizar su cumpli-
miento. Se trata de operaciones bancarias activas en las cuales en lugar de
conceder al cliente dinero efectivo en forma de crédito o préstamo se le
prestalafianzabancariao el aval delalnstitucion Financiera para que pue-
da acceder a otros medios de financiacion o para realizar operaciones 0
concluir contratos en donde se exija la garantia bancaria para asegurar las
obligaciones contraidas por €l cliente.

L os créditos de firma suponen un compromiso por parte del Banco de
hacer frente a una obligacién de pago en caso de no hacerlo el cliente al que
se prestala garantia bancaria. La prestacion de la garantia bancaria requie-
re unarelacion de confianza del Banco que concede su aval haciael cliente
guelo salicita.

ZUNzUNEGUI? sefiala que el préstamo de firma es una operacion comple-
ja de caracter triangular que integra una relacion subyacente establecida
entreel clientey el beneficiario, un mandato del cliente al banquero de otor-
gar lagarantiaafavor del beneficiario, y unarelacion de garantia que surge

2Derecho del Mercado Financiero, 1997.
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cuando el banquero se obliga con el beneficiario de conformidad con el en-
cargo recibido del cliente. Hay, pues, una comisién mercantil vinculadaala
concesion de una garantia personal.

Es un contrato de garantia personal en virtud del cual una Institucién
Financiera se posiciona como deudora subsidiaria de un tercero que es aquel
ante quien se prestalafirma, reforzando asi, laposicién del deudor principal
gue es €l cliente bancario avalado o garantizado. Si [legado el vencimiento
de la operacion garantizada no fuera satisfecha la obligaci én pecuniaria por
el cliente bancario garantizado serélalnstitucion Financiera, como deudora
subsidiaria, quien deberahacer frente a dicha obligaci6n pecuniaria garanti-
zada hasta el limite del crédito de firma o aval prestado. La Institucion Fi-
nanciera se convertird asi, en acreedora del cliente garantizado, que no ha
hecho frente a sus compromisos garantizados.

Las modalidades del crédito de firma, alas que nos referiremos a conti-
nuacién, son basicamente: el aval y la fianza bancaria, la cosuscripcion
cambiaria, las cartas de crédito o de confort y |las garantias auténomas del
comercio internacional.

El aval, el preaval y la promesa de aval

Se denomina aval o fianza bancaria ala garantia prestada por una I nsti-
tucién Financieraparael cumplimiento de unaobligacién que se constituye
comprometiéndose la entidad crediticiaacumplir la obligacion garantizada
en caso de no hacerlo el deudor principal —cliente bancario— no pudiendo
extenderse a més de |o convenido en el contrato de afianzamiento.

Las caracteristicas del aval bancario son lastipicas de todo afianzamiento:

En el aval existen tres partes intervinientes:

a) El avalista o fiador que es una Institucién Financiera que presta su
garantia personal como persona juridica hasta el limite establecido
en el documento de aval.

b) El avalado, garantizado o afianzado que es el cliente bancario que se
beneficiade laprestacion del aval bancario que es el obligado princi-
pal delaobligacion garantizada.

c) El acreedor que es aquel ante quien se presta el aval o fianzay ante
el que la entidad crediticia asume la obligacion cuando incumpla el
avalado o garantizado.

El aval o fianza bancaria, que son términos equivalentes en la practica
bancaria, es un contrato consensual, pues se perfecciona por el mero

123



consentimiento aungue debe ser formalizado por escrito y es oneroso por-
que implica, por parte del cliente avalado, el pago de comisiones de
formalizacion del aval y de riesgo asumido en la operaciéon avalada. Son
contratos mercantiles, al tratarse de contratos bancarios, a los que se apli-
caran las normas del Cadigo de Comercio relativos al afianzamiento mer-
cantil (articulos 439y siguientes del Codigo de Comercio).

Sedividen en:

a) Avales o fianzas bancarios de carécter publico: que son los exigidos
paragarantizar determinadas situaciones juridicas de caracter publi-
co o administrativo o ligadas al gjercicio privado de funciones publi-
cas o con trascendencia administrativa pablica.

b) Avales o fianzas bancarios de carécter privado: cuyo origen es la
exigenciade un aseguramiento bancario de una operacion o contrato
privado formalizados entre particulares o instituciones privadas.

c) Preavales: son aquellos que, aungque no constituyen un compromi-
so en firme, una lnstitucion Financiera manifiesta una buena dis-
posicion para conceder su aval en su dia con unas determinadas
condiciones.

d) Las promesas de aval: son |os compromisos asumidos por unalns-
titucion Financiera de prestar su aval o fianza a un cliente. Es una
promesa de contrato en firme que genera la obligacion de la I nsti-
tucion Financiera promitente de prestar su aval o fianza en el mo-
mento en que el cliente |o requiera o cuando se den determinadas
circunstancias.

La linea de avales

En determinadas actividades econdémicas se exigen continuamente avales
bancarios para el jercicio de estas y por ello se han creado los denomina-
dos contratos de cobertura de riesgos por prestacion de avales o contratos
de linea de avales mediante los cual es una I nstitucién Financiera pacta con
un cliente unalineade crédito de firmahasta un limite méximo garantizado.
Dentro del Iimite garantizado lafinancieraemitiraavales o fianzas singul ari-
zadas, individualizadas, pagando el cliente unacomisién de formalizacion de
cada aval y una comision de riesgo de cada operacion.

El contrato de linea de avales es un contrato regulador, consensual, de
garantia personal, de plazo indefinido, y recomendabl e que sea protocolizado
por Notario. Esun contrato que guarda ciertasimilitud con lalinea de crédi-
to o de apertura de crédito aunque con la diferencia bésica de este contrato
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en que no se apertura un crédito de efectivo dinerario, sino un crédito de
firma bancaria pero que en su estructura basica es muy similar, pues el
cliente solo podra disponer del crédito de firma hasta el limite pactado y
pagara las comisiones solo sobre |os aval es dispuestos.

Las garantias a primer requerimiento

Se trata de formulas de garantia procedentes del derecho comercial inter-
nacional que se denominan también garantias o fianzas a primera deman-
da, avales a primer requerimiento o garantias o fianzas a primera solicitud
0 primer aviso. Son garantias personales que presta un fiador, normalmente
una Entidad Financiera, por la gue se obliga a pagar una suma pecuniaria, a
beneficiario de lagarantia, en el mismo momento en que este lo requieray se
la reclame en la formay términos estipulados. El garante no podra oponer
excepciones derivadas de larelacién causal o subyacente.

Es un contrato de garantia autbnomo definido por Carrasco Pereracomo
“aguel contrato de garantia personal por la que un tercero (Institucién Fi-
nanciera normal mente) intercede ante el acreedor garantizando el cumpli-
miento de determinadas obligaciones de un deudor principal, con la
particularidad de que la obligacion de pago del garante se fundaen, y vence
por, la sola reclamacion de pago hecha por el acreedor —unida acaso a
otros requisitos formales— sin que el garante pueda discutir la correccion
material de esta reclamacion desde la perspectiva del deudor principal ni
oponer al pago las excepciones que este deudor pudiera oponer al acreedor
en larelacion de valuta’.

Se ha considerado que | as garantias autbnomas o independientes cons-
tituyen una nueva modalidad de garantias personales surgida al amparo
del principio de autonomiade lavoluntad. En este tipo de garantias perso-
nales, la banca garante asume una obligacion distinta, autbnoma e inde-
pendiente de las que nacen del contrato cuyo cumplimiento se garantiza.
La banca garante no puede oponer al beneficiario que reclama el pago
otras excepciones que las que derivan de larelacion de garantia; yaquela
obligacién del garante es abstracta e independiente del contrato inicial
garantizado. Del contrato de garantia auténoma surge una obligacién liqui-
da, determinada en el contrato y pagadera a su mera reclamacion. Del
pago de la garantia surge el derecho al regreso del garante frente al
ordenante de la garantia prestada.
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Las cartas de confort o patrocinio

Las cartas de patrocinio, cartas de confort, confort letters o letter of
responsability nacen en el ambito de las relaciones financieras entre los
grupos de sociedades, holdings 0 empresas madres y sus empresas compo-
nentes, subsidiarias o filialesy tienen por objeto reforzar lafinanciacion de
esas empresas filiales, dependientes o integrantes del grupo. Son declara-
ciones de voluntad de la Sociedad Matriz del grupo o Sociedad tenedora de
las acciones de la empresa financiada en la que se manifiesta, con mas o
menos vinculacién, el compromiso ante unalnstitucion Financiera de asegu-
rar el cumplimiento de |as obligaciones contraidas por una empresafilial en
una operacién activa de financiacion o el buen fin de lamisma.

Larelacion de patronage se produce cuando la sociedad matriz solvente
de un grupo societario o empresarial, emite una declaracion escritadirigidaa
una I nstitucién Financiera comunicando su propiaposicion, larelacion dein-
fluencia o dominio que € erza sobre una de sus sociedadesfiliales, y ello como
un medio de apoyo paralafinanciacién cuyo beneficiario aspiraaser precisa-
mente la sociedad filial en cuestion. En tales circunstancias |a sociedad emiso-
ra asume una serie de compromisos mas 0 menos ONerosos y mas 0 menos
vinculantes en relacion con el acreditante, con lo que acabainvolucrando de
alguna manera al patronnant en el buen fin de la operacion.

Calvo-Blanco Morales conceptla este tipo de documentos como aque-
Ilos en que el declarante-patrocinador (sociedad matriz) con el propdsi-
to de secundar al patrocinado (una sociedad perteneciente al holding,
que ella controla en mayor o menor medida) en la conclusion o renova-
cion de un crédito con una entidad bancaria, suministra a esta un do-
cumento, redactado de forma epistolar, que contiene informaciones y
declaraciones de indole muy diversa, con el que se pretende alentar la
certeza del buen fin de la operacién.

No existe una uniformidad y disciplina en el contenido de las cartas de
patrocinio, por lo que hay que analizarlas casuisticamente y no llegar auna
declaracion unitaria sobre la validez y eficacia de las declaraciones de pa-
trocinio, considerando que pueden estar formadas por declaraciones de di-
verso valor y tenor, de manera que los compromisos que de ella se derivan
cubren una gama de efectos para su emisora que van desde |0os meramente
vinculantes en el plano de la moral hasta otros de una intensidad tal que
incluso parecen desbordar |0s caracteres propios de una garantia tipica. Por
tal motivo, se dice que constituyen una“garantia con eficaciavariable”.

La variabilidad de su eficacia en principio va a depender directamente
delamultiplicidad y de laintercambiabilidad de | os posibles contenidos dife-
rentes que conforman este instrumento, de manera que el juicio de valor a
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emitir en cada caso queda condicionado de manera especial por las concre-
tas declaraciones y clausulas adoptadas.

Existen multitud de clausulas o declaraciones en potencia conformantes
de una carta de patrocinio, agrupandose en clausulas de caracter positivoy de
caracter negativo. Las positivas implican un compromiso activo para €l
patronnant, y las negativas comportan una promesa de su emisor de no debi-
litar ala sociedad dominada en su condicion financiera o en su capacidad para
cumplir con sus compromisos. La solidez y real eficacia de una carta de pa-
trocinio depende de que se retinan y combinen tales clausulas.

Segun el nivel de compromiso adquirido en su contenido existen varias
clasificaciones. Cano Rico las denomina débilesy fuertes; cartas de patroci-
nio débiles en donde simplemente |la sociedad matriz comunica a la entidad
financiera su conocimiento y aprobacion de la operacion de financiacién; y
cartas de patrocinio fuertes en las que la sociedad madre se compromete a
garantizar lafinanciacion, o da una promesa de reembolso de la deuda gene-
rada por la financiacion o simplemente adquiere el compromiso de mantener
su presenciaaccionarial en lasociedad filial financiada.

Para VValenzuela Garach son tres familias o grupos. Una primeraeslade
caracter informativo o enunciativo, donde el patronnant se limitaadeclarar
su conocimiento y su aprobacion del financiamiento. En esta, normal mente
el emisor adquiere el deber de comunicar al acreedor la eventual cesién de
las acciones de la sociedad dominada.

Una segunda familia incluye, ademas de las declaraciones anteriores,
la vinculacion del patronnant de ejercer toda su propia influencia sobre la
dominada, al objeto de que la deuda de esta ultima quede regularmente sa-
tisfecha. Este tipo de declaraciones es el que presenta mayor complejidad,
pues provoca la aparicion de no pocas imprecisiones, pues este deber de
gjercer influencia parece constituir una obligacion juridicamente vincul ante,
cuando no siempre es asi.

Una tercera familia es donde el patronnant “asegura’ en el documento
que su sociedad filial no sera nuncainsolvente y que cumpliraregularmente,
paralo queincluso se compromete adotar aladeudorade los medios necesa-
rios. Este tipo de declaraciones representa un grado superior de vinculaciony
es bastante habitual atribuirle una discutible naturaleza contractual .

Con las cartas de patrocinio se logra el ahorro de los tramites a veces
dificiles y gravosos que acarrea toda concesion de una garantia formal, al
propio tiempo que la sociedad patronnant elude su plasmacion en el balance
social. Con ello se logra no sobrecargar su pasivo, y evita ademas, una pu-
blicidad no siempre deseabl e sobre el estado financiero del grupo societario,
de modo que se ayude a salvaguardar larazén del prestigio y la “imagen”
externadel grupo, cuyafiabilidad podriaponerse en discusion por lanoticia
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de que las financiaciones bancarias a las filiales quedan subordinadas a la
garantia prestada por la sociedad matriz. A ello deben sumarse las razones
fiscales y los motivos valutarios que concurren particularmente en el caso
de multinacional es extranjeras.

Igualmente, desde el punto de vista operativo o interno a la sociedad
patronnant, con lacartade patrocinio se lograunaindudable simplificacion
del procedimiento de estipulacion social delas garantias, puesto que, incluso
en los supuestos societarios en que concurran eventuales clausulas
estatutarias que exijan unadeliberacion del 6rgano de administracion parala
asuncion de obligaciones derivadas de un afianzamiento, parece suficiente,
y generalmente se acepta, la suscripcion de la concreta declaracion de pa-
trocinio por un administrador.

Creditos documentarios. Concepto

Son instrumentos de pago y financiacion en el comercio internacional
gue tienen por objeto garantizar el precio en las compraventas de plaza a
plaza extranjera.

Su disciplinanormativainternacional se hallaenlosUsosy Reglas Uni-
formes Relativos a los Créditos Documentarios, redactados por la Camara
de Comercio Internacional y cuyaultimarevisiéon datade 1993. En los men-
cionados Usos y Reglas... se halla la definicion del crédito documentario
gue es “todo convenio, cualquiera que sea su denominacion o descripcion,
en virtud del cual un banco (banco emisor), obrando apeticién y de acuerdo
con lasinstrucciones de un cliente (ordenante) debera efectuar un pago aun
tercero (beneficiario), o a su orden, o debera pagar, aceptar o negociar las
letras de cambio (giros), quelibre el beneficiario o autorizar que tal es pagos
sean efectuados, o que tales giros sean pagados, aceptados o negociados
por otro banco, contra entrega de los documentos prescritos, siempre que
las clausulas y condiciones estipuladas hayan sido cumplidas’.

Uria describe el funcionamiento del crédito documentario delasiguiente
forma: el comprador de un bien abre un crédito en su Banco, dandole orden
de pagar al vendedor contra presentacién de los documentos del contrato. Si
la disposicion del crédito por el vendedor-beneficiario se hace —como es
normal— girando contra el comprador una letra que el banco acreditante
acepta, entonces laletra (letra documentada) va acompariada de esos docu-
mentos, que sirven de garantia a banco, al permitirle retener la entrega de
las mercancias y conservar la disponibilidad de las mismas en tanto no le
reembolse el comprador |os gastos, interesesy comision.
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Elementos personales del credito documentario

L os sujetos que normalmente intervienen en el crédito documentario son:

a)

b)

El ordenante, comprador o importador, es el que contrata con el ven-
dedor la compra de la mercanciay, basandose en dicho contrato, da
a su Banco las instrucciones oportunas para que abra un crédito do-
cumentario afavor del beneficiario.

El banco emisor del crédito, que es quien en muchos casos financia
la operacién por cuenta del comprador y quien adquiere el compro-
miso —revocable o irrevocable— de aceptar 1os documentos a su
presentacion.

El beneficiario, vendedor o exportador, que es quien ha de recibir el
importe de los documentos a su presentacion y entrega.

El banco negociador o intermediario, que es el que como consecuen-
ciadelasinstrucciones del Banco emisor y unavez analizado su ries-
go comunicalaaperturadel crédito al beneficiario, con o sin su confir-
macidn, segun lasinstrucciones recibidas.

Clases de créditos documentarios

Laclasificacion basica de los créditos documentarios es la siguiente:

1)

2)

3

Crédito revocable, que es el que permite al Banco emisor modificar
o anular en cualquier momento el crédito sin necesidad de informar
al beneficiarioy sin su consentimiento.

Crédito irrevocable, que es el que obliga al Banco emisor a pagar €l
precio 0 a aceptar o descontar las letras de cambio que representan
el precio de laoperacién siempre que las clausulas y condiciones del
contrato de crédito se hayan cumplido. EI Banco emisor se obligano
solo frente al vendedor o exportador-beneficiario, sino también fren-
te al comprador o importador ordenante.

Crédito irrevocable confirmado, es un crédito irrevocable en el que
el Banco negociador o intermediario afiade su confirmacion que su-
pone la obligacién firme de que todas |as estipulaciones de pago o
aceptacion de efectos seran debidamente cumplidas. O si se trata de
crédito con negociacion de letras que el Banco intermediario que ha
confirmado negociara las mismas sin recurso contrael librador.
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4) Crédito irrevocable no confirmado es aquel en que el Banco nego-
ciador ointermediario selimitaanotificar al vendedor o exportador-
beneficiario que el Banco emisor ha concedido un crédito documen-
tario a su favor de acuerdo con la instruccion de sus ordenantes
efectuando dicha notificacién sin asumir ningun compromiso.

5) Crédito transferible y no transferible: segin el beneficiario inicial
pueda o no transferir a un tercero los derechos derivados del crédito
abierto a su favor.

6) Créditodivisibley nodivisible: segiin que el mismo se utiliceo no en
varias disposiciones por haberse realizado embarques de mercan-
cias en distintos momentos.

OPERACIONES PASIVAS

Los contratos de depdsito bancario de dinero. Concepto

El depdsito bancario de dinero esla operacion pasiva masimportante de
labancay por la cual estarecibe fondos de sus clientes para custodiarlos y
restituirlos en la forma pactada. Este depdésito bancario de dinero esta ca-
racterizado por la captacién de recursos ajenos por las I nstituciones Finan-
cieras y que convierten a estas en deudoras del depositante que cede sus
recursos monetarios en depésito a dichas Entidades quienes a su vez los
utilizan para colocarlos en forma de crédito (operaciones activas) aterceros
contratantes ajenos a la relacion de deposito. En el depdsito bancario el
depositante asume la posicion de acreedor de la I nstitucion Financiera por
el derecho alarestitucién de los fondos depositados.

SaNcHEz CALERO? sefiala que los depdsitos de dinero que reciben los
bancos constituyen su operacion pasivafundamental, que les consiente dis-
poner de fondos pararealizar las operaciones activas, y por consiguiente, la
actividad bancaria.

BroseTa?” define el contrato de depdsito como el contrato por el cual
el Banco recibe de sus clientes sumas de dinero, cuya propiedad ad-
quiere, comprometiéndose a restituirlas en la misma moneda y en la
forma pactada, pagando al depositante un interés. Valpuesta ratifica
esta posicién doctrinal del traspaso de propiedad al sefialar que “en estetipo
de contratos el cliente entrega al banco una cantidad de dinero cuya propie-
dad adquiere lalnstitucion Financiera que puede disponer de esa suma. Esta

Z%Instituciones de Derecho Mercantil, 1997.
2’Broseta Pont: Manual de Derecho Mercantil, 1981.
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entidad asume la obligacién de devolver esa misma cantidad incrementada
con los intereses pactados en la mayor parte de los casos, en el tiempo
acordado con €l cliente”.

GaRcia Pita seinclina por una definicién integradora de la posicién con-
tractual y empresarial al sefialar que el contrato de depdsito bancario es el
contrato por el que las Instituciones Financieras reciben del publico fon-
dos reembolsables, cuya disponibilidad a la vista o a plazo fijo adquie-
ren, con objeto de insertar tales fondos en la actividad de intermediacion
crediticia indirecta, para financiar la realizacion de operaciones activas
y otras inversiones, obligdndose a desarrollar las medidas pertinentes
para mantener unos niveles de liquidez y rentabilidad analogos a los de
la suma dineraria depositada, 0 —cuando menos— a los pactados en el
contrato, debiendo, ademas, garantizar su reembolso merced a la adop-
cion de medidas de gestion financiera prudente.

Naturaleza juridica del depdsito bancario de dinero

El depdsito bancario de dinero tiene particul aridades que le separan de la
regulacion del depdsito mercantil por cuanto dice ladoctrinamercantilistatra-
dicional que esun depdsito sui generisoirregular puesel depositario —en este
caso el Banco— utiliza las cosas depositadas —|as sumas monetarias— por
el cliente. El articulo 309 del Céodigo de Comercio contempla estaposibilidad
como unamaodificacién del contrato de depdsito que se convierte en préstamo
al autorizar el depositante que el depositario utilice la cosa depositada.

No obstante, lamayor parte de la doctrina mercantilista mantiene que €l
depdsito bancario de dinero no es un préstamo, sino un depdésito irregular en
el que el Banco depositario adquiere la propiedad de lo recibido y se com-
promete alarestitucién en laforma convenida. No es préstamo, pues algu-
nos de sus caracteres no concurren en el depdsito bancario de dinero como
son: el capital recibido en préstamo se suel e reembol sar por el prestatario de
una sola vez o en varias por cantidades determinadas en el plazo o plazos
establecidos. GarriGuUEs afirma que el depdsito bancario irregular de dinero
No €s un préstamo, sino un depdsito aunque sui generis.

Garcia PiTa sefidla que a la vista de los preceptos legales se ponen en
evidenciatres hechos:

1. que el depdsito bancario no es un contrato “innominado”;

2. que, pese a su profunda atipicidad, el legislador no ha dejado de apre-
ciar laposibilidad de disposicién del dinero, por parte del Banco, sin
“asenti miento especifico” delos depositantes—como parece requerir
el articulo 309 del Cadigo de Comercio— porquelaley yalo prevé;

131



3. que calificarse expresamente al deposito bancario como “depdsito
irregular”, y no como préstamo, se demuestra una determinada per-
cepcion de la causa de este contrato y, en cierta medida, predetermi-
na parcialmente su régimen juridico.

Caracteristicas tipicas del depésito bancario de dinero

a) Sediferenciadel depdsito tipico porgue se produce un paso de lapro-
piedad del bien depositado al depositario y laconsiguientefacultad de
uso del mismo. El derecho real del deponente sobre el bien se trans-
forma en un derecho de crédito a la devolucion del tantumdem, ello
asimila estos contratos a lafigurade los “depésitos irregulares’.

b) Una segunda caracteristica diferencial la constituye el hecho de
gue sea el propio Banco depositario quien pague normalmente al
deponente.

c) Enlosdepositosalavistael cliente amenudo no buscacomo finali-
dad principal del depdsito lacustodiadel dinero, sino obtener lapres-
tacion del servicio de caja por parte del Banco.

d) En los depdsitos a plazo concurren también notas especificas dife-
renciales respecto del depdsito tipico. Asi no puede ser exigida la
devolucién, sino en un plazo determinado. Y la finalidad principal
perseguida no es la guarda del dinero (pues para ello no hace falta
fijar un plazo obligatorio de restitucion), sino obtener unarentabili-
dad del mismo.

SaNcHEz CaLERo sefialaque en los depdsitos bancarios el dinero entrega-
do por el cliente al banco pasa a ser propiedad de este, que se obliga a
devolver otro tanto cuando el depositante se lo pida, salvo que se haya pac-
tado un plazo paraladevolucion. El cliente tiene un derecho de crédito fren-
te al banco, el cual le facultaaexigir larestitucion de los fondos dinerarios
gue entregl en las condiciones que se pactaron. En esa misma linea,
Zunzunegui reconoce que el depdsito bancario es un contrato autbnomo, que
participa de la naturaleza del préstamo mutuo y gque se caracteriza como
este por la transmision de la propiedad de los fondos y por el derecho del
acreedor a reembolso en el término pactado.

NuRez Lacos® por su parte, sefiala las notas caracteristicas de estos
depositos bancarios de dinero:

ZNUfiez Lagos: Contratos bancarios, 1996.
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a) Supone unadacién de crédito del depositante al depositario por laque
aquel contrae el derecho a que le sea remunerado, en vez de tener
gue pagar un canon de custodia como en los depdsitos normales;

b) existe unadisponibilidad reciprocadel depdsito por ambas partes, en
razon del otorgamiento del crédito anteriormente expresado;

c) lafacultad de establecer compensacion de deudas, clientes/bancos.

Vicent Chulia sefiala que en el depdsito bancario de dinero no existe
depdsito por cuanto nuestros codigos establecen que si el depositante auto-
riza al depositario a disponer de la cosa depositada, como necesariamente
ocurre en el depdésito de dinero, dejade ser depdsito. En el depdsito bancario
dedinero, aun en el reembolsable alavista, es el banco, presunto depositan-
te, quien retribuyey no alainversa

Ladébil y controvertida construccion juridica sobre el depésito bancario
hallevado aunaalternativade andlisis basada en |a conceptuacion econdmica
del dineroy su aplicacion al dinero bancario en sus distintas modalidades de
depdsito.

Obligaciones de los bancos en los depdsitos bancarios

El Banco tienelas siguientes obligaciones:

a) Laobligacion de tener laliquidez suficiente para poder cumplir las
obligaciones de reembolso que le impone el depdsito.

b) La devolucion total o parcial a peticion del cliente acreedor de los
fondos depositados. Dicha devolucion estara en funcion de la moda-
lidad de dinero bancario creado: depdsito constituido alavista, con
preaviso o a cumplimiento de un plazo pactado.

c) Laobligacion de abonar los intereses fijados en el contrato y que es
la remuneracion derivada de los fondos prestables depositados. El
tipo de interés sera el que libremente hayan pactado el Banco depo-
sitario y el cliente depositante.

d) El cumplimiento delanormativaaplicable alas operacionesbancarias.

Los pagarés bancarios y los certificados de depdsito

Son “valores negociables” emitidos por las institucionesfinancieras para
captar dinero delaclientelapor medio de la emision de estos val ores a corto
plazo. Son operaciones bancarias pasivas y se basan en las siguientes
caracteristicas:
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Pagarés bancarios

Instrumento financiero de colocacion de capitales; son activos a corto
plazo, entre seisy dieciocho meses como promedio y son titulos valores de
reconocimiento de deuda y promesa de pago por parte de una Institucion
Financiera deudora que |os emite para captar recursos externosy computa-
bles en sus coeficientes legales obligatorios. En este caso, |os bancos emi-
sores ofrecen directamente su propia garantia y solvencia, a diferencia de
los pagarés de empresa, en l0s que actlian como agentes e intermediarios.
L os pagarés bancarios son directamente operaciones de pasivo.

Certificados de depdsito

Es unaformade acreditar imposiciones aplazo fijo, mediante resguardo
con clausulaalaorden, transmisible por endoso o cualquier otro medio que
reconozca el derecho comun. Son depdsitos que se instrumentan en res-
guardos de depdsito de efectivo con el caracter de transferibles. Pueden
emitirse al portador, aunque esto los equipararia alos billetes de banco, sal-
vo por laindicacion de su vencimiento.

OPERACIONES NEUTRAS

Contrato de cuenta corriente bancariay otras cuentas bancarias

Sanchez Calero define el contrato de cuenta corriente como “aquel con-
trato por el que las partes se comprometen a aplazar el vencimiento de sus
créditos dinerarios reciprocos hasta el momento determinado, en que se com-
pensardn y se fijara el crédito que resulte a favor de una de las partes’.

Garrigues, por su parte, 1o define como “ el pacto por € que dos partes esti-
pulan que los créditos que puedan nacer de sus relaciones de negocios perderan
al anotarse en cuentasu propiaindividualidad, detal modo que el saldo enque se
fundan sea el Unico crédito exigible en laépoca convenida’.

Para que exista contrato de cuenta corriente es preciso que las partes se
obliguen de modo reciproco a no exigir aisladamente | os créditos anotados
en cuentay apagar, en los periodos establecidos o al término del contrato, €l
saldo que resulte de la diferencia entre las partidas deudoras y |as acreedo-
ras a favor de uno de los contratantes.

No existe una legislacion mercantil especifica aplicable al contrato de
cuenta corriente y hay que entender que le es de aplicacién la normativa
general del Codigo de Comercio, Usos mercantilesy en su defecto el Cadi-
go Civil. Loscontratos suelen prever las condiciones concretas delos mismos
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y pactos especiales que modelan cada uno de los aspectos contractuales
que vamos a tratar.

Para Garrigues el objeto del contrato de cuenta corriente esta constitui-
do por “las prestaciones reciprocas realizadas por |0s comerciantes a conse-
cuencia de las relaciones de negocios que medien entre ellos” o, como dice
Uria, “por |os respectivos créditos que en cuenta se anoten” . Se ha sefialado
que el contrato habra de determinar qué clase de créditos se llevaran a la
cuenta, pero a falta de dicha estipulacién se entenderan incluidos en ellas a
todos | os que deriven de las relaciones comerciales.

Lacausadel contrato reside en lareciproca concesién de crédito que se
hacen las partes al suspender laexigibilidad de sus respectivos créditos has-
tael cierre delacuentao alaextincion del contrato en que se hace exigible
el saldo.

La Jurisprudencia espafiol a sefialala distincion entre la cuenta corriente
mercantil ordinaria y la cuenta corriente bancaria, y define cada una del
modo siguiente:

a) Cuenta corriente: es un contrato mercantil por el cual dos perso-
nas, por lo general comerciantes, en relacion con negocios con-
tinuados, acuerdan temporalmente concederse crédito recipro-
co en el sentido de quedar obligadas ambas partes a ir sentando
en cuenta sus remesas mutuas, como partidas de cargo y abono,
sin exigirse el pago inmediato, sino el saldo, a favor de la una o
de la otra, resultante de una liquidacion por diferencia, al ser
aquella cerrada en la fecha convenida.

b) Cuenta corriente bancaria: es un contrato complejo de liquidaciones
periddicas cualquiera que sea su estado, depoésito irregular con
devengo de intereses y liquidaciones periddicas por parte del Ban-
co; el depositario adquiere la propiedad de lo depositado, y la con-
cesion del crédito es del cliente al banco, y no viceversa.

El primer efecto del contrato de cuenta corriente es hacer exigibles los
créditos que se van anotando en la cuenta corriente, a medida que se van
produciendo, hasta el momento, previamente determinado, en que se cierra
la cuenta, y se fija por diferencia el saldo resultante a cargo de la parte
deudora.

Esta exigibilidad de |os créditos proviene de que su destino es ser com-
pensados unos con otros en la época de cierre. La compensacion, para Uria,
se operara global y unilateralmente al cierre de la cuenta cuando se fija el
saldo por diferencia entre las respectivas partidas del Debe y del Haber.
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Pero esto no quiere decir, segiin sefiala el citado autor, que, en tanto no se
liquide la cuenta, los créditos anotados en ellapierdan su individualidad o €l
nexo con el titulo del cual traen origen ni, en definitiva, la novacion de las
respectivas obligaciones que los generan. Aunque este haya suspendido su
exigibilidad hasta el momento del cierre de la cuenta, las obligaciones sub-
sisten durante el periodo que va desde lainclusion del crédito en la cuenta
corriente hasta el cierre de lamisma, y es entonces cuando desaparece por
consecuencia de la compensacién global para quedar sustituida por la obli-
gacion Unicay nueva de satisfacer el saldo resultante que ya trae su causa
del contrato de cuenta corriente.

Un efecto natural de este contrato y que puede ser excluido mediante
pacto en contrario es la productividad de intereses; no se trata de intereses
moratorios, porque la inexigibilidad de los créditos incluidos en la cuenta
excluyelaposibilidad de lamora, sino de intereses remuneratorios, a modo
de compensacion por estainexigibilidad delos créditos. A faltade pactosen
el propio contrato de cuenta corriente se estara a lo dispuesto en 10s usos
mercantiles, basandose en los articulos 2 y 50 del Codigo de Comercio.

El cierre de la cuenta fijara el saldo correspondiente a un determinado
momento, que puede ser el delaextincion del contrato u otro anterior. En el
caso de que la cuenta corriente se establezca por tiempo indeterminado o
por un largo plazo de duracidn, es habitual que se proceda periddicamente al
cierre de la cuentay ala determinacion del saldo liquido de la misma. La
fijacion de este saldo es el resultado de lacompensacién global delos crédi-
tosy de las deudas anotadas en la cuenta. Determinando dicho saldo y para
gue sea exigible debera contar con la aprobacién expresa o tacita de ambas
partes, teniendo dicha aprobacion la naturaleza de declaracion confesoria.
El saldo aprobado constituye un crédito liquido y exigible por el cuentaco-
rrentista que resulte acreedor.

El contrato de cuenta corriente se extingue:

a) Por el transcurso del plazo de duracién si se pacta al efecto.

b) Por separacién o denunciaunilateral de cualquieradelas partes, si €l
contrato se hubiere hecho por tiempo indeterminado.

c) Por el mutuo disenso de las partes.

d) Por laquiebra, suspension de pagos, muerte o incapacidad de uno de
los contratantes. En estos casos, las causas no operan ipso iure,
como dice Garrigues, sino a peticién de uno de los interesados.

Es un contrato mercantil aun cuando no esta tipificado en el Cadigo de
Comercio. A pesar del silencio del Codigo de Comercio, nadie dudadel ca-

136



racter mercantil de este contrato, nacido, como dice Uria ... en el tréfico
mercantil como creacion directa de los comerciantes, y facilita en tal
medida la liquidacién de las multiples operaciones de los empresarios
con sus clientes, que hoy constituye uno de los mas importantes instru-
mentos de la actividad mercantil moderna.

En el contrato de cuenta corriente, se aprecia una interrelacion de los
conceptos de cuenta corriente mercantil, de deposito irregular de dinero, y
de mandato o comision mercantil. Este es especialisimo y de un carécter
eminentemente bancario.

El Codigo Civil cubano, en su articulo 446, lo define como aquel por el
cual la institucién bancaria, mediante el pago de la tarifa correspon-
diente, asume la obligacion de abrir una cuenta corriente bancaria a
nombre del interesado y ejecutar pagos por orden del mismo, que no
excedan del saldo favorable.

Por su parte, laResolucion No. 76/2000 del Ministro Presidente del Banco
Central de Cuba, expone que las entidades cubanas podran operar cuentas
corrientes para operaciones en moneda libremente convertible, (I1éase ahora
pesos convertibles, CUC), la que detalla como aquella Cuenta para reali-
zar las operaciones relacionadas con el objeto social del titular, a tra-
vés de la cual se depositan los ingresos y se pagan las obligaciones de
su actividad. La Resolucion 42/2004 la reformul6 como estas cuentas re-
ciben los ingresos propios de sus titulares, los aportes de las entidades
de su sistema y asignaciones del MEP?® o de los OACE.*°

En ambos cuerpos legales se amplia que; son a la vista y admite depdsi-
tos y extracciones con todos los instrumentos de pago. Los titulares de
las cuentas corrientes pueden emitir pagarés y aceptar letras de cambio
contra los fondos depositados en ellas. Las mismas pueden ser utilizadas
como garantia para obtener financiamientos de cualquier tipo.

Recientemente se especifico que “ Cadatitular puede tener solo unacuen-
tacorriente en el banco comercial que seleccioney requiere unalicenciadel
BCC".

Hoy en dia el concepto Institucién bancaria aparece remplazado en el
Decreto Ley 172, de los Bancos e Instituciones Financieras no Bancarias,
por “Bancos’. En el articulo 30 se establece que son los bancos las Unicas
instituciones financieras autorizadas a abrir y operar cuentas de depésitos
en cuentas corrientes, de ahorro y a término, en correspondencia con la
licencia que tengan aprobada.

2Ministerio de Economiay Planificacion.
%Qrganos de la Administracion Central del Estado.
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El banco no se limita a abrir una cuenta a nombre de su cliente, ade-
mas, el cliente debera depositar, y mantener en ella, los fondos exigidos por
el banco en concepto de saldo minimo.

Por esta razdn es un contrato de depésito irregular de dinero, en el cual
el depositario (banco) recibe del depositante (cliente) fondos, con el deber
de guardarlosy custodiarlos, alavez que adquiere su propiedad y libre dis-
posicion, con laobligacion de restituirl os en determinado momento. Es decir,
el banco esta facultado paraemplear por cuenta propialos fondos recibidos,
abonando o no intereses sobre | 0s sal dos disponibles. También puede autori-
zar ladisposicion transitoria de fondos (descubi ertos en cuenta o sobregiros)
sin que exista cobertura suficiente paraello, obligandose el cliente-titular a
su reintegro inmediato.

El banco no solo ejecuta pagos por orden del cliente, también realiza
cobros por cuenta de este, ya que el contrato de cuenta corriente incluye un
pacto de disponibilidad por instrumentos de pago y un servicio de gestion
(servicio de cagja) que permite al depositante retirar o ingresar fondos en la
cuenta, directamente o mediante un tercero, sin preaviso o aplazamiento de
ningunaclase.

Caracteristicas

Es un contrato especial sui generis, consensual, bilateral, de duracion o
tracto sucesivo y normativo, porque regula las futuras relaciones que sur-
jan entre las partes.

« ADHESION, porque €l cliente, titular de la cuenta bancaria, esta
obligado a aceptar las condiciones generales impuestas por lainsti-
tucion bancaria;

* ONEROSO, ya que los servicios realizadas por el banco tienen un
costo

* PRINCIPAL, cuando existe de forma autbnoma;

* ACCESORIO, si su origen esta relacionado con una operacién de
activo, por ejemplo, un contrato de crédito;

 BILATERAL, ya que existen obligaciones derivadas de diferentes
prestaciones por ambas partes;

« ATIPICO, porque contiene elementos de diversos contratos regula-
dosindependientemente;

« NORMATIVO al imponer a las partes una conducta futura, obli-
gandolas aregular y liquidar en una forma determinada las even-
tuales relaciones crediticias que entre ellas puedan constituirse, sin
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originar obligaciones concretas de dar, hacer o no hacer inmediata-
mente exigibles;

DE TRACTO SUCESIVO porque se pacta para una duracion, un
periodo de tiempo mas 0 menos largo.
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CONTRATOS DE SEGURO

M. Sc. ALEJaNDRO VIGIL IDUATE

ANTECEDENTES Y DESARROLLO

Lainstitucion del seguro, cuyas primeras manifestaciones se remontan ala so-
ciedad esclavistay cuyo desarrollo seiniciaen la Edad Media, reviste unaim-
portanciacardinal en lasociedad moderna, yaque las personas estén constante-
mente sometidas a un conjunto de diversos riesgos de que sobre ellas, sus bie-
nes o patrimonio en general se produzcan consecuencias patrimonial es desfavo-
rables que requieren de medios econémicos suficientes para ser reparadas. El
contrato de seguro tiene como finalidad esencial, prevenir o reparar esos efec-
tos patrimonial es desfavorabl es o |as necesidades que un riesgo genera.

El seguro, como todas |asinstituciones del derecho mercantil, ha evolu-
cionado historicamente en formainternacional. Nacié como seguro mariti-
mo en Italia, se desarrolldy tomé impulso en Espafia; se difundié y adquirio
formajuridica en Francia, Paises Bgjos y en |la ciudad germana de Hansas;
y maduré en Inglaterra, especialmente en la rama incendio y vida, cuando
comenzo el periodo de la empresa aseguradora.

Surgido inicialmente en la Edad Antigua como una promesa de pago de
una sumasi un barco no llegaba a su destino, a cambio se cobraba de ante-
mano el precio de esa promesa, surgi6 asi la figura del seguro maritimo,
antecedente del seguro como tal.

En 1730-1685 a.n.e. en la ediciéon del TALMUD o CODIGO DE
HAMMURABI se definié de maneraclara un contrato especial conocido con
el tiempo como Préstamos a la Gruesa.

Los fenicios comprendieron la necesidad de unir sus esfuerzos en sus
aventuras maritimas, paraevitar un peligro comun, en sus vigjes por el Medi-
terrdneo en sus fragiles embarcaciones. Surgi6 laidea de repartirse la pérdi-
da, sacrificando |os bienes que mas a mano tuvieran y contribuyendo los que
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salvaron la barcay sus mercancias areintegrar el valor de los bienes sacrifi-
cados en beneficio de todos; de ahi surge laidea de la Averia Gruesa.

Enlas postrimeriasdel Imperio romano, asumi6 gran importancialaorga-
nizacion de las personas méas humildes en Mutualidades. Ejemplo de estas
fueron:

— La Collegia Militum: Ayudaba a sufragar los gastos de mudanzas de
los militares trasladados de guarnicion.

— El Collegia Funeraticia: Cooperaba con los gastos del sepelio y auxi-
liabaalaviuday huérfanos del difunto.

En la Edad Media, a partir del siglo x, se da un auge de asociaciones
mutualistas como la Guilda Anglosgjonay |la Hermandad Germana.

En un inicio las clausulas del riesgo maritimo estuvieron consideradas
como accesorias de otros tipos de contratos, como el de compraventa, por
ejemplo. El hoy contrato de Seguro mediante el pago de una prima, surgeen
el siglo xiv, independizandose del resto de los contratos.

L os primeros contratos de que se tiene referencia, denominados Péliza,
fueron los de Génova 1374, Pisa 1385y Florencia 1397. Italia cede primacia
comercial a Espafia y también le cede las normas sobre aseguracion, las
cuales fueron ordenadas y adaptadas en las Ordenanzas de Barcelona en
1436, 1458 'Y 1461.

En la Edad Moderna los comerciantes ingleses empiezan a dedicarse
a empresas maritimas, junto con holandeses, portugueses, franceses y
espanoles.

En 1688, estaban de moda en Inglaterra las cafeterias, como centro de
reunion paralos fines sociales y comercial es, adquiriendo relevante impor-
tanciala cafeteria de Edward LIoyd, ya que ala misma asistian comercian-
tes y hombres de negocios vinculados con el negocio maritimo (fletaban y
vendian barcos o mercancias), convirtiéndose en un centro de informacién
mundial fidedigna, requisito indispensable paraasegurar el éxito del Seguro.

Aquellos comerciantes serian |os primeros aseguradores individual es.

Impulsados por el éxito de sus negocios, se asociany publican en 1760 el
primer registro de buques, denominado el Lloyds Register of Shipping, que
todavia hoy existey es considerado el masimportante paratodoslosintere-
sados en el negocio maritimo.

En el siglo xix nacieron y se desarrollaron los seguros agricolas, el de
accidentesy el de responsabilidad civil, e hizo su aparicion el de vida.

En la segunda mitad del siglo xix el Reaseguro asumi6 su verdadera
funci6n técnica. L os pequefios aseguradores autonomos fueron remplazados
por grandes sociedades.
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En el siglo xx se perfecciona todo lo anterior, surgen nuevos seguros
como el aéreo, grandes compafias controlan el mercado.

EL SEGURO EN CUBA

En Cuba, la actividad aseguradora ha sido desarrollada a lo largo de su
historia por distintas entidades nacionales y extranjeras. En 1795 se consti-
tuye en La Habana |a primera compafiia de seguros maritimos de Cuba, la
cual funciond hasta 1804. En 1855, se funda la compafiia El Iris, primera
compafia de seguros mutuos contra incendios.

En 1862 comienzan a operar compafiias de seguros inglesas, canadien-
ses, americanas y otra muchas. El 13 de abril de 1875 fue fundada la Aso-
ciacion Cubana de Compariias de Seguros.

En 1955 operaban 149 compafiias, distribuidas en 69 cubanas, 36 ingle-
sas, 31 norteamericanas, 6 canadienses, 2 suizas, 2 brasilefias, 1 espafiola, 1
irlandesay 1 australiana.

Al triunfo delaRevolucién muchas de las compafiias que operaban en nues-
troterritorio cerraron, 0 se mantuvieron inactivasy provocaron unasituacion de
caos en el mercado que exigié laintervencion directadel Gobierno Revolucio-
nario para proteger losintereses de |os asegurados y del propio pais.

Entre |l os problemas principal es presentados estaban |as protecciones de
reaseguro que requerian los aseguradores cubanos y extranjeros, ya que las
mismas estaban contratadas con reaseguradores norteamericanos o a tra-
vés de sus casas matrices en |os Estados Unidos. Tales protecciones fueron
automati camente canceladas araiz de las primeras nacionalizaciones, o cual
provoco que estas compariias dejaran de suscribir nuevosriesgos, a no con-
tar con reaseguro para sus excedentes.

Asimismo, muchos ejecutivosy personal especializado de seguros aban-
donaron el pais, dejando a las compafiias total mente inoperantes.

LaLey 851 de 1960 decreta la nacionalizacion de casi 50 agencias nor-
teamericanas de seguro radicadas en Cuba, declarandose adjudicadas al
Estado cubano y se designa para su administracion al Banco de Seguros
Sociales de Cuba (BANDESCU). Se crea afines del propio afio la Oficina
de Control de Seguros para regir todos los negocios desarrollados por las
entidades aseguradoras.

El 9 de abril de 1963 se cred |a Empresa de Seguros Internacionales de
Cuba (ESICUBA), dedicada a los seguros necesarios para el desarrollo del
comercio exterior, miembro de organizaciones internacionales y ejecutora
de las reclamaciones y reaseguros necesarios.

En 1964 iniciasus actividades|a Empresa Nacional de Seguros (ENSEG),
bajo el régimen de financiamiento presupuestario, con las funciones de aten-
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der los negocios traspasados por la Oficina de Control, fiscalizar y atender
las compariias extranjeras intervenidas, comprobacion contable de las que
se encontraban en liquidacién y nacionalizacion e integracion delas 13 com-
pafias cubanas que quedaban en el sector privado.

En 1968, |a Ofensiva Revolucionariaeliminalaactividad de los corredo-
res de seguro.

La Resolucion 330/1970 del Banco Nacional de Cuba disuelve en 1970
la ENSEG, asumiendo ESICUBA las carteras de seguros que poseian de-
terminadaincidencia en la economiadel pais.

El 11 de diciembre de 1978 se creala actual Empresa de Seguros Nacio-
nales (ESEN), lacual tiene como objetivo fundamental desarrollar los distin-
tosti pos de seguros nacional es, especializandose en |0s seguros personal es,
deresponsabilidad civil y de bienes.

ESICUBA desde su creacion brind6 coberturaatodos |os riesgos vincul a-
dos a la economia exterior del pais, la aviacion, los bugues mercantes y
pesqueros, las cargas del comercio exterior, las propiedades cubanas en €l
extranjero (embajadas, consulados, etc.) y otros de similar natural eza.

Sin embargo, en la medida en que el Estado pasaba a ser duefio de los
medios de produccion, asumia a su cuenta (a cuenta del Presupuesto del
Estado) mas y mayores riesgos sin intervencion del mecanismo financiero
del seguro y solo aquéllas propiedades que se vinculaban aterceros no cu-
banos continuaron necesitando protecciones de seguros.

Durante la década de los 80 comenzaron a surgir 10s primeros intereses
extranjerosy laactividad reaseguradora de ESICUBA habiaal canzado cierto
nivel en el mercado internacional. Con el objetivo de agilizar sus operacio-
nes internacional es, adoptar un estilo de trabajo méas comercial y desvincu-
lar claramente sus obligaciones delas del Estado, apartir de 1987 ESICUBA
se transformé en una sociedad mercantil, adoptando |a denominacién social
de SegurosInternacionales de Cuba, S.A. y manteniendo lassiglas ESICUBA
como nombre comercial.

Desde 1996 y durante siete afios funciond Aseguradora del Turismo, La
IslaS.A., laque se especializ6 en seguros general es asociados al sector del
turismo, sociedad liquidadaen el 2003, asumiendo ESICUBA lasobligaciones
pendientes.

Igualmente, funciond algunos afios la Reaseguradora de la Habana,
S.A., quien se encarg6 de colocar en el mercado externo los riesgos cu-
biertos por las aseguradoras cubanas, e igualmente ESICUBA asumi6 la
tarea de continuarla.

Funcionan como corredor de seguros Heat Lambet de Cuba, S.A. y
Asistencia al Turista S.A. (ASISTUR), lacual, a su vez, opera igual mente
como Compariia de Asistencia.
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Hoy, mas de un centenar de agentes de seguros, personas naturales y
juridicas, realizan su labor de intermediacion entre la ESEN y los clientes.
INTERMAR funciona como auxiliar.

Lanecesariaintervencion del Estado en la actividad aseguradora, enca-
minada tanto a preservar |os intereses del pais, como ala proteccion de los
derechos de los asegurados y beneficiarios del seguro, se regula por el De-
creto-Ley No. 177 de septiembre de 1997 Sobre el Ordenamiento del Segu-
roy susEntidades, el que establece un conjunto de normas dirigidas a ordenar
el mercado de seguros en general y a establecer el control de la actividad
aseguradora en el pais, |la que podra ejercitarse por sociedades andnimas,
por sociedades mutuas y por empresas estatales.

Se dispone ademas que el control administrativo se ejercera por el Mi-
nisterio de Finanzas y Precios, através de la Superintendencia de Seguros
de Cuba, organismo rector de dicha actividad en €l territorio nacional y en-
cargado de gjercer el control, laregulaciony lafiscalizacion delas entidades
dedicadas a |la actividad aseguradora y reaseguradoray de los comedores,
agentes, corredoresy auxiliares del seguro.

CLASES DE EMPRESAS DE SEGUROS

Para que exista el contrato de seguro se requiere de toda una organiza-
cién econdmicay técnica capaz de ofrecer una auténticay eficaz seguridad
en la cobertura de los riesgos que a través del contrato se persigue, lo que
presupone |la existencia de una mentalidad, bien por medio de la asociacién
de una pluralidad de personas que en comun soportan y reparan, mediante
su reciproca distribucién, los efectos que produzcan |0s siniestros que pue-
dan producirse sobre ell os (sociedad mutualista); o por medio de unaentidad
gue recibe de sus aseguradores primas periddicas y determinadas por cada
seguro estipulado, parte de cuyo importe se integra en reservas especiales
destinadas areparar o a cubrir |os dafios o |as necesidades que | 0s siniestros
provocan en los asegurados (empresas y sociedades de seguros).

La Entidad de Seguros es aquella cuya actividad se encuentra orientada a
la préactica del seguro. En lamayoria de | os paises, solo puede ser |levada
acabo por personasjuridicas, y mediante algunade las formas de sociedad, u
otras formas de organizaci én econdmica, que reconocen como validaslasres-
pectivas legislaciones, no siendo posible la practica del seguro por personas
naturales, salvo contadas excepciones como ladel Lloyd's de Londres.

Las caracteristicas esenciales de las entidades de seguros son las si-
guientes:

« Exclusividad de actuacién. La entidad aseguradora debe dedicarse con
carécter exclusivo ala practica de operaciones de seguros o de actividades
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con ellas relacionadas o auxiliares, como el reaseguro y lainversion de su
patrimonio.

» Sometimiento anormasdevigilanciaoficial. El caracter social o publi-
co de la actividad aseguradoray el sistema de adhesién con que se contra-
tan las pdlizas de seguro (la adhesién existe desde el momento en que,
generalmente, es la entidad aseguradora la que establece los términos y
condiciones que regirén las relaciones contractuales entre ellay el asegura-
do), exigen unavigilancia especial de dichaactividad, ejercida por organis-
mos oficiales especializados, de modo que, en general, toda la actividad de
la entidad aseguradora esté sometida a medidas de fiscalizacion y control
técnico, econémico y financiero por parte de instituciones estatales.

* Operaciones en Masa. No solamente por tendencia normal en las em-
presas, Sino por propia exigenciatécnica, las entidades de seguros tratan de
conseguir el mayor nimero posible de asegurados, esto es que cuantas mas
operaciones logren, tanto méas amplia seraladiversidad de riesgos alcanza-
day mejor el servicio de compensacion de riesgos a sus asociados.

» Exigencia de capital inicial. Casi todas las legislaciones exigen a las
entidades de seguros que tengan un capital minimo que garantice el cumpli-
miento de los compromisos econdmicos por ellas asumidos.

» Garantia financiera. Ademas del capital minimo, se requieren otras
garantias financieras, como depdsitosiniciales de inscripcion en valores que
ofrezcan una especial seguridad, inversion de reservas técnicas en bienes
de determinadas caracteristicas, constitucion de mérgenes de solvenciay la
regulacion, en general, de susinversiones.

Nuestra legislacion acepta:

— sociedades anénimas
— empresas estatales
— mutualistas

Sociedades anonimas

La Sociedad Andénima de Seguros es aguella entidad mercantil que se
dedica ala practica del seguro privado. Su caracteristica fundamental, por la
gue se diferencia notablemente de lamutualidad, radicaen que hade procurar
retribuir, en formade dividendos, el capital aportado por sus accionistas.

En este sentido, mientras en la compafiia anénima existen dos sectores
de personas netamente diferenciados (socios o accionistas y asegurados 0
clientes), en la mutualidad ambos grupos coinciden, al ser inseparable la
condicion de socio de la de tomador del seguro o asegurado.
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El objetivo bésico esfundamental mente econdmico (maximaretribucion
posible del capital o acciones).

L os seguros privados son |os gestionados por |as entidades asegurado-
ras con quienes los asegurados contratan libremente, las coberturas que les
interesen, seguin los contratos que ofrecen.

Empresas estatales

L as creadas por decision estatal, con personalidad juridicay patrimonio
propio, respondiendo de sus obligaciones.

Sociedades mutuas (Mutualidades)

Una Mutualidad es la entidad aseguradora constituida por |a asociacién
de personas gue se reparten entre si los riesgos que individualmente les
corresponden, fijando las cantidades con que cada una de ellas habré de
contribuir al resarcimiento de los dafios o pérdidas col ectivas.

En cualquier forma de Mutualidad |a piedra angular de esta son los mu-
tualistas. Puede definirse como tal ala persona asociada a una mutualidad.
Normalmente, cual quier personanatural o juridicapuede solicitar suingreso
en una mutualidad presentando solicitud de seguro de los riesgos en que
quiera asegurarse. La aceptacion de la solicitud, emision de la correspon-
diente pdlizay pago de la primainicial, salvo en aquellos casos en que se
admita el pago diferido, confieren lacualidad de mutualista, que se mantiene
mientras se satisfagan |as primas sucesivas en la forma procedente.

Hay, no obstante, casos en que para ser mutualista es preciso satisfacer
unacuota, inicial o periddica, independiente de la primade riesgo.

El objeto fundamental de una mutualidad es la consecucién de una co-
bertura colectiva y mancomunada frente a los riesgos individuales de sus
asociados, al minimo coste posible, puesto que el precio de la garantia solo
estararepresentado, en lineas generales, por el importe de lasindemnizaciones
satisfechas, mas los gastos de administracion.

Su objetivo béasi co es eminentemente social (mejor servicio al coste méas
reducido posible). En la practica las mutualidades han de procurar ampliar
sus reservas y obtener asi un beneficio en sus operaciones.

Dentro de este régimen asociativo, cabe distinguir, a efectos practicos,
entre Mutuas Puras (a prima variable) y Sociedades Mutuas (a primafija).

Las primeras, al final de cadaejercicio realizan unadistribucion del cos-
te de los siniestros entre todos |os asociados, en la proporcién previamente
determinada. Normalmente, cobran de cada uno de ellos una cantidad inicial
de entrada, para tener fondos con que ir haciendo frente a los siniestros
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durante el gjercicio y reducir el trabajo administrativo de repartir el coste
siniestro por siniestro.

En general, estas Sociedades M utuas tienen un &mbito operativo limita-
do a grupos de personas ligadas por algun vinculo organico y en tipos de
riesgos especificos. Se han desarrollado especialmente en el seguro de in-
cendios, principal mente de edificios, en que los asegurados son normal mente
solventes.

Por el contrario, las Sociedades Mutuas de prima fija tienen caracteris-
ticas de trabajo y técnicas semejantes a una aseguradora con forma de So-
ciedad Andnima, puesto que cobran una primainicial y pueden efectuar al
final del gjercicio un reparto de los excedentes entre sus asegurados, del
mismo modo que las sociedades anénimas lo Ilevan a cabo entre sus accio-
nistas en forma de dividendos.

L as sociedades mutuas generalmente trabajan en varios ramos y tienen ca-
racter nacional, utilizando lamecanicadel reaseguro, creando reservas patrimo-
niales y empleando agentes parala obtencidn de sus operaciones, etcétera.

Este tipo de sociedad esta gravada fundamental mente por el importe de
las indemni zaciones mas | 0s gastos de administracion, sin dejar de cuidar la
eficaciay responsabilidad de sus dirigentes-socios.

CLASIFICACION DE LOS SEGURQOS

El seguro tiene como funcion la de reponer al asegurado, tras un sinies-
tro, en unasituacion personal o patrimonial |0 méas proximaposible alaante-
rior a sufrirlo; o, si ello no es posible, darle una compensacion econémica
gue atenue los efectos del dafio.

Debe observarse que se habla de compensacion econémica, nunca de
negocio, ya que la naturaleza del seguro rechaza que de él pueda obtenerse
beneficio, puesincentivariael fraude.

Existen numerosas clasificaciones, una primera clasificacion podria es-
tablecerse asi:

e Seguros personales: vida, accidentes, etcétera. Solo admiten com-
pensacion parcial de natural eza econdémica.

» Seguro de dafios: incendio, robo, transporte, etcétera. Si estan bien
estudiados, reponen al asegurado en la situacion patrimonial previa
al siniestro.

También se pueden clasificar en voluntariosy en obligatorios.
BroseTa PonT hace la siguiente clasificacion:
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a) Seguros contra dafios o de estricta indemnizacion en cuyo grupo se
integran y clasifican diversos ramos, segun que €l riesgo para el que se con-
trata la cobertura recaiga sobre una relacién (interés) que une al asegurado
con cosas concretas (por €jemplo: seguro contraincendios, detransporte, etc.),
con derechos determinados (por €jemplo: seguro de crédito) o con latotalidad
de su patrimonio amenazado por el nacimiento de una deuda (por e emplo:
seguro de responsabilidad civil y reaseguro).

b) Seguros de personas, de previsién o de capitalizacion y ahorro en el
gue integran y clasifican diversos ramos, segln que el riesgo asegurado
recaiga sobre personas y para el caso de que el siniestro se produzca se
pacte la entrega de sumas o de prestaciones pecuniarias concretas, inde-
pendientemente del dafio que produzca el siniestro contemplado.

Se habla de | os seguros comercial es general es, estos comprenden todos
aquellos seguros encaminados a proteger |0s intereses de una organizacion
de caracter comercial, contralos diversos riesgos alos cuales la misma esta
expuesta.

El concepto como tal no es muy utilizado en los mercados de habla his-
pana, donde normal mente suelen [lamarse seguros empresariales y se con-
traponen al término de seguros personales, el cual como lo indicalapalabra
esta fundamentalmente orientado a la proteccion de las personas naturales
en su méas amplio espectro.

Es bueno destacar en este punto que las clasificaciones anteriores (se-
guros empresariales 0 comercialesy seguros personal es) tienen un caracter
puramente comercial en relacion con segmentos de mercado identificados,
pues como clasificacion legal se reconocen en nuestro Codigo Civil los si-
guientes tipos de seguros:

* Seguro de Bienes
e Seguro Personal
» Seguro de Responsabilidad Civil

Por su parte el Cédigo de Comercio de 1886 recoge las siguientes clasi-
ficaciones:

¢ Seguro contra Incendios

e Seguro sobre laVida

e Seguro del Transporte Terrestre
» Otras clases de seguros

» Seguros Maritimos
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La Resolucion 217/2000 del Ministerio de Finanzasy Precios adopto la
clasificacion delosramosy modalidades de seguro en nuestro pais, ajustada
alo establecido en los Cédigos Civil y de Comercioy, en tanto sealegal men-
te posible, alos criterios de clasificacién y codificacion propuestos por la
Asociacion de Superintendentes de Seguros de América Latina, ASSAL, a
los efectos de lograr la homologacion de la informacion brindada por las
entidades y por el mercado, en su caso.

Posteriormente, la Resol ucion 289/2002 del propio organismo, sustituyo
el Anexo anterior, realizando ajustes en la clasificacion.

RAMOS

MODALIDADES

PRODUCTO

Personal es

Vida

Accidentes:

Accidentes Personales
Viagjes al Exterior
Colectivo para Eventos
Viajes

Accidentes

Seguro al Vigero

Salud:

Gastos Médicos

Complementarios
de Seguridad
Socidl:

Temporario de Vida

Responsabilidad
Civil

Generadl:

Personal

Propietarios o Arrendatarios
Eventos Deportivos

Feriasy Exposiciones
Montaje

Contratista

Vehiculos de Traccion Animal
Poseedores de Licencia de
Conduccién

I nstalaciones Turisticas
Transportes de Pasajeros

| nstal aciones Gastrondémicas
Agencias de Viaje y Turoperadoras
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RAMOS

MODALIDADES

PRODUCTO

Almacenamiento y Manipulacion de
Mercancias

Almacenamiento de Materias
Peligrosas

Garajes, Estacionamientos, Talleres
de Reparacion y Estaciones

de Servicio

Cazadores, Cotos y Sociedades

de Caza

Peluquerias y Salones de Belleza
Animales Domeésticos

Explotacion de Comerciosy Oficinag
Propietarios de Inmuebles

y Agentes Inmobiliarios

Guarday Cuidado de Vehiculos
Bicicletay Vehiculos de Traccién
Animal

Maritima: Responsabilidad Civil Maritima
Responsabilidad Civil
de Embarcaciones Menores
Aviacion: Responsabilidad Civil deAviacion
Bienes Transporte Todo Seguro Transportacion
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de Mercancias;

de Mercancias

Todo Seguro Transportacion
de Mercancias Anual

Todo Seguro Transportacion
de Mercancias Terrestre
Transportacion de Mercancias
Transito terrestre

Valores en Transito

Maritimos:

Todo Seguro Embarcaciones
Menores

Todo Seguro Embarcaciones
de Placer

Libre de Averia Particular




RAMOS

MODALIDADES

PRODUCTO

Aviacion:

Cascos Maritimos

Todo Seguro Pesqueros
Casco y Maquinaria para
embarcaciones Menores
Cascos de Aviacion

Patrimoniales;

Incendioy Lineas Aliadas
Obligatorio contralncendios
Seguro de Expositores
Multirriesgo

Inmobiliaria

Hoteles

Equipos Electronicos

Todo Seguro Viviendasy Oficinas
Todo Seguro Almacenaje
Todo Seguro Comercios

y Almacenes

Seguro Integral de Incendio

Patrimoniales
Agropecuarios:

Flores

Forestal

Casas y Ranchos de Curar Tabaco
Kalfrisas

Edificios e Instalaciones
Maquinarias, Equipos y Medios
de Transporte

Estructuras y Cobertores

de Invernaderos

Rotura de Maquinaria
Existencias

Equipos Electrénicos
Existencias de Tabaco

Ingenieria:

Ingenieria

Todo Riesgo de Montagje

Todo Riesgo de Contratista

Equipo del Contratistay Maquinarig
Pesada Movil

Dafios Materiales y Rotura
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RAMOS

MODALIDADES

PRODUCTO
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de Maguinaria
Control de Pozo
Rotura de Maguinaria
Contratista

Vehiculos:

Seguro para Vehiculos de
Transporte Terrestre

Agricolas:

Tabaco

Café

Cacao

Cafa

Arroz

Granos

Tubérculos y Raices
Hortalizas

Platanos

Citrico

Frutales

Semilleros

Viveros

Cultivos Protegidos
Plantacion de Café
Plantacion de Cacao
Plantacion de Platano
Plantacion de Frutales
Plantacion de Flores
Plantacion de Cana
Fomento de Platano
Organopdnicos

Pecuarios:

Ganado Vacuno

Ganado Equino

Ganado Avicola

Produccion Avicola

Produccion Apicola

Expuestos en Ferias y Exposiciones
Acuicola




RAMOS

MODALIDADES

PRODUCTO

Avicola
Porcino

Otros Seguros  |Crédito: Crédito

Crédito Interno Poliza Especifica
Crédito Interno Poliza Global
Crédito ala Exportacion Global
Crédito ala Exportacion Especifica
Crédito para Instituciones
Financieras

Caucion: Caucion

Fianzade Cumplimiento

de Contrato

Fianza de Seriedad de Oferta
Fianza de Buena Calidad
Fianza de Anticipo

Fianza de Crédito

Otros: Holein One

LA REGULACION DEL CONTRATO DE SEGURO
EN NUESTRO ORDENAMIENTO JURIDICO

En nuestro ordenamiento juridico el contrato de seguro aparece regula-
do en el Cédigo Civil (articulos 448 al 465) y en el Codigo de Comercio
(articulos 380 al 438). Como en la mayoria de los contratos el Codigo de
Comercio no define el contrato de seguro, sino que en el articulo 380 se
limita a sefialar las notas que determinan su mercantibilidad.

Nuestro Cédigo Civil define al contrato, en sentido general, como aquel
mediante el cual se constituye unarelacién juridicao se modificao se extin-
gue la existente.

En Espafia, existe unaLey de Contrato de Seguros, la que en su articu-
lo 1 define el contrato de seguro como “aquel por el que el asegurador se
obliga, mediante el cobro de una primay para el caso de que se produzca
el evento cuyo riesgo es objeto de cobertura, a indemnizar, dentro de los
limites pactados, el dafio producido al asegurado o a satisfacer un capital,
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unarentau otras prestaciones convenidas’. Como afirmaUria, el contrato
de seguro es un contrato de empresa de trafico duradero y continuado,
propio de los empresarios aseguradores. Con laentrada en vigor delaLey
de 1980 que deroga el anterior régimen legal del seguro (articulos 1.791y
siguientes del Cédigo Civil espafiol y articulos 380 y siguientes del Cédigo
de Comercio espariol) ha desaparecido laviejadualidad de seguros civiles
y seguros mercantiles y no es cuestionable —dice el autor citado— el
carécter mercantil de los seguros que esa ley regula.

Lamentablemente, en nuestro pais se mantiene la dualidad, ahora
trilateralidad, puestambién se contempladentro de los contratos econdmi cos.

Caracteristicas

Segln SANcHEzZ CALERO €S:

— Un contrato ALEATORIO, ya que las partes ignoran en el momento
de su conclusioén si se verificara el siniestro, o a menos cuando se efectua-
r4, y generalmente cudl serala entidad de las prestaciones econémicas de
las partes, de manera que desconocen el beneficio que cada una de ellas
podra obtener del contrato. La prestacion de la aseguradora va a depender
de la ocurrencia de un evento cuyo riesgo es objeto de cobertura. Es decir,
de un acontecimiento futuro e incierto, incluso hechos que se conocen van a
ocurrir, pero no se sabe exactamente cuando; ni las consecuencias econo-
micas de lamaterializacion del siniestro.

No obstante, hay criterios contrarios que alegan el caracter antialeatorio
considerando que las aseguradoras desarrol lan una depurada ejecutoria téc-
nica en el manejo de los riesgos, asociada a calculos de reserva, margenes
de solvenciay liquidez, mecanismos adicional es de transferencia de riesgos,
inversion de fondos temporalmente libres e incluso gestiones de gerenciade
riesgos y prevencion de pérdidas.

— Es siempre un contrato ONEROSO y ademas las prestaciones de las
partes son correlativas. El tomador se obligaal pago de una prima de seguro
y la aseguradora que asume el riesgo, satisface una indemnizacién en caso
de ocurrencia del siniestro.

— Esun contrato de TRACTO SUCESIV O (o de gjecucion continuada),
aun cuando se subdivida en periodos. Su contenido no se agota con lareali-
zacion de una prestacion Unica, sino en prestaciones sucesivas. La protec-
cion financiera que se ofrece da lugar a unarelacién juridica duradera que
se mantiene durante el periodo de vigencia del contrato.

— Es un contrato CONSENSUAL. Se perfecciona con el consentimiento.
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— Es normalmente un contrato de ADHESION. La aseguradora predis-
ponelostérminosy condiciones del contrato; con lo cual asume laresponsa-
bilidad de ofrecer un clausulado claro y preciso procurando que no sealesivo
alos intereses del asegurado.

No obstante |o anterior, hay supuestos en los que esto no sucede, pues
son los tomadores de seguros de gran potencia econémica, |os que lasimpo-
nen, como sucede en |os seguros |lamados grandes de riesgos (por ejemplo:
industriales)

Otras caracteristicas:

— Buenafe: Laspartestienen laobligacién deinformar a su contrapar-
te de todas las circunstancias conocidas.

— No solemne: Solo requiere como requisito deformael que seaescri-
to, pero no de formalidad alguna.

— Bilateral o sinalagmético: Genera obligaciones para ambas partes,
de forma reciprocay correspondiente.

— Aleatorio: La prestacion de la aseguradora va a depender de la ocu-
rrencia de un evento cuyo riesgo es objeto de cobertura. Es decir, de
un acontecimiento futuro e incierto, incluso hechos que se conocen
van a ocurrir, pero no se sabe exactamente cuando; ni las conse-
cuencias economicas de la materializacion del siniestro.

No obstante, hay criterios contrarios que alegan el caracter antialeatorio
considerando que |l as aseguradoras desarrol lan una depurada ej ecutoria téc-
nica en el manejo de los riesgos, asociada a célculos de reserva, margenes
de solvenciay liquidez, mecanismos adicional es de transferencia de riesgos,
inversion de fondos temporalmente libres e incluso gestiones de gerenciade
riesgos y prevencion de pérdidas.

ELEMENTOS PERSONALES, REALES
Y FORMALES

Elementos personales

— Aseguradora. Personajuridica autorizada por |a Superintendencia de
Seguros y que adopta una de las formas juridicas siguientes: empresa esta-
tal, sociedad mutua o sociedad an6nima.

Asume la obligacion fundamental del pago de la indemnizacion, si se
producen los elementos contemplados en el contrato. El asegurador estara
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obligado al pago de la prestacion, salvo en el supuesto de que el siniestro
haya sido causado por mala fe del asegurado.

— Asegurado. Persona natural o juridicatitular del interés asegurado y
por consiguiente, aquella cuyos bienes, personasy responsabilidades, estan
expuestas al riesgo y que gjerce los derechosy responde de |as obligaciones
y deberes de larelacion constituida.

Su obligacion principal esladel pago de laprimaacordadapor el seguro
contratado. Ahora bien, el asegurado puede quedar sometido por la figura
del tomador, el cual actuard por cuenta propia (en caso de duda se presume
gue actlia siempre de estaforma) o por cuenta ajena, procediéndose al cum-
plimiento y deberes de la persona del asegurado, sin que ello implique que el
asegurado no puede realizar o cumplir dichas obligaciones. El tomador, en
cuanto que no identifique al asegurado, |0 indicard mediante la formula de
“por cuenta de quien corresponda’. Unavez realizado el riesgo, el asegurado
saldradel anonimato paraexigir el cumplimiento del contrato al asegurador
gue habia pactado con el tomador.

— Tomador de Seguro. Persona natural o juridica que contrata el segu-
ro con laentidad aseguradoray que responde del cumplimiento de los debe-
resy obligaciones que derivan del contrato de seguro.

— Beneficiario. Persona natural o juridica que no es ni el tomador ni el
asegurado, por tanto no es parte del contrato de seguro, pero es titular de los
beneficios nacidos en virtud de dicho contrato. Es aquella persona que va a
recibir laindemnizacion alaque se obligaal asegurado en virtud del contrato.

Si bien puede tener este concepto un uso general, en la mayoria de los
casos se utiliza para referirse a la persona perceptora de la indemnizacion
distintadel asegurado, normalmente en los contratos de seguro de vida, pero
gue también puede existir en ciertos contratos como son |os que sirven para
asegurar que, en caso de fallecimiento del deudor, el acreedor puede ser
remunerado. EI nombramiento del beneficiario puede modificarse, aunque
en el Ultimo supuesto indicado (para pago de deuda) tiene caracter irrevoca-
ble dichadesignacion.

— Perjudicado.

— Mediador. Ejerceralaactividad de mediacién entre los tomadores del
seguro y asegurados, de una parte, y las entidades aseguradoras autori zadas
para ejercer la actividad aseguradora, de otra. Igualmente comprendera
aquellas actividades llevadas a cabo por quienes realicen la mediacion que
consistiraen lapromocion y asesoramiento preparatorio de laformalizacion
de contratos de seguro y la posterior asistencia al tomador del seguro, al
asegurado o al beneficiario del seguro.

Habra de reunir los requisitos exigidos por la ley. Los mediadores de
seguros ofreceran informacion veraz y suficiente en la promocioén, ofertay
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suscripcion de las pdlizas de seguro y, en general, en toda su actividad de
asesoramiento se clasifican en AGENTES DE SEGUROS y CORREDO-
RES DE SEGURO, y pueden ser personas fisicas o juridicas.

— Auxiliares o colaboradores

e Peritos. Son quienes dictaminan sobre las causas del siniestro, la
valoracion delos dafiosy las demas circunstancias que influyen en la
determinacién de laindemnizacion derivada de un contrato de segu-
roy formulan lapropuestade importe liquido de laindemnizacién.

» Comisarios de Averias. Desarrollan las funciones referidas en los
articulos 853, 854 y 869 del Codigo de Comercio.

e Liquidadores de Averias. Proceden a la distribucion de la averia en
los términos de los articulos 857 y siguientes del propio Codigo de
Comercio.

Elementos reales

— Objeto sobre el que recae el contrato de seguro. Es el interés del
asegurado en el bien objeto expuesto al riesgo. Como indica Uria, siguiendo
a la doctrina alemana, es la relacion entre el asegurado y un bien, siendo
dicharelacién la susceptible de sufrir un dafio valorable. Dicharelacion o
interés debe tener carécter licito, so pena de nulidad.

— Riesgo. Es el elemento causal del contacto. Esla posibilidad de que el
evento se produzca. Sin riesgo no puede haber seguro, ya que faltando la
posibilidad de que se produzca el evento dafioso no podré existir dafio
indemnizabley el contrato carecerd de causa.

— Prima. Es el precio del seguro. Se exige su entrega bien en forma
Unica o bien periédicamente y con caracter anticipado. Como es |4gico en
este tipo de contratos, la falta de entrega de la misma da lugar a que el
contrato quede en suspenso o que incluso pueda rescindirse. Sobre el toma-
dor del seguro pesa la obligacion de pago de la prima en las condiciones
establecidas en la pdliza, y que dicho precio representa un requisito basico
en la conmutatividad del convenio, es algo que no puede dudarse.

Elementos formales

— Pdliza, documento publico o privado, en todos |os cual es se puede hacer
constar el contrato de seguro. Es el documento que recogera las condiciones
del contrato de seguro con las indicaciones necesarias. Debera ser redactado
en espafiol y, si el tomador del seguro lo solicita, en otralengua. La posicion
doctrinal difiere en cuanto al carécter ad probationem o ad solemnitatem de
dichaformalizacion y cabe mencionar alos siguientes autores:
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a) Uria: Sefialaque no esun requisito de validez, sino puramenteinstru-
mental, basandose en el Reglamento de Seguros del afio 1912, la
regulacién que el Cédigo de Comercio conteniay algunas sentencias
del Tribunal Supremo, indicando que por otra parte, nada impedia
gue mediante pacto se estableciera dicha formalizacién de forma
escrita como elemento necesario paralavalidez del contrato.

b) Garriguesy Broseta: Consideran el caracter ad solemnitatem de la
formalizacion.

c) Sanchez Calero: Se mantiene en unaposicion intermediaal indicar que
el contrato de seguro es un contrato consensual, pero que se convierte
en formal en ciertos supuestos (asi, por g emplo, el contrato de seguro
maritimo, segun el articulo 737 del Cédigo de Comercio).

Tanto el Cédigo Civil como el Cadigo de Comercio disponen que: se hace
constar por escrito en pdliza o en documento publico o privado, pero esto en
modo alguno significa que para que sea valido se requiera de una escritura
publicanotarial. Laformaescritasolo tienevalor probatorio, esdecir, essimple
medio de pruebadel acto juridico validamente constituido.

PERFECCIONAMIENTO DEL CONTRATO
DE SEGURO

Nuestra legislacion civil establece que el contrato se perfecciona desde
gue las partes, reciprocamente y de modo concordante manifiestan su volun-
tad (art. 310 del Cddigo Civil). Por tanto, la perfeccion aplicadaaun contrato
significaque retine todas | as condiciones desde el punto devistalegal parasu
existenciay se alcanza con el consentimiento.

Al ser consensual, no puede considerarse que con laentregade lapdliza
o del recibo de pago de la prima de seguro se perfeccionael contrato, yaque
cambiaria la naturaleza juridica del contrato que hasta el momento se ha
aceptado en la teoria del derecho.

El consentimiento no surge espontaneamente, sino que esta precedido
por conversaciones, tratos preliminares, proceso de negociacion, cuyo punto
de partida es una oferta y cuya consecuencia normal es la aceptacion de
agquel a quien se ha hecho.

La oferta 'y la aceptacion son declaraciones unilaterales de voluntad y
aquella no podra ser modificada por el aceptante, excepto cuando dichas
modificaciones no son sustancial es. Cuando hay modificacién sustancial, se
dice que lo que remite el aceptante es una contraoferta.

158



Ademas, puede establecerse en la of ertaun término o plazo paralaacep-
tacion y durante dicho término no puede revocarse por el oferente, con lo
cual nuestra legislacion se atempera a los principios de UNIDROIT.

Lo ideal es que las partes, a contratar, estén corporalmente presentes,
puesto que la formacion del contrato seria instantanea, pero lamentable-
mente es |o menos frecuente.

Hoy, dadalaintensidad de lasrelacionesjuridicas entre los sujetos y |os
avances de lastecnologias de lacomunicaciény delainformética, el contra-
to se vaformando poco a poco, incluso pueden intervenir terceras personas
como los mediadores de seguros, por 1o que se dice que el contrato es de
formacidn sucesiva o entre ausentes y es aqui donde surgen las controver-
sias: ¢Cuando se considera que coinciden la ofertay la aceptacion?

Nuestro Cédigo Civil vigente sigue paratodos|os contratos, y entre ellos,
el de seguro, lateoriadel conocimientoy, en tal sentido, el concierto o coin-
cidenciade voluntades se produce cuando el oferente tiene conocimiento de
la aceptacion hecha por el destinatario de la oferta, el que queda obligado
con ella desde que remite su aceptacion.

Por otra parte, nuestro Codigo de Comercio se afilia a la teoria de la
emision, en virtud de lacual |acoincidenciade voluntades se produce desde
el momento en que el aceptante se desprende de su declaracién de acepta-
cion, enviandolaal oferente.

Ante la presencia de estos dos criterios en nuestro ordenamiento juridico
es que se evidencia la necesidad de unificar las normas de derecho privado,
siguiendo lamodernatendencia de establ ecer reglas comunes paralos contra-
tos civilesy mercantiles, paralo cual se encuentra en estudio un proyecto de
Ley del Contrato de Seguro, que se afiliaal criterio del conocimiento.

Para ello es necesario analizar la posicion del solicitante del seguro, que
es aquellapersonanatural o juridica que llenaun cuestionario redactado por
laaseguradora, previo el conocimiento de las condiciones generales del con-
trato, en su caso y que contiene todas las circunstancias que se consideran
relevantes para la valoracion del riesgo. De esta manera, la aseguradora
asume laresponsabilidad en cuanto a aquellas cuestiones que no advirtio y,
en consecuencia, el asegurado no declaré y que pudieran influir en lavalora-
cion del riesgo.

El cuestionario es parte de lasolicitud de seguro que no vinculaal solici-
tante y a la aseguradora, por esta razén no puede considerarse como una
verdadera oferta de contrato.

Una vez presentada la solicitud de seguro a la aseguradora, esta si esta
interesada en contratar remite una oferta de contrato, en caso de no estarlo
y, sencillamente no pronunciarse, €l silencio no originaefecto juridico alguno,
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tal y como dispone lalegislacion belgaen la que si tiene la aseguradora que
concluir el contrato.

La oferta de contrato implica ya ciertas obligaciones de no hacer, por
gjemplo, lade no revocarladurante su vigencia, como yatratamos e incluso,
puede hablarse de cierta responsabilidad precontractual.

Por dltimo, si el solicitante esta de acuerdo con dicha oferta, solo le
gueda aceptarla, perfeccionandose asi el contrato de seguro.

En la practica, la tendencia es la de abreviar estos pasos y mas aun si
nos auxiliamos de lainformética, pero la conclusi6n que tenemos que hacer,
y que aln no havariado, es que el momento en que se perfeccionael contra-
to es uno y a partir de este naceran todos los derechos y deberes de las
partes, pudiendo sujetar solo los efectos del contrato a condiciones o térmi-
nos que los prorroguen, pero nunca con carécter retroactivo, como ocurre
en lalegislacion espafiola.

Documentacién del contrato

a) Lapdliza, es el documento principal en el que se hace constar el con-
trato de seguro. Debe contener:

1) Los nombres del asegurador y el asegurado.

2) El concepto en el cual se asegura.

3) Ladesignacion y situacion de los objetos asegurados y |as indicacio-
nes que sean necesarias para determinar la naturaleza de los riesgos.

4 Lasumaen gque se val Uen los objetos del seguro, descomponiéndolaen
sumas parciales, segun las diferentes clases de |os objetos.

5) La cuota o prima que se obligue a satisfacer el asegurado; laformay
el modo del pago y el lugar en que deba verificarse.

6) Laduracién del seguro.

7) El diay lahora desde que comienzan los efectos del contrato.

8) L os seguros ya existentes sobre |os mismos objetos.

9) Los demés pactos en que hubieren convenido los contratantes.

b) La solicitud de seguro.

¢) Lanotaprovisional de cobertura o certificado, es el documento quela
aseguradora expide al asegurado con carécter provisional, hasta tanto se
expidael concluyente, es decir, lapéliza de seguro.

d) Los endosos, son las modificaciones de algunas de | as condiciones de
lapdliza, incluye las prérrogas.

e) El certificado de seguro, en los seguros obligatorios, el documento
probatorio de la suscripcién del contrato de seguro y que contiene, ademas,
las condiciones particulares.

f) Cualquier otro documento.
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PRINCIPALES DEBERES Y DERECHOS
DE LAS PARTES DEL CONTRATO DE SEGURO

El asegurado

a) Pagar la prima de seguro.

Laprimade seguro constituye la contrapartida del riesgo asumido por la
aseguradora, en otras pal abras, es la contraprestacion de la obligacion de la
aseguradora de pagar laindemnizacion o prestacion convenida.

Lalegislacién vigente no le otorgamaés caracter que el de ser laobligacion
principal del asegurado, sin relacién algunacon la perfeccion del contrato.

Latécnica del seguro exige que exista una exacta correspondencia entre
el riesgo, la primay laindemnizacién. En este punto, €l seguro exhibe una
sustancial diferencia de aquellas actividades econémicas en las que el bien o
servicio puede ser valuado de antemano, ya que la aseguradora va a recono-
cer a posteriori el costo exacto del servicio que presta. (Esta es una de las
razones que fundamenta el caracter aleatorio del contrato de seguro.)

En principio, los sujetos obligados a su pago son aquellos con |os que se
suscribié el contrato de seguro, es decir, el asegurado o el tomador, pero es
posible que un tercero ajeno alarelacion juridica, legitimamente interesado
(ejemplo: acreedor prendario o hipotecario, arrendatario), |o efectle, en cuyo
caso laaseguradorano podrarehusarlo, salvo motivo debidamente fundado,
puesto que incurriria en mora del acreedor y le seria de aplicacion lo que a
tales efectos establece lalegislacion civil vigente.

La consensualidad del contrato de seguro hace que la prima se deba
desde el momento de su celebracién, aunque puede aplazarse su pago en
virtud de periodos de gracia que puede conceder |la aseguradora. Ahora
bien, ocurrido el siniestro sin que el asegurado haya satisfecho la prima de
seguro correspondiente, la aseguradora no esta obligada a pagar laindemni-
zacién a que hubiere lugar, pues primero se pagay luego se pide.

Laprimaesindivisible, con independenciade que | as partes pueden acor-
dar su pago fraccionado, en el sentido de que, a trasladar el riesgo del asegu-
rado ala aseguradora, a cambio de un precio (prima de seguro), este se debe
por entero por todo el tiempo convenido como duracion del contratoy unavez
pagado, la aseguradoralo hace suyo integramente, aunque por cualquier cau-
sa cese la cobertura de seguro y €l contrato no pueda continuar produciendo
sus efectos. (Ejemplo, si concurre malafe del asegurado.)

El no pago oportuno de laprimaimplicaque el asegurado incurre en mora
(demoraen el cumplimiento de unaobligacién). Lamoraen el pago trae como
consecuencia la suspensién de la cobertura de seguro con la consiguiente no
responsabilidad de la aseguradora por |os siniestros que ocurran.
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En caso de que la aseguradora acepte el pago atrasado de la prima de
seguro, la péliza quedarehabilitada, por lo que sus efectos son hacia el futu-
roy no con carécter retroactivo, es decir, el pago posterior no da derecho al
asegurado parareclamar siniestros ocurridos con anterioridad a que se efec-
tuara dicho pago.

b) Declarar todas aquellas cuestiones que influyan en la valoracién del
riesgo.

En el seguro, la especificacion de los elementos que constituyen el con-
tenido de lasolicitud asume unaimportanciasingular, porque laaseguradora
presta su consentimiento o aceptacion sobre la base de la descripcién del
riesgo hecha por el asegurado y sin laobligatoriedad de verificar laveracidad
deladeclaracion realizada por él, yasea por simpleimposibilidad material o
por ser dificil y costoso ese control.

El solicitante debe declarar exactamente el estado del riesgo que pre-
tende asegurar, deber que constituye una carga precontractual .

L os sistemas de informacion para que la aseguradora obtenga dicha de-
claracién pueden ser, entre otros, |la declaracion espontanea del asegurado,
el cuestionario y larevisién médica. Cuando la aseguradora utiliza el cues-
tionario las circunstancias que no estén incluidas en su contenido se consi-
derarén irrelevantes para el asegurado.

En ocasiones, el asegurado no declara con exactitud el estado del riesgo o
no declara (omite) todo |o que sabe sobre él, por lo que, en el primer supuesto,
incurre en inexacta declaracion y, en el segundo, en reticencia.

Lainexacta declaracion y lareticenciarecaen sobre hechosy circunstan-
ciasqueinfluyeron enlavaloracion que hizo la aseguradora del riesgo, por o
gue solo en estos supuestos puede hablarse de consecuencias legales.

Nuestro Cédigo Civil no establece nada sobre los efectos de la inexacta
declaracién y de lareticencia cuando el asegurado actla de buena o malafe;
sin embargo, el de Comercio, en su articulo 381, lo consideraineficaz.

Lateoriamodernase afiliaalateoriaobjetiva, en virtud de lacual no se
tiene en cuenta la buena o mala fe del solicitante (subjetivo), sino simple-
mente el efecto que se origina por no haberse valorado adecuadamente el
riesgo por la aseguradora (objetivo).

Sin perjuicio de lo anterior, la existencia o no de dolo o malafe del ase-
gurado influye sobre el régimen indemnizatorioy la posibilidad de reajuste,
ya que cuando queda probado que el asegurado actu6é con malafe solo pro-
cederd la extincion del contrato de seguro.

c¢) Declarar los hechos y circunstancias que modifiquen el estado del
riesgo.

Esto se refiere a las agravaciones y disminuciones de los riesgos que
pueden surgir durante lavigenciade la pdliza.
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Aunque el criterio legal para calificar |as agravacionesy disminuciones
essimilar al delareticencia, ladistincion estaen que aquell os deberes seran
cumplidos por el asegurado con posterioridad alaformalizacion del contrato
de seguro.

d) Comunicar laocurrenciadel siniestro.

€) Suministrar informacionesy pruebas razonables sobre los hechos re-
lacionados con el siniestroy por |os cual es puedan determinarse las circuns-
tancias de su ocurrencia; asi como las consecuencias de este.

f) Probar que los dafios causados por la ocurrencia del siniestro son
originados por un riesgo cubierto por lapdliza.

g) Procurar laaminoracion de las consecuencias del siniestro adoptando
las medidas adecuadas para ello. (Este es un gemplo de carga cuyo incum-
plimiento da derecho ala aseguradora areajustar laindemnizacién, pero no
se pierde el derecho en si por el asegurado.)

h) Permitir que se realicen las indagaciones necesarias afin de verificar
lo anterior.

i) Devolver alaentidad aseguradora cualquier cantidad recibida de un
tercero responsable delos dafios si ha cobrado, totalmente, laindemnizacién
aque hubierelugar, en virtud de la pdliza.

En caso dequelacuantiadelos dafios seaigual oinferior al l[imitedeindem-
nizacion (valor asegurado), el asegurado esté obligado a devolver alaasegura-
dora las cantidades recibidas del tercero responsable, ya que de no hacerlo
incurriria en un enriquecimiento indebido; pero si |os dafios son superiores a
limite de indemnizacion, el asegurado podra gjercer la accion correspondiente
parareclamar al tercero responsable el exceso no cubierto por la pdliza.

j) Mantener vigentesy proteger |os derechosy acciones subrogatorias
de la aseguradora, si procediera, que le conceden a esta la facultad para
reclamar al tercero responsable la totalidad del importe de los dafios que
correspondan.

La aseguradora

a) Entregar al asegurado la pdliza o certificado de seguro.

b) Pagar laindemnizacién o la prestacién convenida, segun que corres-
ponda.

Lostitulares parareclamar laindemnizacién son el asegurado y el bene-
ficiario, pero su pago debera hacerse a la persona en cuyo favor estuviese
constituida la obligacién o a otra autorizada para percibirla en su nombre.

Laindemnizacion comprende las pérdidas o dafios que acontezcan du-
rante el plazo de vigencia del contrato, aun cuando sus efectos se pusieran
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de manifiesto con posterioridad a dicha vigencia, pero siempre dentro del
término de prescripcién que se establezca.

Laliquidacién extrajudicial delos dafios serealiza por acuerdo de partes
(aceptacion por el asegurado de la cantidad ofrecida por la aseguradora),
con intervencién de liquidadores o ajustadores de averias designados por la
aseguradora, entre otros.

Es comun en la practica, que las aseguradoras utilicen un documento
denominado Recibo de Relevo, Relevo de Responsabilidad o Finiquinito, por
el cual el asegurado declara que esta de acuerdo con el monto de la in-
demnizacion ofrecida por la aseguradora, que laharecibido y que asume el
compromiso de no iniciar reclamaciones futuras contra aquella

Cuando no se logra un acuerdo amigable, ni son previstos mecanismos
de valuacion, entonces la estimacion de la cuantia de la prestacion a cargo de
la aseguradora pasa a ser materia sujeta a determinacion judicial.

¢) Verificar si los dafios que resultan, directamente, son consecuencia
del riesgo cubierto por lapéliza.

d) Verificar la gravedad de los dafios.

e) Analizar laconductadel tomador, asegurado o de ambosy del benefi-
ciario, segun se trate, en cuanto a la ocurrencia del siniestro.

f) Personarse ante la autoridad actuante, cuando por cualquier via co-
nozca que el siniestro dio lugar a un proceso investigativo, alos efectos de
determinar el reconocimiento del derecho de indemnizacién y, en su caso,
para garantizar el gjercicio de su derecho de subrogacion.

Duracion del contrato

Es el plazo durante el cual tiene vigenciael contrato de seguro. Normal -
mente se suscribe por el término de un afio, aunque existen algunos para un
evento o0 suceso determinado, otros para una época o temporada, y otros
gue exceden del afio.

Se habla de duracion formal, material y técnica y, en este sentido, se
dice que el contrato de seguro comienza formalmente con su celebracion,
material mente con la asuncion del riesgo por la aseguradoray, técnicamen-
te, con lapercepcién delaprimade seguro; las cuales, en un momento dado,
pueden perfectamente coincidir.

Coaseguroy reaseguro

Ladistribucién de los riesgos o el reparto de los mismos se efectlia con
el objetivo fundamental de alcanzar unacompensacion estadistica, de mane-
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ratal de garantizar eigualar los riesgos que componen la cartera de seguro.
Como técnicas para ello, se utiliza el coaseguro y el reaseguro.

» Coaseguro

Concurrencia de dos o mas aseguradores en la cobertura de un mismo
riesgo, constituyendo todo un sistema utilizado por los aseguradores para
homogeneizar cuantitativamente la composicién de la cartera, ya que se
participa en riesgos con proporciones técnicas aconsejables.

Cada coaseguradora solo responde por |a participacion que ha asumido.

* Reaseguro

Es latransferencia de una parte de |os peligros o riesgos que un asegu-
rador directo asume frente a los asegurados, mediante contratos o por dis-
posiciones legales, a un segundo asegurador, el reasegurador, que no tiene
relacion contractual directa con el asegurado.

Algunos autores |o definen como asegurar de nuevo un riesgo ya asegu-
rado.

El contrato més antiguo conocido con caracteristicas de reaseguro fue
firmado en el afio 1370, en Génova. Existen referencias legales que datan
de 1681, cuando en una Ordenanza de Luis XIV aparecia: Sera permitido
que los aseguradores realicen reaseguro con otros hombres, de aque-
llos efectos que ya hayan asegurado previamente.

Permite la compensacion estadistica necesaria, igualando u
homogenizando cuantitativamente 10s riesgos que componen su cartera de
bienes asegurados, mediante la cesion de parte de tales riesgos a otras enti-
dades, sirviendo paradistribuir entre otros aseguradores | 0s excesos de ries-
gos de mayor volumeny permitiendo al asegurador directo operar sobre una
masa de riesgos aproximadamente igual es.

Latransferencia de riesgos de un asegurador directo a un reasegurador
se denomina cesion y si es de un reasegurador a otro recibe el nombre de
retrocesion.
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TITULOS VALORES

M. Sc. ALEJaNDRO VIGIL IDUATE

GENERALIDADES

Cuando el hombre comenz6 a necesitar o que otro producia, y tenia un exce-
dentedelo queé producia, comenzo el comercio. Primero € trueque, méstarde
determinados bienes que servian de mecanismo de pago, hastaquellegd el dine-
ro. Loqueenun principio eraen lapropiaciudad, fue saliendo poco apoco, y la
continua evolucién y el incesante progreso del comercio, produjeron que las
transacciones entre comerciantes tomaran cierto carécter extraterritorial, en el
sentido de que €l gercicio del comercio no se limité a un lugar determinado,
interviniendo en las operaciones mercantiles personas de distintaslocalidades y
de diversos paises. Impulso decisivo a€ello dieron lasferias.

Los peligros y obstaculos que el transporte de dinero |levaba consigo,
aparte de las multiples dificultades que se presentaban de adquirir grandes
cantidades de monedas en un momento determinado, trajeron como conse-
cuencia el nacimiento de la institucion del crédito; y al nacer este, surgio
también un instrumento o documento que sirvié pararepresentarlo.

Son Titulos de Crédito o Valores aquell os documentos que tienen como
caracteristica comun la de incorporar la promesa de una prestacion a favor
del legitimo tenedor del mismo, los que pueden tener diferente forma. Es el
documento, esencialmente transmisible, necesario parael gjercicio del dere-
cho literal y autbnomo mencionado en él.

El documento es necesario e indispensable su posesion y presentacion
paraejercitar derecho. Laincorporacion del derecho equivalente a que solo
el poseedor puede exigir y transmitir el derecho documental.

La denominacién de titulos-valores no se encuentra en el Codigo de
Comercio, donde se habla genéricamente de valores, de efectos, de docu-
mentos de crédito y especificamente de acciones, de obligaciones, de letras
de cambio, libranzas, pagarésy cheques.
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Una parte de la doctrina Uria' y VicenTeE y GELLA? habla de titulos de
crédito. Pero esta denominacion es poco comprensivay Garrigues® prefiere
la de titulo-valor para designar juridicamente ciertos documentos cuyo va-
lor, estando representado por el derecho al cual se refiere el documen-
to, es inseparable del titulo mismo. SAncHEz CaLeErO?* define el titulo-valor
como el documento esencialmente transmisible necesario para ejerci-
tar el derecho literal y autonomo en él mencionado.

Delimitacion de la nocion de titulo valor

También en los documentos que, sin ser valores en sentido técnico, se
refieren a un derecho, el valor estd en el derecho y no en el documento.
Todo documento referente a algun derecho se encuentra, por este solo he-
cho, en cierta relacion de dependencia con el derecho documentado. Mas
estarelacion es diversa, segun se trate de titulos probatorios, de titulos dis-
positivos o detitulosvalores:

a) Titulos probatorios: Sirven para acreditar la existencia de un dere-
cho, facilitando su prueba. Laexistenciadel titulo no es presupuesto
paralaexistenciay el gjercicio del Derecho.

b) Titulosdispositivos: Lacreacion del Derecho valigadaalacreacion
del documento, de tal modo que no puede nacer el primero sin el
segundo.

c) Titulos valores: El nacimiento del derecho puede o noiir ligado ala
creacion del titulo: hay titulos val ores dispositivos — etra de cambio—
0 no dispositivos —accion de una sociedad anénima.

Pero el gjercicio del derecho va indisolublemente unido ala posesion
del titulo. Esto es unaconsecuenciade que en lostitulosvalores el derechoy el
titulo estan ligados en una conexion especial, distinta de la propia de los demés
documentos relativos a un derecho. En ellos la comunidad de destino entre el
titulo (cosacorporal) y €l derecho (cosaincorporal) es absoluta; como esdistin-
to el sentido de larelacion de dependencia entre ambos elementos.

R. Uria: Derecho Mercantil, 1997.

2VVicentey Gella: Los titulos de Crédito en la doctrina y el Derecho positivo, 1986.

3. Garrigues: “Los titulos valores”, Revista de Derecho Mercantil, 1951; “Titulos valores’,
vol. I, del Tratado de Derecho Mercantil, 1955; Curso de Derecho Mercantil, t. 1, Cap. X1X,
1972.

4F. Sanchez Calero: Instituciones de Derecho mercantil, caps. XXXV, XXXVI, 1997; “Evolu-
cion y perspectivas del régimen de los titulos-valores (letras de cambio y otros titulos)”, en
La reforma de la legislacién mercantil, 1979.
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El tr&fico mercantil tiene como objeto, entre otros, latransmisibilidad y
negociacion de bienes, entre los que se encuentran los créditos, de origen
comercial o no, de tal modo que llega aindependizarse en algunos casos el
acto de transmisién de la creacion del crédito. Esta transmisibilidad exigia
unavinculacion del crédito con un soporte material gue erael documento en
donde este constaba; de ahi que se hable del titulo de crédito o del titulo
valor. Esta ultima expresiéon es mas utilizada por la razén de que més que
reconocer una deuda lo que manifiesta el concepto eslaposicion o el valor
delaposicion del legitimo tenedor del documento.

El titulo valor puede definirse como documento en el que seincorporaun
derecho cuyo gjercicio es posible por latenencia del documento y no solo a
los efectos de prueba de la existencia del derecho.

Las caracteristicas del titulo valor son:

» Legitimacion por laposesion: ello nosimpide el cumplir otros requisi-
tos segun las caracteristicas del titulo, pero quien no tiene el docu-
mento, no puede ejercer derecho alguno.

» Literalidad del derecho: el documento hace constar el derecho com-
pleto del tenedor.

» Laautonomiadel derecho: lacirculacion del documento hace que la
relacion entre los distintos poseedores pueda ser independiente y no
hecha valer entre €llos; entre los que tienen la relacién de transmi-
sion, tampoco hay una autonomia perfecta en muchos casos.

El titulo valor se basa en lapromesa de cumplimiento del derecho incor-
porado a documento del emisor afavor del aparente legitimo poseedor. La
realidad actual haido tendiendo a un sistemade desmaterializacion del titulo
valor. La gran circulacion de titulos hace complejala utilizacién normal y
conservacion de los documentos. Muestras del fendmeno son:

a) El uso de macrotitulos o titulos maltiples; esto es frecuente en los
titulos negociables en Bolsa en donde un solo titulo reconoce la pro-
piedad de un conjunto de val ores agrupados en él.

b) El truncamiento detitulos como letras, pagarésy cheques: es su con-
servacién en archivos especiales, circulando una anotacion o bien un
simple recibo que indica la existencia del documento dentro de la
circulacion entre Bancos.

c) Lacreacion de depositos colectivos de titulos valores bursatiles en
los que se sustituye el derecho sobre unos titulos determinados que
existen fisicamente por el derecho a unos titulos del depésito colec-
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tivo, identificandose este derecho por una “referencia’ numeraday
codificada.

Sin embargo, este proceso de desmaterializacion o descorporizacién
de los titulos valores se ha desarrollado finalmente con |la creacién de la
Ilamada anotacion contable o anotacion en cuenta. En este sistema de
representacion de los valores ya no existe en forma fisica el documento,
existe solo una anotacion en un registro contable, y se gjerce el derecho si €l
titular estd anotado, justificandose dicha titularidad por un certificado de
legitimacidn (que no es el titulo valor, pues no es un documento negociable
destinado a la circulacion) expedida por la Entidad encargada del registro
contable. Ya no existe el titulo valor solo, existe también la anotacion-va-
lor, que se califica como titulo valor impropio puesto que retne algunos de
los requisitos de dichos titul os, pero no tienen laautonomiay literalidad ple-
na que califican a estos.

Funcién econémica

A este respecto es necesario contraponer los llamados titulos directos a
los [lamadostitul os de circulacion:

a) Lostitulosdirectosreconocen aunapersonael derechoy solo aella.
Estan destinados a permanecer en manos del titular. Su transmisién
es complicada.

b) Lostitulosdecirculacion (titulosalaordeny al portador) aspiran, en
cambio, a facilitar el gjercicio del derecho a favor y en contra del
deudor, creando una legitimacion por el hecho de la posesion del
documento. Por su facilidad de transmision estan destinados a la
enajenacion y a la circulacion en el trafico. Para responder a esta
mision, el ordenamiento juridico debe configurar estos titulos de un
modo fungibley movil (tratamiento de titulo como cosa mueble).

Laadquisicion rapiday segura de los derechos solo es posible cuando
lo decisivo para el adquirente no sea el derecho —indivisible— del
transmitente, sino un titulo no visible cuyo contenido es cedido sobre la
extension del derecho.

La misién econdmica de | os titulos val ores se consigue, pues, mediante
la proteccion a lafe en la escritura, la incorporacion del derecho al docu-
mento y la subordinacion del derecho atodas |as mutaciones juridico-reales
de aguel.
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CONCEPTO Y NATURALEZA JURIDICA
DEL TITULO VALOR

Concepto

No existe un concepto legal de titulo valor, ni tampoco una completa,
modernay minuciosaregulacion de estainstitucion.

En la doctrina inglesa se destaca que el titulo valor (negotiable
instrumentum) contiene una promesa de pago, exigible, por cualquier
poseedor de buena fe, al que no podran oponerse excepciones perso-
nales derivadas del anterior poseedor.

Enladoctrinaitaliana se destaca por su valor descriptivo la definicién
de Asquini,®en cuyaopinién titulo valor (titolo di credito) es el documen-
to de un derecho literal destinado a la circulacién, capaz de atribuir
de modo auténomo la titularidad del derecho al propietario del docu-
mento y la legitimacidn para ejercitar el derecho al poseedor regular
del documento.

Finalmente, en ladoctrina espafiol a, Garrigues |o define como documen-
to sobre un derecho privado cuyo ejercicio y cuya transmisién estan
condicionados a la posesion del documento. Uria, por su parte, 1o define
como aquel documento necesario para ejercitar el derecho literal y
autonomo mencionado en él.

Naturaleza juridicay caracteres

La doctrina conviene en sefialar que el titulo valor es una declaracion
de voluntad que engendra una obligacion para el emisor de pagar a su
poseedor legitimo, y es a la hora de fundamentar esta obligacién cuando
surgen diversas teorias:

1) Para la teoria contractual existe un contrato entre el emisor y el
primer tomador, tesis que es insostenible cuando aparezcan sucesi-
vos tenedores, por méas que Savigny recurra alafigura del contrato
cum incertam personam; criticas que han dado paso a la siguiente
teoria.

2) Lateoriaunilateral o delacreacion pura, enlague se emite untitulo
valor perfeccionaun negocio juridico unilateral por el que seobligaa
pagar a su poseedor legitimo.

SAsquini: | titoli di credito, Padova, 1966.
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3

4)

No faltan teorias intermedias, entre las cual es podemos destacar las
dela

a) Buena fe (GRUNTH);

b) Propiedad (RANDA);

¢) Emisién (JOLLY);

d) Apariencia (JACOBY);

e) Derecho pendiente (BONNELLYI).

Garrigues, Brosetay Langle creen que el fundamento de la obliga-
cién del emisor eslaley y para explicar por qué debe pagar a quien
en lafecha de vencimiento presente un titulo que adquiri6 de buena
fe de un non dominus entienden que quien crea un titulo-valor
crea una apariencia y quien de buena fe confia en ella debe ser
protegido por el ordenamiento juridico.

Cuyos titulos valores se caracterizan por:

1)

2)

3

Laincorporacién del derecho al documento o legitimacion por la po-

sesion, que admite variantes, porque cabe distinguir entre:

a) Legitimacion pura, cuando lasimple posesion habilitaparagjer-
cer el derecho incorporado, que es el caso de los titulos al por-
tador.

b) Legitimacionimpropia, en que ademas, hacen falta otros requisi-
tos, como ocurre con los titulos nominativos.

Laliteralidad del derecho incorporado, que resulta del tenor del do-

cumento; pero también laliteralidad admite grados, pues; en lostitu-

los abstractos tiene caracter absoluto; pero en los titulos causales es
preciso tener en cuenta también el negocio causal o0 extracartaceo.

Laautonomiadel derecho incorporado, de forma que todos | os suce-

sivos adquirentes del titul o se entiende que adquieren el derecho in-

corporado ex novo.

CLASIFICACION DE LOS TITULOS VALORES

Ladoctrina harecurrido a dos criterios clasificatorios basicos:

1. Por lanaturalezay contenido del derecho que incorporan.

2. Por la forma especial de estar designado el titular del documento vy,
por ende, del derecho incorporado.
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Segun el primer criterio se distinguen:

a) Titulosde pago o pecuniarios: son los queincorporan laobligacion de
pagar una determinada cantidad de dinero en el momento y manera
gue el propio titulo expresa. Ejemplo: letras de cambio, cheques, obli-
gaciones.

b) Titulos de participacion social o juridico-personales: son los quein-
corporan o atribuyen la condicion de socio o de miembro de una
sociedad.

c) Titulosdetradicién: son los que confieren a su poseedor legitimo la
posesi 6n mediata de |las mercancias que mencionen, lafacultan para
exigir surestituciéony le atribuyen un poder de disposicién sobre ellas
mediante la simple transmisién del titulo, ejemplo: cartas de porte,
conocimiento de embarque y resguardos de almacenes generales de
depdsito.

Segun el segundo criterio se distinguen:

a) Titulosal portador: sonlosque al no designar |os datos personales de
su titular, legitiman por la simple posesion para jercitar el derecho
incorporado. Ejemplo: accién o cheque a portador.

b) Titulosalaorden: son aguellos cuyo derecho incorporado debe cum-
plirse alaorden del primer adquirente (cuyo nombrey apellidos cons-
tan en el documento) o a la orden de la persona a quien el titulo se
transmita regularmente.

c) Titulos nominativos directos: son aquellos que designando directay
expresamente |os datos de identificacion personal del titular del de-
recho incorporado, su circulacion exige la cooperacion de su emisor
mediante |a anotacién de su transmision en un libro registro.

Otros criterios clasificatorios son |os dados por Garrigues:

1. Por lapersonadel emitente: publicosy privados.

2. Por la manera de emitirse: titulos singulares o aislados (cheque y
letra) y titulos en serie 0 en masa (acciones y obligaciones).

3. Por su sustantividad: principalesy accesorios.

Sanchez Calero distingue por la especial naturalezadel derecho incorpo-
rado entre:
a) Titulos cambiarios: que es el conjunto de titulos que incorporan un
derecho de crédito de caracter pecuniario.
b) Titulosde participacion: que confieren a su poseedor legitimo una de-
terminada posicién en el ambito de unaorganizacion social que se con-

172



cretaen un conjunto de derechosy poderes. La posicion del poseedor
del titulo esta dominada por la relacion subyacente, que se configura
de acuerdo con lo establecido en laley y en |os estatutos.

¢) Titulosdetradicion (o representativos): que atribuyen a su poseedor
el derecho a la entrega de unas determinadas mercancias, la pose-
sién delasmismasy el poder de disponer de ellas mediante latrans-
ferenciadel titulo.

Uriaafade la distincién entre titul os causal es y titul os abstractos, segun
gue el negocio juridico causante de laemision del titulo influya o no sobre la
obligacidn contenida en este (obligacién documental) y, en consecuencia,
pueda oponer o no el deudor al tenedor del titulo las excepciones de pago
derivadas de ese negocio causante, subyacente.

Finalmente podria sefid arse la diferenciacion entre titulos val ores propios
gue redinen todas | as caracteristicas de estos y los titul os val ores impropios que
son denominados también titulos de |legitimacién que para Uria cumplen una
doble funcién de permitir que el deudor se libere cumpliendo frente al tenedor
legitimo del documento, y defacilitar a acreedor latransmision del crédito legi-
timando al cesionario mediante la posesion del documento.

Titulos-valores nominativos

Son aquellos que designando directay expresamente |os datos de identi-
ficacion personal del titular del derecho incorporado, su circulacion exige la
cooperacion de su emisor mediante la anotacion de su transmisiéon en un
libro registro especial.

Transmision y ejercicio del derecho

En los titulos nominativos hay que distinguir: Latransmision de valores
mobiliarios (titulos emitidos en serie) y los efectos de comercio (titulos emi-
tidosindividual o aisladamente).

L os valores mobiliarios se transmiten mediante la concurrencia de tres
requisitos:

1. Consignando el nombre del adquirente en el titulo y expidiendo otro
nuevo a su hombre.

2. Inscribiendo el nombre del adquirente en el libro registro de lostitu-
los que debe llevar la entidad emisora.

3. Entregando el titulo al adquirente.
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La legitimacion para ejercitar el derecho incorporado concurrira, pues,
en quien ademas de la posesion del titulo esté designado en el mismo y se
halleinscrito en el libro registro de val ores nominativos del emisor.

L os efectos de comercio se transmiten mediante la concurrencia de dos
requisitos:

1. Laanotacion delatransmision en el titulo.

2. Laentregadel mismo al adquirente. Para algunos la notificacion al
deudor no es esencial, mientras otros lo consideran requisito sine
qua non.

Lalegitimacion parael gjercicio del derecho incorporado a un efecto del
comercio se obtiene por la concurrencia de dos requisitos: a) la posesion
del titulo, y b) la designacion del nombre e identidad del poseedor en la
escritura del mismo.

Titulos valores a la orden

No contiene el Cédigo de Comercio ninguna disposicion de caracter ge-
neral sobre lostitulos ala orden. Reglamenta concretamente algunas de sus
especies: letrade cambio, libranzas, vales y pagarés ala orden.

En algunos paises la ley vigente trata de otros titulos que también pue-
den endosarse, sea porgue asi |0 permite expresamente, sea porgue la prac-
tica mercantil lo consiente. Son documentos destinados a la circulacion
precisamente por lainclusién de la clausula“alaorden” que manifiestala
voluntad del emisor de que el titulo sea negociable y circulante fuera del
ambito del tomador inicial.

Podemos agrupar unosy otros titulos de la manera siguiente:

1) Documentos a la orden tipicos: letra de cambio.

2) Documentos que pueden extenderse a la orden: conocimiento de
embarque, carta de porte en el transporte terrestre, contratos de prés-
tamos ala gruesa, péliza de seguro maritimo.

3) Documentos que aungue extendidos en forma nominativa son sus-
ceptibles de transmitirse por endoso: acciones nominativas, resguar-
dos de depdsito en bancos, etc.

4) Documentos que pueden redactarse ala orden y a portador: cheques,
vales, pagarés, pélizas de seguro maritimo y cartas de porte.

En estos titulos la transmision plena de su propiedad y con ella de la
titularidad del derecho incorporado se obtiene mediante un doble requisito:
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1) Laclausula de endoso o declaracién escrita por el tenedor en el dorso del
titulo y que contiene su voluntad de transmitirlo; 2) latradicion o entrega
del documento a la persona en cuyo favor se ha redactado la clausula.

Su transmisién limitada se efectia por la concurrencia de |os mismos
requisitos, pero indicandose en el primero que el autor del endoso no trans-
fierelatitularidad del derecho incorporado.

Lalegitimacion para ejercitar el derecho incorporado se confiere al su-
jeto queretnelosdosrequisitos: 1) Poseer el titulo; 2) haber sido formulada
a su favor la cldusula de endoso.

Titulos valores al portador

En estostitulos anénimos o de | egitimaci én puraes necesario destacar una
clara distincion: la propiedad del titulo y con ella latitularidad del derecho
incorporado se transmite mediante laconcurrenciadel titulo (causatraditionis;
por ejemplo, compraventa) y modo (tradicion o entrega). Con lasimple pose-
sién (obtenidamediante tradicion) el tenedor del titulo obtienelalegitimacion
paragjercitar el derecho incorporado. Significaello queenlostitulosal porta-
dor puede exigir el cumplimiento del derecho incorporado el poseedor del mis-
mo, aungue este no sea el titular del documento ni del derecho o, lo que eslo
mismo, aungue la posesion no haya sido precedida de un negocio traslativo.

En estos titulos la posesion confiere al tenedor lalegitimacién paraexigir
su cumplimiento, y afirma Ferri que a cuyos efectos poco importa que latra-
dicion sea consecuencia de una efectiva transmision del derecho, de un man-
dato, de un contrato de garantia o de haberlo encontrado o sustraido.

Por otra parte, se reconoce al titulo al portador su caracter gjecutivo.

Laproteccion al tenedor del titulo al portador se manifiestaen el art. 546
y enlosarticulos 547 y siguientes se establ ece un procedimiento especial para
el caso de robo, hurto o extravio detitulos al portador.

Titulos valores de tradicion
Concepto y notas distintivas

Al tratar delatradicién simbdlicaen Derecho Mercantil, se sefialacomo
caso tipico de mercancias en poder de capitanes de buque, porteadores y
almacenistas, llevadas a efecto por medio de la entrega de documentos re-
ferentes a la mercaderia.

Existen, efectivamente, en el trafico unostitul os cuya entrega, cuando €l
suscriptor se hallaen posesi6n de la cosa, produce |os mismos efectos que la
entregareal de esta. De aqui el nombre de titulo de tradicion.
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Distincion delostitulos de tradicion de los demas titul os val ores:

1) El poseedor del titulo tiene la posesion de la mercancia identificada
en el titulo. Es una especie de posesion legal o juridica, ya que la
posesion material corresponde al depositario, al capitan o al portea-
dor, los cuales son, efectivamente, poseedores.

Hay, pues:

a) unaposesion directadel depositario, capitan o porteador;
b) unaposesionindirecta, atravésde un titulo, por parte del tenedor
de este.

2) No atribuyen al titular solo un derecho de crédito sobre ladevolucién
0 entrega de la mercancia, sino ademas, un derecho actual de dispo-
sicion sobre la mercancia, la cual se considera en la posesion del
tenedor del titulo. Se dispone de lamercanciaen lacirculacion mate-
rial de esta.

La transferencia del titulo tiene la misma eficacia que la tradicién
(titulo detradicion).

Los titulos de tradicion en el Codigo de Comercio

En el Cédigo de Comercio no hay ninguna declaracion categérica en el
sentido de que la entrega de estos titul os tiene parala adquisicién de derechos
sobre mercancias, el mismo valor que la entrega de la mercancia misma. Pero
entre las caracteristicas de los titulos de tradicién aparecen los relativos al
conocimiento de embarquey alos resguardos que expiden los almacenes ge-
nerales de depdsito. En este caso, el objeto de la garantia no son los titulos
emitidos, sino las mercancias representadas por dichos titulos. Se exigirala
correspondiente transmision a efectos de garantia en la forma adecuada al
sistemade circulacion del titulo.

Valores mobiliarios. Concepto

Podemos definir, pues, con Guijarro Arrizabalagalos valores mobiliarios
como Unidades de situacion juridica de socio o de acreedor por razén
de un empréstito cuyos caracteres esenciales segiin el mismo autor son:

1) El formar parte de una serie de unidades con |os mismos caracteres,
en cuanto a derechos y obligaciones de ellas derivadas.

2) El servir, por ello, de médulo mediante el que se graduan los dere-
chosy obligaciones dimanantes del negocio juridico basico.
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3) El conferir a su titular el derecho a que se extienda un titulo valor
cuyo régimen funcional, unavez extendido, condicionalatransferibi-
lidad esencial de aquellas situaciones, asi como el gjercicio de aque-
Ilos derechosy cumplimiento de dichas obligaciones.

Rodriguez Sastre, por su parte, los define como titulos procedentes de
una emision producida en masa, 0 en serie, que tienen las mismas cua-
lidades y confieren los mismos derechos, constituyendo cosas fungibles
que pueden tener un curso de cambio comun.

Precisando més el concepto, convendriadistinguir entre val ores mobilia-
rios bursétiles y no bursétiles, segun se transmitan o no en las Bolsas de
Valores o0 valores mobiliarios negociables 0 no negociables en un mercado
secundario oficial.

No todos los titul os valores son valores mobiliarios; |os titulos valores
son el género y los valores mobiliarios la especie con caracteristicas bien
definidas, que los distinguen de los demas, dichos caracteres son:

a) Son emitidos en masa, que les diferencia de otros titulos valores, la
letray cheque, que son emitidos individualizando en cada caso €l
documento.

b) Existe identidad de derechos, es decir, son absolutamente iguales
entre si los de la misma serie.

¢) Su transmisibilidad es répiday eficaz, segin formas mas flexibles
gue en derecho civil; transferenciasi el titulo es nominativo, endoso
cuando es ala orden, y tradicion cuando es al portador.

d) En el momento de su emision, las condiciones de la misma se fijan
unilateralmente por el ente emisor, el suscriptor se adhiere a ellas
por el hecho de suscribir, participan, pues, de la naturaleza juridica
de los contratos de adhesion.

Concepto de anotacién-valor

La sustitucion del titulo-valor por la anotacién-valor o derecho-valor
tiene por objeto agilizar |os procedimientos de transmision y liquidacion de
|as operaciones bursétilesy de los mercados financieros, evitando el manejo
delostitulosfisicos, con laconsiguiente pérdida de importanciadelostitulos
tradicionales, y todo ello mediante simples anotaciones contables que pue-
den ser realizadas con soportes informéticos.
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La anotacion-valor lleva consigo el cumplimiento de los principios
registrales siguientes:

a) Principio delegitimidad: Quien aparece en el registro contable como
titular delos valores esla personalegitimada para gjercitar los dere-
chos del propietario y se le presume legitimo.

b) Principio de prioridad registral: Quien accedaprimero al registro para
lainscripcion de sus derechos sobre los val ores anotados seré prefe-
rente parainscribir.

c) Principio de tracto sucesivo: Todo derecho derivado de valores ya
anotados de cualquier persona requiere para su inscripcién que dicho
derecho proceda de otro titular con sus derechos ya registrados.

Lalegitimacion paralatransmisiony el gjercicio delos derechos deriva-
dos de los valores representados por medio de anotaciones en cuenta, o de
los derechos reales limitados o gravamenes constituidos sobre ellos, podra
acreditarse mediante la exhibicion de certificados de legitimacién, expedi-
dos por laEntidad adherida, en los que constaralaidentidad del titular delos
valoresy, en su caso, de los derechos limitados o gravamenes, laidentifica-
cion del emisor y de la emisiéon, la clase, el valor nominal y el nimero de
valores que comprendan, la referencia o referencias de registro o numéri-
cas correspondientes y su fecha de expedicién. También constaran en los
certificadoslafinalidad parala que han sido expedidosy su plazo de vigen-
cia. Este sistema de representacion también es aplicable a los valores no
admitidos a negociacién en mercados secundarios oficial es. Posteriormente,
analizaremos con mas detenimiento estos aspectos cuando tratemos la com-
praventa de valores.

Emision de valores mediante anotaciones en cuenta

La anotacién en cuenta se define como una forma de representacion de
los valores negociables. Por |o tanto, y dentro del ambito de las acciones,
estas solo pueden ser nominativas o al portador pudiendo representarse:

a) por titulosfisicos unitarios o por macrotitul os.
b) por resguardos provisionales.
C) por anotaciones en cuenta.

El sistema de anotaciones en cuenta se rige por tres principios:
—Unidad: Todos los val oresintegrantes de una misma emision se repre-
sentardn por el mismo sistema, salvo excepciones.
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— Irreversibilidad del sistema de anotacion en cuenta,

— Reserva de las expresiones valores representados por medio de
anotaciones en cuenta, anotaciones en cuenta y similares o que
puedan inducir a confusién a los valores negociables sometidos a
este sistema de representacion.

La utilizacion de un sistema de anotaciones en cuenta parece Util en
sociedades con un numero alto de acciones emitidas y con un nimero im-
portante de accionistas, en el que haya una continuidad en el nimero de
transmisionesy compense el que dicho servicio selleve fueradelasociedad
Y NO por sus propios servicios administrativos.

LA LETRA DE CAMBIO

Nacidaen Italiaen el siglo xin, en su primera época no fue otracosaque la
simple prueba de un contrato de cambio. También llamada cambial, es actual-
mente, después del cheque, el documento de mayor uso en el comercio.

Laletrade cambio es un titulo de crédito que ha alcanzado un gran desa-
rrolloy uso en el trafico mercantil, dentro del cual surge el cambiario en el que
cabeincluir laletra, el chequey el pagaré. Lostitulos cambiarios originan un
trafico propio en virtud de | os actos cambiarios desarrollados, asi como el que
nace al ser laletra, cheque o pagaré objetos del trafico mercantil.

Se podria definir la letra como un documento formal que contiene un
crédito (por ello estitulo de crédito) completo (al menos a efectos del mo-
mento de la reclamacion), de carécter mercantil, extendido en la formay
contenido establecido por laLey, por el que una persona libra, mandando a
otra(incondicionalmente), el pago de cierta cantidad de dinero, a otra perso-
na (librado) alaorden (o no) de un tercero, en fechay lugar determinados o
determinables, siendo su causa las relaciones entre el librador y el librado
(aunque la letra adquiere carécter causal entre las partes vinculadas direc-
tamente). Las obligaciones contraidas son solidarias y rigurosas. A ello se
debe afiadir su eficacia ejecutiva.

Laletrade cambio operacomo un titulo valor singular cuyas caracteris-
ticas son: a) Incorpora un derecho de crédito de caracter pecuniario; b) la
literalidad del derecho incorporado en laletra donde se hace constar el de-
recho completo del tenedor de la misma; c) la autonomia del derecho de
crédito incorporado implica que el tenedor de la letra de cambio tiene un
derecho auténomo e independiente no ligado a la relacion causal que dio
origen al libramiento o aceptacion del efecto; d) es un titulo de circulacion
esencialmente transmisible por endoso; €) es un titulo abstracto en donde el
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negocio juridico causante de laemision de laletrano vinculaal tenedor del
efecto; f) esun titulo ejecutivo que permite la utilizacion del procedimiento
€jecutivo paralarealizacion del derecho de crédito pecuniario contenido en
él.

Sistemas legislativos cambiarios y la unificacién internacional
Sistema francés

En el primitivo Cédigo de Comercio francés se concibe a la letra de
cambio como instrumento de ejecucion del contrato de cambioy selaconfi-
gura como titulo eminentemente causal, es decir, como titulo que funciona
en intima conexion con el contrato que motiva su emisiony los efectos obli-
gatorios propios de ese contrato de cambio consisten precisamente en la
emision de unaletra. Laletra de cambio no es mas que un medio de garan-
tizar, de modo riguroso, el pago de una deuda preexistente.

Laletra de cambio estaba vinculada a su “causa’, ala operacion que la
originaba, razon por la cual la clausula de valor era una de sus menciones
indispensables. Esto cobra mas sentido en este sistema, pues laletra era el
medio de gjecucidn del contrato de cambio.

Como consecuenciade lavinculacion al contrato de cambio trayecticio,
ladistancialoci fue un elemento esencial de laletra de cambio. Debian ser
distintoslos lugares de creacion y pago de laletray ello constituia una con-
dicién paralavalidez de lamisma.

La concepcidn francesa se identifico también por la necesidad de la
provision de fondos, lo que esta presente en el actual art. 116 del Codigo
de Comercio francés. Hay provision de fondossi al vencimiento delaletrade
cambio el girado le debe al librador una suma por lo menosigual al importe
delaletra.

Forma parte de esta concepcion una anticuada nocién del aval. Se con-
sideraba el mismo como una clase de fianza, 1o que limitaba sus posibilida-
desy lo convertia en una garantia por persona determinaday no por el pago
de laletra de cambio.

Francia adopt6 la Ley Uniforme de Ginebra por Decreto Ley del 30 de
octubre de 1935, por el gue reproduce la mencionada ley.

Sistema germanico

La Ordenanza Cambiaria Alemana de 1848 situd el centro del sistema
en las relaciones externas de |a letra de cambio, es decir en las relaciones
creadas y soportadas exclusivamente por la letra misma. La posicion del
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acreedor cambiario se asegura haciendo abstractalaobligacién del aceptante
y de los demas responsables, o sea desligando o desconectando de su causa
laobligacion.

Laletrade cambio es un mandato de pago formal y abstracto de pagar o
de hacer pagar una suma determinada. El pacto por el cual se conviene la
emision de la letra (pactum de cambiando) engendra obligaciones que se
sittan fueradel contenido de laletramismay que nacen antes de que exista
la letra de cambio. Su falta de ejecucion puede dar lugar a acciones sobre
entrega de laletra u otras, pero nunca a una accién cambiaria. Lafuerza de
laletrano derivadel contrato que haya podido originar su emision.

En este sistema ademas, se suprime la clausula valutaria, la distancia
loci, se desvincula la letra del contrato de cambio. El aval deja de ser una
fianza. Lo relativo a la provision se declara materia extracambiaria. En
Latinoamérica hay paises que adoptan este sistema.®

Sistema anglonorteamericano

L a concepcién anglonorteamericana abandonaladoctrinatradicional del
contrato de cambio; pero no |legaaromper completamente el vinculo entre
la letra de cambio y su causa para formular el concepto de la obligacion
abstracta. El vinculo entre el titulo y su causa estd muy debilitado, ya que se
supone la existencia de una causa de valor y se rechaza la teoria de la
provision de fondos.

Este sistemaen si esta caracterizado por una distinta concepcion global,
aunque, en esencia, afirma que entre partes del negocio de creacion de la
letra es necesaria la causa o consideration y frente a un tercero adquirente
de ellalafalta de causa resultainoponible.

De las diferencias de reglamentacién legislativa se contraponen como
sistemas distintos el del Derecho francésy el del Derecho germanico, asu-
miendo el anglonorteamericano una posicion independiente.

Sistema cambiario uniforme

La letra de cambio es una de las instituciones mercantiles de un gran
significado internacional. En su dobl e funcién de medio de pago y deinstru-
mento de crédito, cumple unafuncién primordial en el comercio internacio-

Entre ellos se encuentran Argentina, Brasil, Colombia, Costa Rica, Ecuador, El Salvador,
Guatemala, Honduras, México, Nicaragua, Paraguay, Pert, Uruguay y Venezuela, segin
Gilberto Pefia Castrill6n.
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nal. De ahi, la necesidad de establecer un régimen legal uniforme delaletra
gue eliminaralosinconvenientes provocados por lagran diversidad | egisl ati-
va respecto a la misma.

Con las Conferencias de LaHaya de 1910 y 1912, ya se ponen de mani-
fiesto losintentos unificadores del Derecho cambiario, que se materializan en
el Reglamento Uniforme sobre la letra de cambio y pagarés a la orden.’

Launificacion del derecho en este sentido selogra con laLey Uniforme
redactada por lalll Conferencia Internacional reunida en Ginebraen el afo
1930. Se trata de una ley de inspiracion germanica, que sitla el centro del
sistema—como la Ordenanza alemana— en las relaciones creadas y soporta-
das exclusivamente por laletra misma, siendo |a proteccién de la seguridad
del tréfico la idea fundamental que la preside. La posicion del acreedor
cambiario se asegura desligando alaletra de su causay haciendo abstracta
las obligaciones de los firmantes. En este sistema, la letra de cambio es
esencialmente un mandato de pago formal y abstracto.

El Convenio de Ginebra permite, sin embargo, através de las Reservas,
conservar las peculiaridades de las legislaciones nacional es (como €l régi-
men de la provisién de fondos, peculiar del Derecho francés y de quienes
seguian su sistema). Por otro lado, al regular laletrade cambioy las obliga-
ciones cambiarias en sentido estricto, consagra la autonomia normativa de
estas y con ello extiende el sistema germanico.

Desde el punto de vista de la unificacién del Derecho cambiario la Ley
de Ginebrarepresenta el maximo resultado a que podia aspirarse: laobliga-
cion de los Estados signatarios del Convenio de convertir en ley nacional el
texto de la Ley Uniforme y de hecho la misma ha sido adoptada como ley
nacional por numerosos paises, incluso por algunos que no se habian adheri-
do al Convenio de Ginebra, por 1o que el Derecho ginebrino adquirié una
importanciaextraordinaria.

Esa Ley no ha sido aceptada por |os paises anglosajones, cuyo sistema
cambiario ofreci6 siempre diferencias con |os sistemas continental es.

LaLey Uniforme de Ginebra de 7 de junio de 1930 responde en |o fun-
damental y en el detalle a sistema germanico.

Los requisitos de la letra de cambio

La letra de cambio es un titulo eminentemente formal que exige para
gue surta efectos, |a existencia de unas menciones necesarias, y en concre-
to cabe destacar:

"Acordado en LaHayael 23 dejulio de 1912.
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1. Ladesignacién de ser letra de cambio inserta en el texto del mismo
titulo.

2. Ladesignacion del lugar, dia, mesy afio en que lamismaselibra. El
lugar determina en orden al Derecho Internacional, la legislacién
aplicable; y lafechaesimprescindible en todos|os documentoslega-
lesy sin ellano podria conocerse el vencimiento cuando es giradaa
dias fecha.

3. Lafecha o época en que debera ser pagada. (Requisito circunstan-
cial.)

4. El nombrey apellido, razén social o titulo de aquel a cuya orden se
mande a hacer el pago.

5. Lacantidad que el librador manda a pagar expresando la moneda
efectiva. Si enlaletrafiguraescrito el importe de lamismaen letras
y en numeros seré védlidala cantidad en letra, en caso de diferencia
Si su importe esta escrito varias veces por suma diferente, ya seaen
letra, ya sea en nimeros, seravalida por la cantidad menor. (Aspec-
to sustantivo.)

6. El nombrey apellido, razén social o titulo de lapersonao comparfiiaa
cuyo cargo se libra.

7. Lafirmadel librador de su propio pufio de apoderado al efecto con
poder bastante. (Requisito subjetivo.)

Se admite la validez de la letra en blanco, donde solo aparece la firma
del librador y del librado, surtiendo efectos si se rellena conforme alo pac-
tado, en otro caso podraoponerse lano formalizacion conforme alo pactado
entre las partes intervinientes en el acuerdo que dio origen a la letra en
blanco o frente al adquirente de la letra de mala fe o con culpa grave.

La normativa establece que lafalta de alguno de los requisitos se ha de
considerar ala letra en dichos casos como pagaré.

Elementos personales de la letra

Librador o girador. Creador delaletra, alaorden del tomador o acree-
dor y acargo del librado o girado. La acepcion librador supone gque este es
quienlalibra, crea, expide o cursalaletra, aunque ellano seaobrasuyasi |0
es legalmente, dado que solo él como acreedor del librado puede exigirle el
pago.

Su omision en laletrala deja sin efectos.

Librado o girado. A quien se ordena hacer el pago, debe ser determi-
nado concreta e inequivocamente.
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Hasta el momento en que acepta la letra no tiene obligacion cambiaria
alguna, salvo cuando el librador sea el propio librado: letra girada contra el
propio librador.

Tomador. Es el primer propietario de laletra. Mientras el librador y €l
librado asumen obligaciones, el tomador solo adquiere derechos.

Tiene dos posibilidades:
a) esperar aque llegue el diade su vencimiento y cobrarla, o;
b) transmitir laletra por endoso.

El librador y el tomador pueden ser la misma persona: letra girada a la
orden del propio librador.

Tenedor o Portador. Es el poseedor final de laletra, quien la presenta
al cobro el dia de su vencimiento.

Si el Tomador no transmitio laletra sera su Tenedor.

Endosante. Toda persona que pueda cobrar la letra, podré transmitirla
por endoso, salvo las que no se hayan expedido ala“Orden”, ni las letras
perjudicadas.

Avalista. Quien afianza el pago de una letra.

El Avalista contrae unaobligacion singular y de carécter subsidiario: no
sele puede compeler al pago mientras no hayaincumplimiento por parte del
obligado principal (el aceptante de laletra).

El aval podra ser general o limitarse atiempo, caso, cantidad o persona
determinada.

Interventor. “Interviene” cuando la letra va a quedar frustrada, y lo
hace espontaneamente o por indicacion de algin obligado al pago.

Otros quetienen que ver con el uso de estetitulo val or, aln cuando no se
consideran, en propiedad, el ementos cambiarios son:

Descontante Redescontatario

Cesionante (cedente) Descontatario Comisionista
Cesionario Redescontante Corredor
Apoderado

Los actos cambiarlos

Son de dos clases fundamentales: principal y secundaria.
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Principal: El libramiento

Suponelaemision delaletrapor el librador delamisma. Sin libramiento
no puede existir letray la existenciadel libramiento permite la aparicién de
los restantes actos cambiarios. Laletradebe contener lafirmadel librador y
lafechade libramiento.

El libramiento delaletrade cambio esladeclaracion cambiariaen virtud
delacual el librador crea el titulo de laletray expresa una orden de pago
dirigidaal librado; de ahi que ladeclaracién cambiariafundamental seinte-
gra por dos elementos: la denominacion de letra de cambio inserta en el
texto del mismo titulo y expresada en el idiomaempleado para su redaccién
y el mandato puroy simple, esdecir, la orden, de pagar unasumadetermina-
da. Como acto de creacion del titulo cambiario es esencial paralavalidez
del mismo y de las demés obligaciones cambiarias.

En el supuesto normal, el giro delaletra de cambio se hace por el libra-
dor a cargo de otra persona (librado) para que pague ala orden de un terce-
ro (tomador).

Normalmente son tres las personas que intervienen en el giro de una
letra de cambio, pero la misma permite una serie de nuevas combinaciones,
en virtud de las cuales el circulo de personas queda reducido a solo dos.
Estos modos de giro son: alaorden del propio librador y acargo del propio
librador.

A laorden del propio librador: mediante esta forma de giro, el librador
asume la doble posicion de librador y tomador de laletra de cambio y con-
servaralatenencia de laletra hasta su vencimiento en tanto no la ponga en
circulacién, endosandola a otra persona, que vendré a sustituirle entonces
en la posicion de tenedor. Un ejemplo de esta forma de giro es cuando el
vendedor de determinadas mercancias giralaletrade cambio contrael com-
prador, figurando aquel como tomador-acreedor que laretiene.

A cargo del propio librador: de estaforma él asume ladoble posicion de
librador y delibrado, no conservando laletra de cambio en su poder, ya que
el giro sehizo afavor del tomador, quien serael poseedor del titulo cambiario.
Este supuesto se produce, por ejemplo, cuando el comprador tiene unaletra
de cambio y la entrega al vendedor para pagar €l precio de las mercancias
compradas.

Otro de los modos de girar laletra de cambio es a cargo de una persona
para pagar en el domicilio de un tercero, conocido también con el nombre
de domiciliacion de la letra de cambio. El tercero recibe el nombre de
domiciliatario.
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También se puede girar la letra de cambio por cuenta de un tercero. El
librador aunque actUe por cuenta de un tercero y lo exprese asi en el titulo
cambiario, giraen nombre propio y queda directamente obligado alas resul -
tasdelaletrade cambio. Las relaciones del librador con el tercero por cuya
cuenta gira (ordenador) son extracambiariasy serigen por el pacto existen-
te entre ambos, que puede ser un mandato.

Secundarios

L as restantes declaraciones cambiarias que pudieran existir:

1- Laaceptacion. Esladeclaracion cambiariapuray simpledel librado
que lafirmavinculdndose al cumplimiento de la obligacion de pago
dimanante de la letra. La aceptacion debe constar en laletray en €l
lugar destinado para ello y se expresard mediante la palabra “ acep-
to” u otra equivalente e ir4 firmada por el librado. La aceptacion
puede ser:

a) Total eincondicional: supuesto normal.
b) Parcial: solo por una parte de la cuantia. En tal caso queda la
opciodn de realizar el protesto por el importe no aceptado.

2- El endoso. El endoso permite el gjercicio delas accionesy derechos
gue nacen de laletra por persona distinta del tomador de la letra o
bien de un posterior tenedor. Es la declaracién contenida en la letra
por lacual el tenedor de laletra (endosante) cede todos |os derechos
resultantes de la letra. Es la forma habitual de transmision de lale-
tra, por ello hay que considerar el endoso dentro de las distintas for-
mas de transmision de la letra:

a) Circulacién por pago.

b) Cesion: si es una letra no a la orden, se hubiere protestado (o
realizado equivalente), o transcurrido el plazo paralevantar pro-
testo.

c) Endoso: se subdivide en:

» Propio: El nuevo tenedor ejerce los derechos cambiarios afa-
vor de si mismo y en forma plena. Se admite en blanco;

» Impropio: Transmite unas determinadas facultades en relacion
con laletra, puede ser: En garantia, para cobranza, solo cabe
endosar nuevamente para cobranza, el endoso para cobranza
se equipara ala comision mercantil.

186



3- El aval. Esel afianzamiento personal que constaen laletra; si no cons-
ta en ella, no produce efectos cambiarios. Debe ser hecho afavor de
personaobligada, al menos en el momento de vencimiento de la cam-
bial; en el supuesto de no designarse ala personadel avalado, se con-
sideraque se avalaal aceptante o, en su defecto, al librador. El avalis-
taque no sealibrador ni librado puede obligarse estampando su firma
en el anverso de laletra. Aungue no se especifica, cabe admitir ava-
les, sometidos arestricciones, si estas son licitas. No producira efec-
tos cambiarios el aval en documento separado.

4- Laintervencién. Supuesto en laactualidad esporadico por el cual una
persona se compromete voluntariamente al cumplimiento de las obli-
gaciones cambiarias por parte del librado.

La provision de fondos

Histéricamente, la aceptacién de la letra de cambio y |a provision de
fondos al librado para el pago aparecen unidas en relacién de causa a efec-
to. En su primera manifestacion, la provision se considera como cumpli-
miento de la obligacion del librador de poner a disposicion del librado las
sumas necesarias para atender la letra de cambio y decidia asi la posicién
del librado. El librado aceptaba cuando habiarecibido o esperabarecibir del
librador antes del vencimiento de la letra de cambio el valor de esta.®

Al cambiar més tarde la funcion econémica de la letra, convirtiéndose
en medio o instrumento de pago, va a aparecer una nueva modalidad de la
provision, que no consiste yaen el envio real defondossino en el crédito que
el librador tiene contra el librado; el librado aceptay pagaparasaldar con la
letra de cambio una obligaci6n que tiene pendiente con el librador.®

Laprovision de fondos descansa en unarelacion librador-librado de ca-
récter extracambiario que, aun produciendo efectos entre ellos, no afecta a
las respectivas obligaciones cambiarias asumidas por uno y otro. Estainsti-
tucion, tanto si se regula como obligacion del librador como si no seregula,
no tiene natural eza estrictamente cambiaria, limitandose a desempefiar una
funcion econémicade caracter interno entre librador y librado, que sirve de
presupuesto para su emision.

La provision de fondos como obligacion del librador, antes y ahora es
decisiva para que el librado acepte la letra de cambio, inscribiéndose en el
admbito de las relaciones causal es.

8Rodrigo Uria, ob. cit, p. 955.
°lbidem, p. 955.
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De existir una relacion extracambiaria entre el librador y el librado en
virtud de la cual este se ha obligado a pagar la letra de cambio (relacion de
provisién de fondos como una compraventa, por € emplo), hastaqueesteno la
acepta no esta obligado cambiariamente a su pago, alin cuando haya recibido
del librador laorden de pago. El cumplimiento delaobligacion de provision de
fondos es indiferente para la responsabilidad del aceptante: su obligacion
cambiaria, derivadade laaceptacion, no esta subordinadaal cumplimiento de
unaobligacion extracambiaria (la provisién), como si se tratase de obligacio-
nesreciprocas. Laobligacion del aceptante no significacontraprestacion dela
obligacion extracambiariadel librador.?

El librador es responsable cambiariamente desde que pone su firma en
laletra de cambio, no influyendo en esta responsabilidad el hecho de haber
realizado laprovision de fondos.

Laefectividad del pago por parte del aceptante no dependerade laexis-
tencia de provision de fondos, sino de su propia solvencia econémica,'! ya
gue él va a responder a su obligacién con sus propi0s recursos monetarios,
ademas que la aceptacién de laletra de cambio por el librado dalugar auna
obligacion cambiaria que es diversade larelacion de provision.

El concepto de provision de fondos relativo al crédito del librador contrael
librado, esel que puede decirse que es admitido por ladoctrinaespariolay mexi-
cana, por el queel librado se encuentraobligado normalmentefrente al librador
por un crédito que tiene este frente aaquel, que se denomina relacién de provi-
sién, (crédito que deriva de la venta de unas mercancias, de un préstamo, por
gjemplo) en el momento del vencimiento de laletra de cambio.

Laexistencia de la provision interesa tanto al librado —que no tiene por
gué aceptar en descubierto— como a los eventuales tenedores de las letras
no aceptadas, porque seramas facil que el librado acepte si el librador le ha
provisto de fondos para pagar la letra de cambio.

No obstante, perseguir la provision de fondos la finalidad de facilitar el
pago de la letra de cambio, el tenedor de esta carece de derecho sobre los
fondoso el crédito en quelaprovision consista, quelo autorizariaparaoponerse
aque € librador dispongade la provision antes del pago de laletrade cambio.
De no mediar un pacto especial de cesidn, el valor en que consiste la provision
permanece en el patrimonio del librador, o en el del tercero por cuya cuenta se
hizo el giro, por todo el tiempo de duracién delaletra, y que no setransmite con
la entrega de esta a los sucesivos tenedores de la misma.

Joaquin Garrigues: ob. cit., p. 875.

1José A. Escalonade Molina: “ Jurisprudencia: Laprovisiéon defondosy lacargade su prueba
enlaLey Cambiariay del Cheque”, Revista de Derecho Bancario y Bursatil, N°50, Afio XII,
abril-junio de 1993, p. 567.
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El tema de la provision de fondos, como fundamento econémico y
juridico, del pago de laletra por el aceptante, como manifiesta Garrigues,
ha representado el principal problema para la unificacion del Derecho
cambiario europeo, al contraponer lalegislaciony ladoctrinafrancesas —en
las que la provision de fondos aparece como obligacion del librador—y la
legislaciény ladoctrinaa emanas que excluyeron esetemadelaley cambiaria,
para poder afirmar el caracter abstracto de |laletra de cambio. En la Confe-
rencia de Ginebra de 1930 no fue posible llegar a un acuerdo sobre este
punto y hubo que declarar en el Anexo |1, Articulo 16, que “qguedaba fuera
delaLey Uniforme la cuestion de saber si el librador est4 obligado a hacer
provisién al vencimiento de laletra’. De esto se derivan las distintas posi-
ciones adoptadas por las |egislaciones.

El endoso

Declaracion contenida en la letra 'y suscrita por su actual tenedor (lla-
mado endosante), tendente a trasmitirla a otra persona denominada
endosatario, que adquiere todos los derechos resultantes de |a letra deno-
minada endosante. Acto juridico por el cual se transfiere cualquier docu-
mento alaorden, o pasa el dominio a otro o se transmite |a propiedad.

No podrén endosarse las letras de cambio no expedidas a la orden, ni las
perjudicadas. Serano obstante licitalatransmision de lapropiedad delas|etras
no endosables por |os medios reconocidos en el derecho comun.

El endosatario, cuando recibe el documento, se convierte en su nuevo
tenedor legitimo y, en consecuencia, adquiere, todos los derechos resultan-
tes de la letra de cambio.

Laletra se considera como un titulo a la orden nato, de forma que aun-
gue no esté expresamente librada a la orden, sera transmisible por endoso.
Para que no sea posible el endoso sera necesario que figure en la letra una
cldusula como “no endosable”.

Formas de endoso

Las letras de cambio pueden ser endosadas hasta antes de su venci-
miento en las variantes siguientes:

a) Endoso completo: Los especificados en el Codigo de Comercio. De-
bera contener:

2Joaquin Garrigues: ob. cit, p. 859.
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— El nombrey apellidos, razén social o titulo de la personao compa-
fifa a quien se transmite la letra.

— Lafecha en que se hace.

— Lafirmadel endosante o de |a persona legitimamente autorizada
que firme por él.

b) Endoso en blanco: Solamente lafechay firmadel endosante. Trans-
fieren la propiedad.

¢) Endoso sin fecha: También transfieren la propiedad del documento.

d) Endoso sin mi responsabilidad: Cuando un endosatario no responde
en caso de un protesto.

e) Endoso al cobro: Solamente autorizalagestion del crédito, poniendo
al dorso de la letra de cambio la siguiente leyenda: “Paguese a la
orden de cualquier Banco o Banquero”. Valor del cobro (nombre del
banco).

El endoso se efectlia por el tenedor de la letra mediante una clausula
escritaen ellao en el suplemento, que ha de ser firmada por él. Se trata de
una declaracion redactada bajo la forma de una orden que el tenedor de la
letradirige a deudor principal (al librado) de pagar ala personaalaque se
transfiere el titulo con el endoso.

La declaracion del endosante no ha de hacerse mediante una formula
determinada. Normalmente bastara la indicacion de “paguese &' no siendo
preciso poner “alaorden” para que laletra pueda endosarse de nuevo.

El endosante ha de ser el tenedor de la letra. El endosatario puede ser
cualquier persona, incluso €l librado, €l librador o cualquier persona obligada
en laletra, aun cuando lo normal es que el endoso se haga a un tercero.

En el caso de que se endose la letra a un obligado cambiario, no se
produce por ese simple hecho la extincidn de la obligacion cambiaria por
confusion, ya que esta persona puede endosar de nuevo la letra. EI endoso
ha de ser una declaracién incondicionada, esto es, puray simple. El endoso
parcial, en el que transmite solo parte del importe, o parte de los derechos;
se considera nulo.

Endoso completo: Debera contener:

» El nombrey apellidos, razén social o titulo de lapersonao compafiia
aquien se transmite la letra.

e Lafecha en que se hace.

» Lafirmadel endosante o delapersonalegitimamente autorizada que
firme por él.

190



Endoso en blanco: Solamente lafechay firma del endosante. Transfie-
ren la propiedad.

Requisito indispensable parael endoso eslafirmadel endosante, sin que
sea necesario poner el nombre del endosatario, en tal caso nos hallamos
ante un endoso en blanco; en este Ultimo caso para que el endoso seavélido
debera estar escrito al dorso de la letra de cambio.

Endoso sin fecha : También transfieren la propiedad del documento.

Endoso sin mi responsabilidad : Cuando un endosatario no responde en
caso de un protesto.

L os endosos firmados en blanco y aguellos en se omitalafechatransfie-
ren, también, la propiedad de laletra (art. 465).

No podran endosarse las | etras no expedidas ala“ Orden” ni las perjudi-
cadas (aquellas no presentadas, o que lo fueran extemporaneamente o las
no pagadas que no hubieren sido protestadas dentro de los ocho dias). Exis-
te lainterpretacion erronea de que las letras vencidas, no honradas y opor-
tunamente protestadas no pueden ser endosadas, cuando en realidad si se
pueden endosar |las letras ya protestadas.

El endosante responde ante el endosatario por el incumplimiento del
aceptante de laletra, salvo que, a tiempo de transmitir laletra, haya puesto
la Clausula de “sin mi responsabilidad” (art. 467, 2do parrafo).

Efectos

Cuando no tiene limitacion, endoso pleno, produce | os siguientes ef ectos:

— Funcioén legitimadora, el endosatario que posee el titulo se considera
como poseedor legitimo de laletra cuando justifique su derecho por
una serie no interrumpida de endosos, aun cuando el Ultimo endoso
esté en blanco.

— Produce la transmisién de todos los derechos resultantes de la letra
de cambio. Lo que significa que el endosatario adquiere no solo el
derecho cambiario principal dirigido al cobro delaletra, sino losde-
rechos accesoriosvinculados aél, garantias personales o real es, deuda
de intereses, etcétera.

— Efecto de garantia. El endosante responde en via de regreso frente a
los tenedores posteriores de la letra de la aceptacion y del pago.
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Los endosos limitados

No producen los efectos que antes hemos expuesto, en contraposicion
con loslimitados, se califican como plenos. Estos endosos limitados, son el
endoso para cobranzay el endoso para garantia.

a) Endoso “de apoderamiento, al cobro o para cobranza’: aquel en el
gue el endosante no desea transmitir la propiedad de laletra, sino que esta
se entrega al endosatario simplemente para cobrarla. Solamente autorizala
gestion del crédito, ejemplo: poniendo al dorso de laletra de cambio la si-
guiente leyenda: “Paguese a la orden de cualquier Banco o Banquero”. Va-
lor del cobro (nombre del banco).

El endosatario en este caso de endoso para cobranza podra ejercer to-
dos los derechos derivados de la letra de cambio, pero no podra endosarla
sino atitulo de cobranza.

b) Endoso “para garantia’: La letra puede ser entregada en prenda, de
forma que el tenedor adquiera un derecho de prenda sobre el crédito
cambiario y no latitularidad plena. Sin embargo, el acreedor pignoraticio,
endosatario de la letra, tiene sobre esta un derecho propio y ejercita los
derechos inherentes alaletraen nombre propio y en su propio interés no en
el del endosante.

Endosos limitados encubiertos

Seran los que apareciendo externamente como plenos, van acompafia-
dos de pactos extracambiarios entre el endosante y el endosatario que pre-
tenden limitar los efectos del endoso. Aparece en laletraun endoso pleno, si
bien el endosante y el endosatario pactan que la entrega de la letra va a
cumplir determinadas funciones. La posicidn del endosatario aparece refor-
zada, lo que puede dar lugar a problemas en el supuesto de incumplimiento
por parte de este de los pactos existentes entre las partes, que tiene su
reflgjo en el régimen de las excepciones oponibles por el deudor, que en
estos casos seran de caracter personal.

Con frecuencia, en lugar de este endoso de apoderamiento expreso, se
produce el llamado endoso de apoderamiento encubierto, que consiste en la
entrega de laletraaunapersonaalaque se confia simplemente lamision de
cobrarla, pero utilizando la férmula del endoso pleno. De manera que €l
endosatario ante terceros aparece como €l titular dela letra, si bieninterpartes
se haquerido dar al endoso un alcance limitado, ya que se desea Ginicamente
gue el endosatario cobre laletra.

En el caso de la entrega de |la letra por el endosante con fines de garan-
tia, es frecuente que externamente el endosatario aparezca como titular de
laletra con |los efectos del endoso pleno, si bien interpartes el acreedor y el

192



deudor, mediante un pacto extracambiario, han pactado que la transmisién
delaletratiene como finalidad exclusivalagarantiadel crédito, no latrans-
misi6n de su propiedad.

Para poder descontar o pignorar las letras de cambio en el banco, estas
deberan endosarse al banco transfiriendo su propiedad y haciéndose el cliente
solidariamente responsable con el girador, aceptante y endosantes del pago
de su importe.

Transmision de la letra sin endoso

La letra puede transmitirse sin endoso, como consecuencia de una ce-
sién de los derechos del tenedor de laletra. Si lacirculacion delaletraen el
caso de endoso implica transmision del titulo como una cosa mueble, de
manera que el endosante con latradicién de la letra transmite los derechos
resultantes de ellay el endosatario tiene una posicion autbnoma respecto al
endosante, laley prevé unos supuestos en los que laletrano puede transmitirse
por endoso, 0 en otros, porque el tenedor de laletrano quiere usar tal proce-
dimiento, en los que el cedente transmite al cesionario los derechos que él
poseia; esdecir devienetitular de los derechos cambiarios del cedente como
consecuencia de negocio de la cesion, pero no adquiere ningun derecho au-
tébnomo, sino su posicidn es por completo derivada de laqueteniael cedente,
de manera que podran oponerse al cesionario todas las excepciones que se
hubieran podido oponer al cedente.

Lacesion ordinariade laletra, no implicasimplemente latransmision al
cesionario de todos |os derechos del cedente, en |os términos previstos en el
Cédigo de Comercio, sino que ademéas el cesionario tiene derecho ala en-
trega de laletra. De esta manera, mientras que en el caso de la transmisién
delaletrapor endoso la posesion y propiedad del documento atribuyen res-
pectivamente, al endosatario lalegitimaciény latitularidad del crédito, en el
supuesto de cesién eslaadquisicion del crédito, laque atribuye el derecho a
la entrega de la letra.

Vencimiento de la letra de cambio
Se prevén varios tipos de vencimiento de las | etras de cambio:
— A lavista. Obligara al pago en el acto de su presentacion.
— A uno o més dias, a uno 0 mas meses vista. Obligara al pago el dia

en que se cumplan los sefial ados, contandol os desde el dia siguiente
al de la aceptacion o del protesto por falta de haberla aceptado. Se
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determinara por la fecha de la aceptacién o, en defecto de esta, por
la del protesto o declaracion equivalente. A falta de protesto, toda
aceptacion que no lleve fecha se considerard, siempre frente al acep-
tante, que ha sido puesta el Gltimo dia del plazo sefialado para su
presentacion a la aceptacion.

— A uno o més dias, auno 0 mas meses fecha. Obligara el dia en que
se cumplan los sefialados, contdndose desde el inmediato al de la
fechadel giro. Su vencimiento se determinaracomputandose |os meses
de fecha a fecha. Cuando en el mes de vencimiento no hubiere dia
equivalenteal inicial del computo se entendera que el plazo expirael
ultimo del mes. En el cobmputo no se excluyen los diasinhabiles, pero
si el diadel vencimiento lo fuera, se entendera que laletravence el
primer diahabil siguiente.

— A diafijo o determinado. En el mismo se establece un diadetermina-
do como vencimiento. Eslavariante més utilizada.

El vencimiento de unaletra ha de ser posible, cierto eincondicional. No
puede consignarse un dia que no existe, por ejemplo el 31 de febrero, ni
tampoco una fecha de aceptacion anterior alade librada. Ha de ser concre-
to, previamente fijado, sin depender de acontecimientos futuros, ciertos o
inciertos.

Clases de letras de cambio

En el trafico mercantil ordinario se distinguen cuatro clases de letras:
comerciales, financieras, bursétilesy de garantia.

A) Letras comerciales: se originan en el trafico mercantil entre em-
presas o entre clientesy empresas, destinada al descuento de tal modo como
podria realizarse con recibos, cheques, talones, pagarés, certificados, poli-
zas. Su singularidad radicaen que el libramiento de las mismas responden a
unarelacion causal comercial en donde el sistema de pago aplazado de las
compraventas de mercancias o de prestacion de servicios se formaliza por
laviadel giro de letras de cambio. Ha sido este el origen real de este titulo
valory su utilizacién méastradicional.

B) Letras financieras: laletrade cambio hasido utilizadatambién como
una férmula de documentacion de un préstamo bancario en donde el Banco
librador delaletra concedia un préstamo al librado aceptante por el importe
de capital e intereses que recogia el nominal de laletray cuyo vencimiento
coincidia con el vencimiento de laletra. El banco prestatario se beneficia
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del rigor cambiario y de la ejecutividad de la letra para el gjercicio de sus
derechos como prestatario.

Ladiferencia basica entre laletrafinancieray laletra comercial es que
laprimera se crea con lafinalidad expresa de obtener un crédito y la segun-
daparamovilizar el precio delas operaciones de compraventade bieneso la
prestacion de servicios.

C) Letras burséatiles: en el &mbito bursétil se prevé laletra como obje-
to del tr&fico mediante subastas.

D) Letras de garantia: son letras en las que se recogen diversas firmas
de obligados cambiarios con el fin de incrementar la garantia del librado o
del librador a los efectos del descuento. Se les denomina también letras de
favor en donde los sucesivos obligados cambiarios prestan su firma para
garantizar y reforzar la posicion ante una entidad financiera que va a proce-
der a descontarla.

Pago de la letra de cambio

A) Presentacion al pago:

1) El tenedor de una letra de cambio pagadera en dia fijo 0 a un
plazo a contar desde la fecha, o desde la vista, deberd presentar
laletrade cambio al pago en el diade su vencimiento, o en uno de
los dos dias habil es siguientes.

2) Cuando laletra de cambio se encuentre en poder de una Entidad
de crédito, la presentacion a pago podra realizarse mediante el
envio al librado con anterioridad suficiente al diadel vencimiento,
de un aviso conteniendo todos | os datos necesarios paralaidenti-
ficacion de laletra, afin de que pueda indicar sus instrucciones

para el pago.

B) Pago de laletra: El librado podra exigir al pagar laletra que le sea
entregada con el recibi del portador, salvo que esta sea una Entidad
de crédito, en cuyo caso esta podra entregar, excepto si se pactara
lo contrario entre librador y librado, en lugar de laletraoriginal, un
documento acreditativo del pago en el que se identifique suficiente-
mente laletra. El que pagare a su vencimiento quedaraliberado de
sus obligaciones cambiarias. El que hubiera reembolsado la letra
de cambio podra reclamar de las personas que sean responsables
frentea él:

1) Lacantidad integra que haya pagado.
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2) Los intereses de dicha cantidad, calculados al interés legal del
dinero, aumentado en dos puntos, a partir de la fecha de pago.
3) Los gastos que haya realizado.

C) Presuncién de pago: Se presumird pagada la letra que, después de
su vencimiento, se hallare esta o el documento bancario a que nos hemos
referido en poder del librado o del domiciliatario.

D) Pago parcial de la letra: El portador de |la letra no podra rechazar
un pago parcial delamisma. En caso de pago parcial, el librado podraexigir
gue este pago se haga constar en laletray que se le dé recibo del mismo.

E) Pago antes del vencimiento: El librado que pagare antes del venci-
miento lo hardpor su cuentay riesgo. El portador de unaletrade cambio no
podré ser obligado arecibir el pago antes del vencimiento.

F) Falta de presentacidn al pago: A falta de presentacion al pago,
todo deudor tendralafacultad de consignar su importe en depdsito a dispo-
sicion del tenedor y por su cuentay riesgo, judicialmente o en una Entidad
de Crédito o Notario.

Acciones cambiarias. La ejecutividad de la letra

Los que hubieren librado, aceptado, endosado o avalado una letra de
cambio responden solidariamente frente al tenedor. El portador tendradere-
cho a proceder contra todas estas personas individual o conjuntamente, sin
gue le sea indispensable observar el orden en que se hubieren obligado. El
mismo derecho correspondera a cualquier firmante de una letra de cambio
gue la haya pagado. La accion intentada contra cualquiera de las personas
obligadas no impedira que se proceda contra las demés, aunque sean poste-
riores en orden a la que fue primeramente demandada.

El tenedor podra reclamar a la persona contra quien gjercite su accion:

1) El importe de la letra de cambio no aceptada o no pagada con los
intereses en ellaindicados.

2) Los créditos de la cantidad anterior devengados desde la fecha de
vencimiento de laletra calculados a tipo de interés legal del dinero
incrementado en dos puntos.

3) Losdemasgastos, incluidoslosdel protestoy las comunicaciones. Si
laaccion se g ercitase antes del vencimiento, se deducira del impor-
te de laletra el descuento correspondiente. Este descuento se calcu-
lard al interés legal del dinero vigente al dia en que la accion se
gjercite, aumentado en dos puntos.
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Se reconocen dos tipos de acciones cambiarias por falta de aceptacion o
de pago de laletra: 1) Laaccién directa contra el aceptante o sus avalistas
y 2) laaccién de regreso contra cualquier otro obligado cambiario.

» Laaccion directa: Esta accion se gjercita por el tenedor parareclamar
contra el aceptantey su avalistalafaltade pago de laletrasin necesidad de
protesto y tanto en laviaordinariacomo en la gjecutiva. Su plazo de caduci-
dad es de tres arios desde la fecha del vencimiento de la letra

» La accion de regreso: Esta accion podré ejercitarla el tenedor contra
los endosantes, €l librador y |as demés personas obligadas una vez vencida
laletra, cuando el pago de la misma no se haya efectuado. Podréa gjercitarse
también antes del vencimiento en los siguientes casos: a) Cuando se hubiere
denegado total o parcialmente la aceptacion; b) cuando el librado, sea 0 no
aceptante, se encontrare en suspension de pagos, quiebrao concurso o hubiere
resultado infructuoso el embargo de sus bienes; ) cuando el librador de una
letra, cuya presentacion a la aceptacion haya sido prohibida, se encontrare
en suspension de pagos, quiebra o concurso. La falta de aceptacion o de
pago debera hacerse constar mediante protesto. El tenedor perderd esta
accion en los casos siguientes: a) Cuando no hubiere presentado dentro de
plazo laletragiradaalavistao aun plazo desde lavista; b) cuando, siendo
necesario, no se hubiere levantado el protesto o hecho la declaracion equi-
valente por falta de aceptacion o de pago; ¢) cuando no hubiere presentado
laletraal pago dentro del plazo, en caso de haberse estipulado ladevolucion
“sin gastos’. Laaccion de regreso prescribe al afio, contado desde la fecha
del protesto o declaracion equivalente, realizados en tiempo habil, o de la
fecha del vencimiento en las letras con clausulas “sin gastos’.

Existen otras acciones extracambiarias pero que derivan del libramiento

delaletra:

a) Laaccion causal cuyo origen son las relaciones existentes entre los
obligados cambiarios que derivan del negocio causal que generé la
letra.

b) La accion de enriquecimiento injusto: que se reconoce al tenedor
gue hubiere perdido la accién cambiaria contratodos|os obligadosy
no pudiera ejercitar acciones causales contra ellos. Su plazo de ca-
ducidad es de tres afios después de haberse extinguido la accidn
cambiaria.

La letra es un titulo gjecutivo y tendré aparejada ejecucion por la suma
determinada en el titulo y por las demas cantidades (intereses y gastos), sin
necesidad de reconocimiento judicial de firmas siemprey cuando se proteste.
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La letra como titulo ejecutivo permite el embargo preventivo de bienes. La
letra debe reunir los requisitos formal es correspondientes.

Protesto en la letra de cambio

El protesto puede ser definido, segin BroseTa PonT, como acto realiza-
do por el Notario y elevado por él a documento publico a requerimien-
to del tenedor de la letra, por medio del cual aquel presentaba la letra
al librado requiriéndole para su aceptacion o pago y para que el libra-
do manifestare las razones para no aceptar o pagar.

El protesto es el complemento indispensable de |as letras de cambio no
aceptadas o0 no pagadas, mediante el cual el tenedor del titulo valor conserva
a plenitud las diferentes acciones, que puede ejercer contra todos los fir-
mantes del documento cambiario, bien para el pago o el reembolso del im-
porte de laletra.

En el &mbito del protesto por faltade pago y aceptacion, para muchos, €l
protesto seguira siendo un trdmite necesario desde un punto de vista buro-
crético tradicional, frente a su verdadero contenido y finalidad.

Esel acto solemney publico que hace constar el requerimiento formula-
do al librado o aceptante, segliin sea el caso, para que acepte o0 pague, res-
pectivamente, la letra de cambio, y para dar constancia de la negativa de
hacerlo, mas sus razones.

Para Cano Rico su importancia recae en que da:

a) Certeza de la negativa a la aceptacion y pago en fecha, o mejor, en
plazo.

b) Oportunidad dada al librado para que manifieste |o oportuno en su
defensa o justificando su negativa.

Para Garrigues existen tres significados:

a) Medio de prueba de la actitud negativa del librado o del aceptante
gue rehuyen, respectivamente, aceptar o pagar la letra.

b) Medio de prueba para precisar el estado de las | etras en el momen-
to del protesto y determinar consiguientemente las personas obli-
gadas.

c) Requisitolegal paraejercitar laaccién cambiaria ejecutiva, sea con-
tra el aceptante, sea contra los obligados en via de regreso.

Clases de protesto:
a) por falta de aceptacion;
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b) por falta de pago;

C) paramayor seguridad;
d) por quiebradel librado;
€) para garantias.

Realizar el protesto por falta de aceptacion no exime al tenedor de eje-
cutarlo por falta de pago a su vencimiento.

De ahi que si €l librado no acepta la letra 0 no la satisface a su venci-
miento, el protesto levantado entiempo y formaevitael perjuicio delaletra
de cambio, gue no es mas que perder |os derechos que concede laley para
proceder a exigir su pago por lavia ejecutiva en los tribunales.

El protesto ha de realizarse dentro de los ocho dias hébiles siguientes al
que se hubiere negado la aceptacion o el pago.

Intereses

El Cédigo de Comercio en su articulo 63 establece que los efectos de la
morosidad en el cumplimiento de las obligaciones comenzaran, en los con-
tratos que tuvieren dia sefialado para su cumplimiento, por voluntad de las
partes o por laley, al diasiguiente de su vencimiento. En conexion con ello,
el propio Codigo de Comercio enunciaque lasletras protestadas por faltade
pago devengaran intereses desde la fecha del protesto (art. 526).

Acciones judiciales y su prescripcion

Por la Instruccion No. 160 de 8 de febrero del 2000, del Consejo de
Gobierno del Tribunal Supremo Popular (TSP), se declaré la competencia
delas Salasdelo Econdmico del TSPy delos Tribunales Provincial es Popu-
lares para conocer de los litigios que se susciten sobre la gjecucion de las
letras de cambio, cheques y pagarés.

Para el caso de las letras perjudicadas regiran las normas de procedi-
miento de las Salas delo Econdémico de nuestros tribunal es (Apartado Cuar-
to, Inst. No. 160 del TSP). Puede ser iniciado un mero tramite de
reconocimiento judicial de deuda, que de resultar positivo, le dejaexpedito el
camino al proceso gjecutivo.

En defecto de pago de una letra presentada y protestada en tiempo
y forma, el portador tendra derecho a exigir del aceptante, el librador, o de
los endosantes, uno por vez, su reembolso con los gastos de protesto y re-
cambio.
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La accion judicial para exigir el pago de las letras no perjudicadas
serd ejecutiva (521), segun lo previsto para ellaen laLey de Procedimien-
to Civil, Administrativo y Laboral (522 del Cédigo de Comercioy apartados
Segundo y Tercero de la Inst. No. 160 del TSP).

En laaccion gjecutiva, seinstruiralaejecucion en vistade laletray del
protesto, sin otro requisito que el reconocimiento judicial delafirmadela
letra que, tampoco, serd necesario si no se hubiere hecho constar tacha de
falsedad en el acto de levantarse el protesto. (521)

Las acciones procedentes de las letras de cambio se extinguen a los
tres afios de su vencimiento, se hayan o no protestado. No obstante, la
prescripcion puede interrumpirse por demanda u otrainterposicion judicial
hechaal deudor, por el reconocimiento de las obligaciones o por larenova-
cion delaletra

No habrainterrupcién de laprescripcion si hay desistimiento del deman-
dante, o caducara la instancia o fuese desestimada.

Empezara a contarse nuevamente la prescripcion desde el dia:

— En que se haga el reconocimiento de las obligaciones;

— Del nuevo titulo; y si el mismo se hubiere prorrogado el plazo de
cumplimiento, desde que este hubiere vencido.

Recambio y resaca

El portador de unaletra de cambio protestada podra reembolsarse de su
importe y gastos de protesto y recambio, girando una nueva letra de cambio
contra el librador o uno de sus endosantes, y acompafiando a este giro la
letraoriginal, el testimonio del protesto y la cuenta de resaca, que solo con-
tendralas partidas siguientes:

a) capital de laletra protestada;

b) gastos del protesto;

c) derechos de sellos para la resaca;
d) comision de Giro auso delaplaza;
e) corretagje delanegociacion;

f) gastos de la correspondencia;

g) dafio de recambio;

En esta cuenta se expresara el hombre de la persona a cuyo cargo se
gira la resaca.
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Resaca

Lanueva letra de cambio que el portador de una letra protestada gira a
cargo del librador o de uno de los endosantes para reembolsarse de su im-
porte y gastos de protesto y recambio. El librador de la resaca debe acom-
pafiar aestalaletraoriginal protestada, un testimonio del protestoy lacuenta
delaresaca. Esta cuenta no puede comprender, sino las partidas siguientes:
el capital delaletra protestada, los gastos del protesto, el derecho del sello
para la resaca, la comision de giro a uso de la plaza, el corretgje de su
negociacion, los portes de cartas, y el dafio que sufra en el recambio. En
esta cuenta se ha de hacer mencidn del nombre de la persona sobre quien se
gira la resaca, del importe de esta, y del cambio a que se haya hecho su
negociacion.

El recambio ha de ser conforme el uso corriente que tenga en la plaza
donde se hace el giro sobre el lugar en que se ha de pagar laresaca, y esta
conformidad ha de hacerse constar en la cuenta por certificacion de un
corredor de nimero o de dos comerciantes donde no lo haya. No pueden
hacerse muchas cuentas de recambio sobre una misma letra, sino que la
primera se ira satisfaciendo por los endosantes sucesivamente de uno en
otro, hasta extinguirse con el reembolso del librador. Tampoco pueden acu-
mularse muchos recambios, sino que cada endosante, asi como €l librador,
soportardn solo uno, el cual se arreglaracon respecto al librador por el cam-
bio que corra en la plaza donde sea pagadera la letra sobre la de su giro; y
con respecto a los endosantes, por el que rija en la plaza donde se hubiere
puesto el endoso sobre la que se haga el reembolso. El portador de una
resaca no puede exigir el interés legal de su importe, sino desde el dia que
emplaza ajuicio la persona de quien tiene derecho a cobrarla.

Recambio

El segundo cambio, o el precio de un nuevo cambio debido por unaletra
gue vuelve protestada, y que debe reembolsar a su tenedor el que la ha
librado o endosado; o mejor: el precio del nuevo cambio que el portador de
unaletra protestadatiene que pagar por lanegociacion de lanuevaletraque
girasobre el librador o alguno de los endosantes de |a protestada parareem-
bolsarse del importe de esta. Para entender bien esta palabra, es necesario
que el portador de unaletra de cambio, en caso de que se le niegue el pago
de su importe, puede, luego que haga su protesto, tomar de un banquero del
lugar en que debia pagarse laletra, una cantidad de dinero igual ala conte-
nidaen laletrano pagada, y darle en trueque del dinero que recibe de él una
letrade cambio de lamismasumagiradaacargo del librador de la protestada
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0 de uno delos endosantes: ahora pues, el derecho de cambio que sellevael
banquero por dar su dinero en lugar delaletra que recibe, eslo que sellama
recambio, en razon de que ya se pagd otro cambio al librador de la primera
letra.

La cuenta de resaca también devengard intereses desde la fecha de su
presentacion a quien deba pagarla (art. 530).

CUBA

En Cuba, por diversas razones, fue cayendo en desuso a partir de la déca-
da de los sesenta, y por el Decreto-Ley No. 24 de 1979 se declaré la
inaplicabilidad delasinstituciones del Codigo de Comercio alaempresaesta-
tal socialista, 10 que conllevo, entre otras cuestiones, a que, a no existir otra
regulacion sustitutiva, quedarainhabilitado el uso delaletrade cambio, salvo
entre sociedades mercantiles cubanas y entre estas y entidades extranjeras.
No obstante, en la préactica, su utilizacion eramuy limitada.

Hace relativamente poco tiempo hubo un renacer en nuestro pais de su
aplicabilidad, debido a su necesidad en el marco de las transacciones co-
merciales nacional es e internacional es.

Consecuentemente, el proceso de perfeccionamiento empresarial y la
busgueda de mayor €ficienciaen nuestraeconomiacondujeron aque el Comité
Ejecutivo del Consejo de Ministros, por su Acuerdo No. 3619 defecha28 de
diciembre de 1999 autorizara de forma experimental su uso, mediante la
aplicacion delas previsiones del Codigo de Comercio, en lasrelaciones que
establecen entre si, y con terceros, las:

» Empresas y otras entidades estatales no presupuestadas;

» Entidades econémicas subordinadas o pertenecientes alas organi za-
ciones politicas, de masasy sociales;

» Cooperativas de Produccién Agropecuaria; y

» Unidades Basicas de Produccion Cooperativa.

Manteniéndose excluidas de su utilizaci6n, como expresa el mencionado
Acuerdo, alas entidades vinculadas al presupuesto.

Normativas recientes han intentado atemperar la figura de la letra de
cambio alas condiciones actual es de nuestra economiay sociedad, teniendo
la tarea de desarrollarla el Banco Central de Cuba (BCC).

LaResolucion 54/00 del BCC establecié laobligatoriedad de que todas|as
operaciones de compraventa de productos o servicios mayores de 50 000.00
pesos convertibles (CUP) o 50 000.00 ddlares estadounidenses (USD) y hasta
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CUP 100 000.00 o USD 100 000.00 tendran que ser documentadas en todos
los casos con letras de cambio, o realizarse mediante una carta de crédito
local confirmada o con garantia bancariairrevocable y a primera demanda.

I gualmente estableci 6 que las operaciones mayores de CUP 100 000.00
0 USD 100 000.00 se ejecutaran en todos los casos mediante una de las
siguientes modalidades: letras de cambio avaladas por instituciones finan-
cieras, cartas de crédito locales confirmadas, con garantias bancarias irre-
vocables y a primera demanda.

Por su parte, la Resoluciéon 56/2000 del Ministro Presidente del BCC
(Art. 17) establece que “los deudores estédn obligados a pagar un interés de
mora en los casos de incumplimientos de pago, calculado a partir del dia si-
guiente habil a del vencimiento de la deuda. Lastasas de interés por mora se
fijaran por el Banco Central de Cuba’. Existen criterios divergentes sobre
cudl eslainterpretacion de la mencionada Resolucién, pues el diadel venci-
miento esel reflgjado enlacambial, pero enrealidad el librado/aceptante cuenta
con ocho dias hébiles para pagar mientras es protestado. No obstante, consi-
derando gue el tenedor no desee protestar e inicie inmediatamente un proceso
por laviaordinaria, no contabilizarialos mencionados 8 dias, einmediatamen-
tereclamaria desde el dia del vencimiento. Hoy el BCC tiene aprobado como
tope méximo a los intereses moratorios el 10% para pesos cubanos 'y 14%
para pesos convertibles.

LaResolucién 56 establecié que si asu vencimiento laletrano es honra-
da, el tenedor de la letra de cambio podra solicitar a tribunal competente
que la decisi6n adoptada sea €jecutada contra | os recursos financieros de la
entidad que centraliza los ingresos del librado, lo cual posibilit6 el actuar
judicial en los casos en que se escondia el impago en planteamientos de
imposibilidad por el funcionamiento de lastesorerias.

LaResolucion 65/03 convirtid todos | os activosy pasivos nominalizadosen
moneda extranj era (dolares estadounidenses, libraesterlina, euros, etc.) apesos
convertibles cubanos (CUC). A partir de su entrada en vigor, se han dictado
varias resoluciones e instrucciones organizando €l temaen el pais.

La Instruccion 1/04 del Vicepresidente Primero del BCC estableci6 la
posibilidad de que |as empresas cubanas puedan aceptar letras de cambio o
emitir pagarés denominados en moneda extranjera. Solo podran ser domici-
liadas en cuenta bancaria en CUC para casos de financiamiento superiores
a USD 50,000.00 (o equivalente) en que las letras sean los respaldos o ga-
rantias del referido financiamiento, sea solicitada la compra de divisa pre-
viamente y aprobada consecuentemente por el Comité de Aprobacion de
Divisas (CAD).

Se prohibe, y de detectarse se considerara violacion de las regulaciones
cambiarias vigentes:
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* Letras de cambio denominadas en USD (u otra divisa), emitida por
entidad que opera en CUC, aceptada por entidad que opera en divi-
sas Yy posteriormente endosada a otra entidad que opera en divisas.

» Letrade cambio denominadaen CUC, emitida por entidad que opera
en divisas, aceptada por entidad que operaen CUC y posteriormente
endosada a otra entidad que opera en CUC.

» Cheque o pagaré emitido en CUC emitido por entidad que opera en
CUC afavor de entidad que opera en divisasy posteriormente endo-
sado a otra entidad que opera en CUC.

» Cheqgue o pagaré en CUC (u otra moneda) emitido por entidad que
opera en CUC y posteriormente endosado a otra entidad que opera
endivisas.

Las acciones cambiarias

Presentada una letra a cobro, impagada y protestada notarialmente, el
tenedor acredita fehacientemente frente a todos que no se ha producido
el pago voluntario de la letra de cambio, quedando legitimado para exigir
judicialmente su reembol so. En este caso, paraexigir el pago enviajudicial,
el tenedor dispone de dos acciones distintas, ambas de naturaleza cambiaria,
caracterizada entre otras circunstancias, por tener por objeto un derecho
literal, formal, autbnomoy derivado de un titulo valor.

Ya se gjercite la accion cambiaria directa, ya se gjecute la accion de
regreso, lafinalidad objetiva de la accion siempre eslamisma, el cobro del
capital de laletra de cambio por parte del tenedor que la gjercita.

Acciones cambiarias son aquellas que corresponden a los sucesivos te-
nedores legitimos de la |letra de cambio para el gjercicio de |os derechos de
crédito que el titulo incorpora, de cuya satisfaccién responden solidariamen-
te todos los firmantes de la letra. No tienen esta consideracion, ni la accion
de enriquecimiento injusto, ni las acciones derivadas de las eventuales y
distintas relaciones juridicas extracambiarias causantes de la emision de la
letra 0 de sus sucesivas transmisiones (acciones causales). Las acciones
cambiarias son la directa contra el aceptante y su avalistay las de regreso
contra los demas firmantes de la letra, siendo las otras acciones
extracambiarias.

La accion directa nace exclusivamente por falta de pago, ya que presu-
pone que la letra de cambio ha sido aceptada, mientras que la accién de
regreso se concede tanto por falta de pago como por falta de aceptacion,
siendo de hecho el primer supuesto el mas importante.
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Las acciones extracambiarias

Estas acciones son las que no nacen del derecho incorporado a laletra
de cambio, sino fuerade €lla, las cuales son laaccidn causal y lade enrique-
cimiento, como bien se hace referencia en el epigrafe anterior.

Se califica como accién causal la que corresponde al tenedor de laletra
de cambio sobre la base del negocio fundamental que ha servido de funda-
mento (o causa) paralaemision de laletra o de otra declaracion cambiaria,
como puede ser la venta de unas mercancias efectuada por el librador al
librado. El tenedor cambiario, por consiguiente, puede tener frente a un de-
terminado deudor dos acciones: lacambiaria, que surge del titulo y lacausal,
gue nace del negocio subyacente, pero no seriajusto que el tenedor pudiera
gjercitar contra un determinado deudor cambiario las dos acciones de forma
simultanea.

Laaccién de enriquecimiento injusto es unaaccion ligadaalaexistencia
de unaletra perjudicadao prescrita. El enriquecimiento injusto no se produ-
ce sin mas por el simple hecho de haberse liberado del vinculo cambiario la
persona contra la que se dirija la accion; es necesario que esa liberacion
haya producido un incremento patrimonial efectivo en el demandado en per-
juicio del tenedor de laletra; ese enriquecimiento tendré que ser probado, y
el demandado podré oponer al actor la inexistencia total o parcial de enri-
guecimiento.

Excepciones oponibles al pago de la letra de cambio

Sin entrar a profundizar este tema, es bueno destacar que el riguroso
caracter de las obligaciones nacidas de la letra, la mejor proteccidn de los
intereses del traficoy el deseo de fortalecer laposicion juridicadel acreedor
cambiario han aconsejado establ ecer, en todos | os ordenamientoslegales, un
sistemade limitacion delas excepciones oponibles al pago de laletrapor los
obligados cambiarios, ya que la pura y simple concepcién de la absoluta
necesidad de la inoponibilidad de excepciones frente al tercero tenedor, ha
sido facilmente concebida por |a préctica comercial por constituir la Gnica
proteccién a la circulacion de la letra de cambio, la Unica forma de que
pueda desempefiar el papel de instrumento de pago o de crédito.

Respecto alas posibles excepciones que el deudor cambiario puede opo-
ner al pago delaletra, ladivision estradicional en excepciones personalesy
excepciones reales, que son las més frecuentes; estas pueden oponerse a
cualquier tenedor de laletra, mientras que |l as personal es sol 0 a determinada
persona.
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Prescripcion de las acciones cambiarias

Laprescripcion es el nacimiento, terminacion o desvirtuacion de un de-
recho por su gjercicio continuado o su no gjercicio continuado durante un
tiempo establecido por laley.

El tenedor delaletrade cambio, si bien cuentacon las acciones cambiarias
paraexigir el pago delaletraen caso de no efectuarse por el obligado aello,
estas acciones no tienen un gjercicio ilimitado, yaque prescriben en el plazo
establecido legal mente, que puede variar en dependencia de cada ordena-
miento juridico. Por tanto, el efecto principal que trae consigo la prescrip-
cién, es que el tenedor de laletrade cambio, no pueda gjercitar las acciones
cambiarias que tiene a su favor, para ver satisfecho su crédito.

EL PAGARE Y EL CHEQUE
El pagareé. Concepto y requisitos

Urialo define como el titulo por el que una persona denominada firman-
te, se obliga a pagar a otra (tenedor) a su orden, una determinada cantidad
en unafechay lugar también determinados. Es una promesa de pago hecha
por el firmante, que quedadirectay personal mente obligado. El firmante de
un pagaré queda obligado de igual manera que el aceptante de unaletra
de cambio. Ello coloca al emisor del pagaré en principal obligado al pagoy
sometido al gjercicio delaaccion directa por cualquier tenedor legitimo del
titulo.

L os requisitos del pagaré son:

1) Que conste el nombre de “pagaré”; no se admite el de “vale”.

2) Que contenga una promesa puray simple de pago en moneda nacio-
nal o extranjera convertible admitidaa cotizacion oficial.

3) Fechay lugar de libramiento y de pago.

4) Nombrey firmadel librador o firmante y nombre del tenedor.

No se exige que sean comerciantes las partes, ni que nazca el pagaré de
un acto de comercio.

Seregulacomo laletrade cambio en relacion con el endoso, vencimien-
to, pago, acciones por faltade pago, pago por intervencion, copias, extravio,
sustraccion o destruccion, prescripcion y computo de plazos, mientras ello
no sea incompatible con la naturaleza del pagaré.
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El cheque. Concepto y caracteristicas

Se puede definir el cheque como el documento que contiene un mandato
incondicional de pago de una suma determinada de dinero, a cargo de un
banco (librado) y afavor del librador o de un tercero.

Ante todo hay que sefialar que el cheque es un concepto que engloba al
chequey talon, saliendo asi al paso de la discusién sobre el vocabulario. De
otraparte, el cheque no tiene caracter cambiario, no puede ser usado parael
crédito. Su utilizacién se restringe en cuanto que el librado solo puede ser un
banco. El cheque es un titulo de crédito que por su propia naturaleza nace
vencido; de hecho, con el Bill of exchange act inglés del afio 1882, se con-
figuraal cheque como letra alavista.

L os antecedentes histéricos del cheque maés citados son las cedula di
cartulario del Banco de San Ambrosio de Milan (siglo xvi), pero yaen el
siglo xvii los monarcas ingl eses utilizaban mandatos de pago contra el Teso-
ro, mediante documentos denominados exchequer bill, de donde procede la
denominacion chek (de checker, o tablero de ajedrez de la mesa del tesore-
ro) o cheque. Pero pronto seregularia en el Codigo de Comercio espafiol de
1885; en su Exposicién de Motivos hace referencia atalonesy cheques. La
Ley Uniforme de Ginebra de 1930 ha procedido a unificar el uso de cheque
en |os paises firmantes.

La mision del cheque es sustituir el pago del numerario haciendo las
veces de dinero efectivo.

El cheque es, pues, un mandato de pago que ofrece las siguientes carac-
teristicas:

1) Esunaorden de pago puray simple, no admitiendo condicion alguna.

2) Esunaorden de pago alavista, pues vence a su presentacién, aungue
el chegue sea postdatado. Cualquier mencion contraria se reputa no
escrita. Se establecen unos plazos de presentacion a pago segun el
lugar de emision: @) Cheque emitido y pagadero en 60 dias.

3) Esunaorden de pago sobre fondos previamente disponibles en ma-
nosdel librado. Esadmitido por laley el pago parcial, sancionandose
|afalta de fondos mediante una multacivil, ademas de una indemni-
zacion.

En cuanto alafuncion econdmicadel cheque esbien sencilla: “servir de
medio de pago, sin las molestias e inconvenientes del transporte de numera-
rio. En este sentido, dada su intensa ampliacion en el mercado nacional e

207



internacional de pagos, aunque el cheque no pueda ser considerado como
verdadera moneda fiduciaria, desempefia un papel comparable a del billete
de Banco” (URria). Sirve, pues, paralamovilizacién del dinero bancario de-
positado por €l librador del cheque en el banco librado.

Requisitos legales del cheque

Como laletra de cambio, el cheque es un titulo formal, y debera contener:

1) Ladenominacion de chegqueinsertaen el texto mismo del titulo expre-
sadaen el idioma paralaredaccién de dicho titulo.

2) El mandato puroy simple de pagar unasumadeterminada de moneda.

3) El nombre del que debe pagar, denominado librado, que necesaria-
mente ha de ser un banco.

4) El lugar de pago.

5) Lafechay el lugar de la emisién del cheque.

6) Lafirmadel que expide el cheque, denominado librador.

El cheque debe contener dicha denominacion en el mismo titulo, en caso
de su no constancia cabe obviar este problemaen el libramiento escribiendo:
“péguese este cheque a...”

En cuanto ala suma determinada apagar, precisaun conoci miento exacto
delamisma, por lo que: @) No se admite cldusuladeinterés, el cheque esun
titulo yavencido. b) En el caso de que haya duda sobre lacifraen letrao en
digitos, sera vélida la cantidad escrita en letra, en caso de diferencia. El
cheque cuyo importe esté escrito varias veces por sumadiferente, ya seaen
letra, ya seaen nimeros, seravalido por la cantidad menor; c) En el caso de
moneda extranjera, la obligacion de pago debe estar autorizada o permitida
conformealalegislacion

La persona del librado ha de ser un banco.

El librador debe firmar. No es una aceptacion, aunque €l sea el Unico
guefirme, pues el cheque yanace vencido. El librado es el Banco, aunque al
cliente-librador pueda considerarsele como que domicilia el pago en una
cuenta. Distinta de la aceptacion es la conformidad que puede solicitar, tan-
to el librador como el tenedor; “El librador o el tenedor de un cheque podria
solicitar del banco librado que preste su conformidad al mismo.” Respecto
del librador, cabe sefialar que con su firma (firma de su pufio y letra) no se
obligaal pago, sino que garantiza el mismo, pudiendo tener que pagar si no
hubiera fondos en la cuenta bancaria, sin admitir clausula en contra.
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El cheque admite |as siguientes formas para librarse:

a) A persona determinada, con o sin clausula“alaorden”.

b) A una persona determinada con la clausula “no a la orden” u otra
equivalente.

c) Al portador. El cheque a favor de una persona determinada, con la
mencion “al portador... un término equivalente, vale como cheque al
portador. El cheque que, en el momento de su presentacién al cobro,
carezca de indicacion de tenedor, vale como cheque a portador”.

El cheque hade librarse contra un banco que tenga fondos a disposicién
del librador, y de conformidad con un acuerdo expreso técito, segun el cual
el librador tenga derecho a disponer por cheque de aquellos fondos.

El librado que tenga fondos a disposicién del librador en el momento de
la presentacion al cobro de su cheque regularmente emitido, esta obligado a
su pago. Si sblo dispone de unaprovision parcial estaraobligado aentregar su
importe.

Lapersonadel librador mantiene una previarelacion con el librado; por
ello dispone de talonario o puede hacer uso del “talon de ventanilla’. Dicho
librador dispone de fondos existentes en el Banco; ahora bien, pueden darse
|os siguientes supuestos:

a) Queel librado tengafondos, pero no sean disponibles (embargo, con-
formidades de cheques ya emitidos, bloqueo de cuentas, etc.).
b) Que no haya fondos suficientes.

Sin embargo, ello no impediralavalidez del chequey que este pueda ser
pagado, pues la entidad puede hacer el pago con cargo a su cliente en la
confianza de que obtendré el reembolso; ello origina un descubierto por
la parte no cubierta con los fondos disponibles del cliente.

El articulo 119 sefiala que el cheque incompleto debera ser rellenado
conforme alo pactado, no obligando en otraforma, salvo que se haya adqui-
rido de buena fe respecto de la persona del librador, ya que €l librado es
ajeno alamisma.

El cheque al portador se transmite mediante su entrega o tradicion. El
cheque extendido a favor de una persona determinada con o sin la clausu-
la“alaorden”, estransmisible por medio de endoso. El cheque extendido
afavor de una persona determinada con la clausula“no ala orden” u otra
equivalente, no es transmisible méas que en laformay con los efectos de
unacesion ordinaria. El endoso puede hacerse incluso afavor del librador
o de cualquier otro obligado. Estas personas pueden endosar nuevamente
el cheque.
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El pago de un cheque podra garantizarse mediante aval, ya sea por la
totalidad o por parte de su importe. Esta garantia podra ser prestada por un
tercero o por quien ya hafirmado el cheque, pero no por €l librado. El aval
ha de ponerse en el cheque por medio de las palabras “por aval” u otra
féormula equivalente. La simple firma de una persona puesta en €l anverso
del cheque vale como aval, siempre que no se trate de lafirmadel librador.
El aval deberdindicar a quien se ha avalado. A falta de esta indicacion, se
entenderd avalado el librador.

El avalista de un cheque responde de igual manera que el avalado y no
podr&oponer |as excepciones personal es de este. Serdvalido el aval aunque
la obligacién garantizada fuese nula por cualquier causa que no sea la de
vicio de forma. Cuando el avalista pague el cheque adquirira los derechos
derivados del mismo contra la persona avalada y contra los que sean res-
ponsabl es respecto de esta Ultima en virtud del cheque.

Cheques especiales

Laespecialidad delos distintos tipos de cheques radica en los siguientes
aspectos:

Cheque cruzado y para abonar en cuenta

El cheque cruzado es un cheque especial, muy similar a cheque “para
abonar en cuenta’, ya que evita su cobro en efectivo con lo que se consigue
el objetivo de que en caso de pérdiday uso indebido debe conocerse en qué
cuenta ha sido abonado y en consecuencia su titular, sea o no al portador.
Cabedistinguir:

1) Cheque cruzado: Surge en la précticabancariainglesay tiene como
finalidad el evitar que los cheques pagaderos fuera de plaza sean
hechos efectivos por persona distinta de a quien se envia. El cruza-
miento se realiza“ por medio de dos barras paralelas sobre el anver-
s0”; laprécticalas cruzaen diagonal. Solo se admiten las siguientes
clases de cruzamiento:

General: Si entrelasbarras, no se hahecho constar lamencién: “Ban-
co’, “y Compafiia’ u otra similar (“y Cia.”...) es transformable en
cheque cruzado especial.

Especial: Si se hace constar entre las barras el nombre de un Banco
determinado.
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Se pueden hacer las siguientes consideraciones a cheque cruzado:
1. Puede cruzarse por €l librado o por el tenedor, y aello hay que afiadir
gue cualquieralo puede transformar en especial.
2. Laley noincluye el supuesto mencionado en ladoctrinade cheque al
portador cruzado a favor de persona determinada.

L os efectos del cruzamiento son:

a) Si es general: Solo se puede pagar a un banco o a un cliente del
librado.

b) Si esespecial: Solo se puede pagar al banco designado; al banco que
este encargue el cobro y aun cliente designado si este fuere el libra-
do.

2) Cheque “paraabonar en cuenta”: Mediante dicha mencion solo cabe
abonar el cheque por medio de asiento en contabilidad, que equivale
al pago (clausula similar es “para pagar por compensacion”).

En ambas clases de cheques se consideran las tachaduras como no he-
chas aunque en el cheque “ para abonar en cuenta’ se menciona la tachadu-
raexpresadelaclausula, y en el cruzado se dice “cualquier tachadura’, hay
gue entenderla referida a la clausula.

La diferencia fundamental entre ambos cheques es que el primero se
paga mediante compensacién bancariay el segundo mediante una compen-
sacion interna. La Ley francesa de 30 de octubre de 1935 equipara los che-
queslibradosen el extranjero con clausula*“ paraabonar en cuenta’ pagaderos
en Francia, a los cheques cruzados.

Cheque bancario

Su especialidad reside en que el librador es siempre un banco, el cual
expide mandato de pago contra otro banco o contra sus propias sucursa-
les. Dichos cheques se utilizan principal mente para que la clientela banca-
ria puedadisponer de fondos en otras plazas distintas ala de sus residencias
habituales.

Cheques de viaje

Estos chequesdeviaje eliminan el riesgo del transporte de dinero efectivo
y son similares alos cheques bancarios. El adguirente de los citados cheques
ha de firmar en el momento de la compra del cheque sobre el propio titulo
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y estampar nuevamente su firma para su cotejo, con la ya realizada en €l
momento de la adquisicion, al hacer efectivo el cheque en la entidad que se
presente al cobro. De esta forma se acredita que es €l legitimo tenedor iden-
tificandose ademés por medio de los documentos que acreditan su personali-
dad (Pasaporte, Tarjetade Residencia, Carné de | dentidad, etcétera) en vigor.
El chegque es comprado por el tomador a la entidad de crédito pudiendo pre-
sentarlo a cobro en cualquier caso, agenciade viaje, establ ecimientos hotele-
ros, etc., losrelacionadosen lalistaque sefacilita. Son normalmente nominativos
aungue pueden expedirse también ala orden.

Cheques garantizados

Esta modalidad de cheques tiene por finalidad primordial 1a de asegurar
al tenedor de dicho cheque su cobro, sea cual fuere la provisién de fondos
del librador. El librador y el banco realizan un contrato de cuenta corriente
de cheques garantizados mediante el cual se establecen obligaciones para
cada uno de ellos. Los cheques garantizados han de librarse cruzados, al
portador y contrauna cuentaespecial. En el dorso del cheque figuralacléu-
sula de garantia extendida por el banco librado, en laque se indicala canti-
dad méxima garantizaday su periodo de vigencia.

Cheques conformados

El librador o el tenedor de un cheque podra solicitar del Banco librado
gue preste su conformidad al mismo. Cual quier mencién de “ certificacion”,
“visado”, “conforme” u otra semejante firmada por el librado en el cheque
acredita la autenticidad de este y la existencia de fondos suficientes en la
cuentadel librador.

Cheques certificados

El librado imprime unaclausulaen que reconoce la autenticidad defirma
y laexistenciade provision de fondos suficiente, pero sin bloquear lacuentay
siendo revocable.
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Cheques postales

L os cheques postal es tienen muy poca diferencia con los cheques ordi-
nariosy sus particularidades son las siguientes: El librador es el titular dela
cuenta corriente postal, quien conformara el cheque por si 0 por medio de
mandatario y representante legal. Los cheques postal es no son, pues, trans-
feribles por endoso.
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INSOLVENCIAPATRIMONIAL

Lic. Justa AURELIA AGUIRRE ECHEVERRIA

LA INSOLVENCIA PATRIMONIAL
DEL EMPRESARIO

El empresario mercantil, como cual quier persona, es sujeto pasivo derelaciones
juridico-obligacionales, por |o que sus acreedores pueden exigirle determinada
conductade hacer, o no hacer, que lo convierte en deudor, de lo que sederivala
responsabilidad quelo sujetaal poder coactivo del acreedor. Ante el incumpli-
miento delas obligaciones del deudor laley reconoce a acreedor el derecho a
reclamar por viajudicial e cumplimiento forzoso delas mismaso laindemniza-
cion pecuniaria, lo que se garantiza con € patrimonio del deudor.

También se le reconoce el poder de agresion patrimonial, parainvadir el
patrimonio privativo del deudor, instando delos érganos judicialesla gjecu-
Cion sobre sus bienes.

Laatencién puntual delas obligaciones del empresario puede verse afec-
tada por crisis de su empresa, motivada por causas internas como pueden
ser “malagestion, siniestrosimprevisibles, inadaptaci6n al cambio tecnol 6gi-
co o de mercado”, o externas como “crisis del sector o de la economia
nacional o internacional”,! que lo colocan en una situacion de insolvencia
gue puede aparecer como crisis financiera, por no contar con la liquidez
necesaria para atender los pagos de las obligaciones vencidas, aunque su
activo sea mayor que el pasivo; 0 como crisis patrimonial por insuficiencia
del activo paracubrir el pasivo.

En el primer caso estamos ante una insolvencia relativa o transitoria y
en el segundo ante unainsolvencia absoluta o duradera.

Francisco Vicent, Chuli& Introduccion al Derecho Mercantil, Editora Tirant lo Blanch,
Valencia, 1992, p. 506.
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Paralaejecucién patrimonial afavor del acreedor o acreedores se preveén,
por los ordenamientos juridicos dos tipos de procedimientos: la ejecucion
singular o aisladay la gjecucién colectiva o concursal.

En el caso de un deudor con pluralidad de acreedores, la€jecucion aislada,
basadaen el principio de prioridad en el tiempo favorece alos acreedores méas
diligentes, los més audaces, |os mas cercanos a deudor, o los mejor informa-
dos, en detrimento de los restantes, |0 que produciria resultados injustos que
se evitan con €l sistemade gjecucion colectivao concursal que se fundamenta
en los principios de universalidad patrimonial, de colectividad o igualdad de
acreedoresy, de comunidad de pérdidas, (el llamado “Par condicio creditorum,
condiciones iguales alos acreedores).

L os procedimientos reconocidos por lamayoria de las | egislaciones para
atender las situaciones de crisis patrimonial del empresario mercantil con
pluralidad de acreedores son: |a suspension de pagos en el caso de insolven-
ciapatrimonial transitoria (iliquidez) y la quiebra paralainsolvencia patri-
monial definitiva (desbalance).

Modernamente existe la tendencia a la unificacién de ambos procedi-
mientos con la finalidad de “tener presente en el tratamiento legal de la
insolvencia los intereses publicos y sociales que presionan a favor de las
empresas en crisis’.

Se buscan mecanismos que tiendan a evitar y prevenir las crisis empre-
sariales y el mantenimiento de la empresa antes que la liquidacion, en pro-
teccion del interés social en primer orden.

Recientemente el 9 de junio del 2003 se aprobd en Espafia una nueva
Ley concursal 22/2003 cuya aplicacion comenzé a partir del 1ro de sep-
tiembre de 2004, que introduce cambios de gran trascendencia en la vida
empresarial y en las relaciones econbmicas como son, entre otros, la crea-
cion de los Juzgados mercantiles, las implicaciones que el concurso puede
tener sobre los derechos fundamentales del deudor y la eliminacién de la
dispersién normativa que existia integrada por cuatro procedimientos
concursales: quiebray suspension de pagos paralos deudores mercantilesy
concurso y quitay espera para los deudores civiles, y un gran nimero de
disposiciones aplicables alas situaciones de crisis empresarial .

La nueva ley responde a un sistema Unico de una triple dimension:
1ra) unidad legislativa, que abarca los aspectos sustantivos y procesales,
2da) de disciplina, paratodo tipo de deudor, sea 0 no empresario y 3ra) de
procedimiento, estableciendo uno solo mas flexible que puede desenvol ver-
se en una Unica fase (lacomun); en dos (lacomuin y alternativamente, la de
convenio o liquidacién), o entres ( lacomun, de convenioy de liquidacion),
atendidas las circunstancias.
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Lafinalidad pretendida es la satisfaccion del interés ordenado y colecti-
vo de los acreedores y siempre que sea posible el saneamiento del patrimo-
nio del deudor y no la liquidacion del mismo, para lo que se prevé como
solucién normal lapropuestay aprobacién de un convenio que puede conte-
ner laopcién de “ mantener laactividad profesional y empresarial del deudor
durante el concurso, y por conservar |as unidades productivas que estuvieren
en su patrimonio, en laideade que los acreedores percibiran sus créditos en
mayor mediday con mayor rapidez si tal actividad continda bajo control de
laadministracion concursal” .

La presencia de los intereses generales se intensifica frente a la protec-
cion de los acreedores, 10 que se pone de manifiesto en: “la preferencia por
la conservacion de las unidades productivas que estén en el patrimonio del
concursado (incluso en fase de liquidacién através de la enajenacién integra
de tales establ ecimientos),” 2 |o que favorece el mantenimiento de la produc-
tividad y conservacion de los puestos de trabajo. Por otra parte, en defensa
de esos intereses se refuerza la competencia del Juez como érgano rector
del concurso, con amplias funciones; se profesionaliza la Administracion
concursal como 6rgano técnico de laadministracion del concursoy limitala
misién de la Junta de acreedores (6rgano deliberante y de expresion de la
voluntad colectiva de los acreedores) a debatir, y en su caso aceptar, las
propuestas de convenio que no se hubieran presentado anticipadamente en
la fase comun.?

2Laley concursal prevé dos soluciones parael concurso: el convenioy laliquidacién. En el
convenio se puede proponer |a enajenacion del conjunto de bienesy derechos del concursa-
do afectos asu actividad profesional o empresarial o de determinadas unidades productivas
a determinada persona que se comprometa a continuar la actividad profesional o empresa-
rial y de pagar sus créditos alos acreedores en |os términos propuestos en el convenio. La
liquidaci6n es una sol ucion subsidiaria con respecto a convenio.

30rganos del concurso: El Juez, es el 6rgano rector del concurso con amplias facultades de
direccion, supervisiony control sobrelaactuacion delos demés érganosy de decision sobre
las cuestiones procesales y de fondo que en él se presentan.
La administracion concursal. Esel 6rgano técnico de laadministracién del concurso. Entre sus
competencias tiene las de intervencion o sustitucion del concursado en la administracion y
disposicion de su patrimonio; de delimitacion de las masas activay pasiva; de informe y de
propuesta sobre la calificacion del concurso; de informey evaluacion de las propuestas
de convenio; de elaboracién del Plan deliquidacion; deinforme sobrelaconclusion del concurso;
etc. Es un 6rgano colegiado integrado por tres miembros o administradores concursales ( un
abogado con no menos de cinco afios de experiencia profesional; un auditor de cuentas, econo-
mista o titulado mercantil con una experiencia profesional de a menos cinco afios de gjercicio
activo, y un acreedor ordinario o privilegiado general, no garantizado, preferiblemente con
cdlificacion profesional.
La Junta de acreedores. Es un érgano deliberante y de expresion de lavoluntad colectivade
los acreedores que solo se convocay constituye en lafase de convenio y cuyanicamision es
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Es de destacar también que en laLey concursal se restablecen los princi-
pios concursales de la “par condicio creditorum™ (trato igual alos acreedo-
res) y launiversalidad del concurso, limitando las excepcionesalaintegracion
de acreedores a procedimiento concursal y reordenando la prelacion de cré-
ditos de acuerdo con las exigencias del trafico econdémico actual. Al decir del
doctor José MariaViguera Rubio, se establece “ un procedi miento mas répido,
flexible y econémico que el de la quiebra tradicional, caracterizado por su
lentitud, rigidez y elevado coste econémico” .*

En las actuales condiciones de Cuba, donde la empresa estatal es el gje
fundamental de la economia, en los casos en que la misma, asociada con una
entidad extranjera forme parte de una empresa mixta, cuando por problemas
coyunturales, ineficiencia u otras razones se encuentre en una situacion de
crisis patrimonial o financiera que no pueda, 0 no interese ser salvada, se
procede a su extincién administrativa, previaliquidacion de lamisma. A tal
efecto se nombra por el organismo rector de la actividad que desarrolla la
empresa mixta, una comision liquidadora a la que se le trasladan todas las
reclamaciones de sus acreedores para su correspondiente atencion.

En nuestrarealidad actual de amplio tréfico econdémico, se evidenciala
ausencia de regulacion de un procedimiento judicial o administrativo para
gue, como complemento de las medidas gubernamental es de desarrollo, pro-
teccion y conservacion de laempresa en aras de la satisfaccion de los intere-
ses generales de la economiay de la sociedad, permita, de forma ordenada
y eficaz laliquidacién de laempresa en crisis con pluralidad de acreedores.

No obstante |o expuesto, consideramos necesario que se conozcalafor-
ma en que tradicional mente se haregulado la situacion de insolvencia patri-
monial del empresario mercantil con pluralidad de acreedoresy que mantiene
lalegislacion mercantil vigente (Codigo de Comercio cubano), alin cuando
no sea de aplicacion.

En Cuba la regulacion dispositiva de ambos procedimientos esta con-
templada en el Libro Cuarto del Cédigo de Comercio, aunque no son de
aplicacion por no existir un derecho adjetivo, o procesal quelo permita. Las
normas de la suspension de pagos del Cadigo de Comercio fueron modifica-
das por laLey de 24 dejunio de 1911, laque expresamente fue derogada por

la de debatir, y en su caso aceptar |as propuestas de convenio que no se hubieran presentado
anticipadamente.
El Ministerio fiscal. Su intervencion se reduce ala seccién de calificacion del concurso y
debe ser oido previamente alaadopci6n de medidas que afecten | os derechos fundamental es
del deudor.

4Guillermo J. Jiménez Sanchez: Lecciones de Derecho mercantil, p. 494.
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la Ley de Procedimiento Civil, de 4 de enero de 1974. En relacién con la
quiebra, aunque no hasido expresamente derogada, la L ey de Procedimien-
to Civil, que derog6 alaL ey de Enjuiciamiento Civil de 1889, donde se esta-
blecia el procedimiento de quiebra; no tuvo en cuenta dicho procedi miento,
situacion que se mantiene en lavigente Ley de Procedimiento Civil Admi-
nistrativoy Laboral.

LA SUSPENSION DE PAGOS: CAUSA, EFECTOS,
PROCEDIMIENTO Y SOLUCION

Causa

L a suspension de pagos es un procedimiento judicial que como yavimos
presupone lainsolvencia patrimonial del empresario por encontrarse el mis-
mo en la imposibilidad de pagar puntualmente las deudas vencidas, cuya
finalidad es paralizar las demandas y ejecuciones singulares, para llegar a
un acuerdo con los acreedores sobre la moratoria del pago de sus respecti-
vos créditos.

a) Los presupuestos de la suspension de pagos, conforme a la doc-
trinay el derecho contemporaneo, para que un deudor pueda ser declarado
SUSpenso son:

— Que sea empresario mercantil. Se trata de un presupuesto subjeti-
vo, valido también paralaquiebra. Solo pueden beneficiarse de esta
institucion los empresarios mercantiles, tanto individual es como so-
ciales, pero no otros deudores calificados de civiles.

— Solicitud fundada del deudor. Solo puede ser solicitada por el deu-
dor y nunca por los acreedores, ya que es aquel, quien conoce la
situacion financiera que presenta, que no le permite cumplir en fecha
sus obligaciones de pago. Cuando se trate de una sociedad anénima
o de una sociedad de responsabilidad limitada, |a decision debe acor-
darse por el 6rgano de administracion, y ser ratificado por lajunta
general de accionistas.

El deudor debe acompafiar el escrito de solicitud a érgano judicial compe-
tente con los documentos que certifiquen o acrediten la situaci 6n deinsolven-
cia: Balance detallado de su activo y pasivo; relacion nominal delosacreedores,
memoria sobre las causas que motivaron la suspension y de los medios con
gue cuenta para los pagos de sus débitos, y libros de contabilidad y demés
documentos que permitan determinar su transparencia financiera. El deudor
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debe presentar su solicitud, a partir de la propia apreciaciéon de su estado
financiero o desde el momento en que no pudo hacer frente aalgun pago, para
lo que la ley establece un plazo de tiempo. (En los articulos 870 y 871 del
Cédigo de Comercio —derogados— se establecia el plazo de 48 horas.)

— Declaracion judicial. El juez, mediante providencia,® debe declarar
gue se tiene por presentada la suspension de pagos, la que produce
|os efectos siguientes:

— Ladesignacion de tres interventores que participaran en todas las
operaciones del deudor.

— Laparalizacion de las acciones de los acreedores contra el deudor,
salvo lagjecucion de garantias hipotecariasy pignoraticiay laimpo-
sibilidad de que puedan solicitar que se inicie el procedimiento de
quiebra.

Después de examinadala documentacién y el informe de los intervento-
res sobre larealidad de | as causas de la solicitud de suspension de pagoy la
exactitud del pasivoy el activo del balance, el juez dictard un Auto® decla-
rando al solicitante en estado de suspensién de pago, por ser su activo igual
o superior al pasivo, esdecir, quetiene unainsolvenciaprovisional; o si por
ser inferior esté en estado de insolvencia definitiva.

Efectos de la declaracion de suspension de pagos

a) Efectos sobre el deudor suspenso. El suspenso continua con la
posesion y laadministraci 6n de sus bienes, con las limitaciones que determi-
ne el juez y contando con el concurso de los interventores en las operacio-
nes propias del negocio. Si lainsolvenciase declaré como definitiva, debera
él o untercero, afianzar ladiferenciaentre el pasivoy el activo, en el plazo
determinado por laley.

b) Efectos sobre los acreedores. La formacién de la masa de acree-
dores: la relacion exacta de los acreedores debe ser determinada desde el
inicio del expediente de suspension de pagos, para conocer el importe total
de las deudas y saber qué acreedores tienen derecho a integrar la junta de

*Resolucién judicial constitutiva que produce efectos procesales y sustantivos.

5Resolucidn judicial fundada que puede tener por objeto, o la substanciacién unicamente del
procedimiento, o laresolucion de losincidentes que tienen lugar en el curso delacausa, y a
veces la decision definitivadel asunto principal.
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acreedores, cuéles quedan sometidos a convenio y cuéles tienen derecho a
abstenerse por contar con créditos privilegiados (por eemplo, hipotecay
prenda).

1- Laparalizacion de las acciones individual es: |os acreedores no podran
iniciar €l gjercicio de acciones sobre el patrimonio del deudor, salvo para
la gjecucidn de bienes hipotecados o entregados en prenda; no podran
solicitar la declaracién de quiebra; |os juicios ya iniciados seguirén su
tramitacion hasta que se dicte sentencia, que no podra g ecutarse hasta
gue termine &l expediente de suspension de pagos.

c) Efectos sobre el patrimonio del deudor. Todos los bienes del deu-
dor suspenso pasan a constituir la llamada masa activa de la suspensién de
pagos. Desde el inicio del procedimiento la delimitacién de la masa activa
tiene especial importancia, ya que permite calificar lainsolvencia de transi-
toriao definitiva. Como el objetivo eslograr un acuerdo entre deudor y acree-
dor, se debe evitar que el convenio se “apruebe sobre la base de una
apreciacion inexacta de | os bienes que hipotéticamente van a garantizar su
posibilidad de cumplimiento”.” En lamasa activa seintegran todos|os bienes
en poder del deudor, previa exclusion de los bienes que no le pertenezcan y
aquellos sobre los que los acreedores tienen un derecho privilegiado que
pueden ejecutar separadamente.

d) Procedimiento. Lafinalidad del procedimiento de suspensién de pa-
gos es el convenio entre el deudor y los acreedores que evite la declaracion
de quiebra y la gjecucion forzosa de los bienes del deudor. En el mismo
intervienen distintas personas que procuran defender todos | os intereses que
se ponen en peligro en una situacion de insolvencia empresarial, y son las
gue en formaindividual o agrupadas integran los 6rganos de la suspension

de pago:
1- Organo dedirecciény vigilancia.
2- Organo de control y de administracion.
3- Organo deliberante.

El convenio del suspenso con |os acreedores puede tramitarse en Junta
de acreedores 0 por escrito. La proposicion del convenio se debe acompa-
fiar al escrito de solicitud de la suspensién de pagosy en el mismo auto que

’Guillermo J. Jiménez Sanchez (coordinador): Lecciones de Derecho Mercantil, p. 510.
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el juez declare la suspension, acordaréla convocatoria de la Junta de acree-
dores, laque presidira. Si lainsolvenciase declara definitiva, no se convoca-
ralajunta hasta que transcurra el plazo concedido al deudor para consignar
o afianzar la cantidad en que €l pasivo exceda al activo. A la junta tienen
derecho a asistir, y serén citados individualmente, |os acreedores que figu-
ren en la lista definitiva elaborada por |os interventores y aprobada por el
juez. Laasistencia de acreedores aprobados y de interventores, es obligato-
ria. Lajunta, como 6rgano deliberante, tiene lafuncion de defender losinte-
reses de los acreedores (masa pasiva) “y sumision principal esladediscutir
y concluir el convenio, pero no la de intervenir en la administracion. Sus
acuerdos se toman por mayoriay vinculan a todos los acreedores, incluso
los que no hayan votado a favor”.®

El convenio entre el suspenso y sus acreedores, tiene la naturaleza de un
contrato y tiene como finalidad conseguir un retraso en el pago de la deuda
(espera), o unadisminucion del importe de las deudas (quita), o ambas cosas
alavez. El mismo debe ser propuesto por el deudor, como yavimos, y apro-
bado por lajunta de acreedoresy después por €l juez. Laley establece distin-
tos quérum parala aprobacién del convenio, que varia segun los términos en
que esté redactado y calificada la suspensién: no es igual para aprobar una
espera que no excede de tres afos, que parala que asi 10 haga; ni parael que
prevea unainsolvencia definitiva. La aprobacion de una quita, siempre va a
requerir de la votacién afavor de una mayoriareforzada; si no se consiguen
las mayorias establecidas para cada caso, €l juez puede convocar una nueva
juntaen laque bastara el voto favorable de las dos terceras partes del pasivo,
deducidos|os créditos que se hubieran abstenido. Si no selogralaaprobacion,
se tendré por concluido el expediente y los acreedores quedan en libertad de
solicitar la declaracién del estado de quiebradel deudor.

El convenio obliga a todos los acreedores que no hayan hecho uso de su
derecho de abstencion. Por otra parte, procede la impugnacion del convenio
siempre que existan defectos formales en su tramitacion; por el voto decisivo
de un acreedor sin la personalidad requerida para emitir el voto; en el caso de
acuerdo fraudulento entre el deudor y alguno de |os acreedores, o entre estos
entre si, para la aprobacion del convenio; si ha existido exageracion de los
créditos para lograr la mayoria; por error en la estimacién del pasivo que
influyaen lacalificacion delainsolvenciay por inexactitud fraudulentaen el
balance general. Laimpugnacion laresuelve el mismo juez delasuspensiony
su decision es apelable ante lainstanciajudicial superior.

8Adolfo Ruiz de Velazco: Manual de Derecho Mercantil, Ediciones Detesto S.A., Bilbao,
1992.
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Si no se presentan impugnaciones, o resueltaesta, el juez estaobligado a
la aprobacion del convenio mediante auto y a ordenar su inscripcién en los
registros correspondientes para su publicidad.

Laaprobacion del convenio pone fin al expediente de suspensi6n de pa-
gosy el deudor recobrarasu plenalibertad de actuacién, salvo las limitacio-
nes impuestas en el convenio.

En relacién con los créditos, “el convenio produce un efecto remisorio,
simplemente dilatorio, 0 ambas cosas a la vez. En consecuencia, |a parte
remitida de la deuda queda extinguida como si hubiera sido pagada’ .°

Si el deudor incumple el convenio, cualquier acreedor puede solicitar al
juez actuante, larescision del mismoy la declaracién de quiebra.

LA QUIEBRA. CONCEPTO, CLASES, REQUISITOS,
EFECTOS, ORGANOS, PROCEDIMIENTOS
Y EXTINCION DE LA QUIEBRA

Concepto y clases

Laquiebraesunainstitucion de caracter procesal quetiene por finalidad
la ejecucion del patrimonio de un deudor empresario mercantil, que se en-
cuentre en unasituacién de insolvencia patrimonial absoluta, y €l reparto del
mismo entre sus acreedores, que actlan organizados judicial mente bajo el
principio de comunidad de pérdida. Pero ademas, la quiebra es “un estado
juridico especial” en que se encuentra el empresario quebrado que afectasu
capacidad de obrar y su situacion juridica en general en el mundo de los
Nnegocios.

Se reconocen legalmente tres tipos o clases de quiebra:

1- Quiebra fortuita: Aparece reguladaen el articulo 887 del Cadigo de
Comercio, se consideratal la*“del comerciante a quien sobrevinieren
infortunios que, debiendo estimarse causales en el orden regular y
prudente de una buena administracion mercantil, reduzcan su capital
a extremo de no poder satisfacer en todo o en parte sus deudas.

2- Quiebra culpable: Se define en los articulos 888 y 889 del Cédigo
de Comercio en los que se considera la quiebra como culpable siempre
gue el empresario deudor se encuentre en alguno de los casos si-
guientes:

9Adolfo Ruiz de Velazco: Ob. cit., p. 726.

222



a) Haincurrido en gastos domésticos excesivos.

b) Ha sufrido pérdidas en los juegos de azar.

¢) Que tenga pérdidas provenientes de apuestas i mprudentes u ope-
raciones que tengan por objeto dilatar la quiebra.

d) Que en los seis meses precedentes hubiera vendido a pérdida, o
por debajo de su precio corriente, efectos no pagados.

e) Si consta, desde el ultimo balance, que debia el doble de su activo.

En estos supuestos previstos en el articulo 888 se establece una presun-
ci6n de culpa que no admiten prueba en contrario.

f) Enlasocasiones en que se observa que no Ilevalibros de comer-
cio, salvo prueba en contrario.

g) Cuando no hizo su manifestacion de quiebra, tal y como exige el
Cébdigo de Comercio en su articulo 871.

h) Cuando no se presente en juicio, personalmente, en |os casos que
asi lo exijalaley.

En estos supuestos del articulo 889 se admite prueba en contrario para
demostrar laincul pabilidad.
3- Quiebra fraudulenta. Se produce en todos | os supuestos establ eci-
dosenlosarticulos 890y 891 del Codigo de Comercio:

a) El alzamiento de bienes;

b) Incluir en el balance, créditos, deudas, pérdidas o gastos supuestos,

¢) Enel caso dequeno sellevenloslibrosde contabilidad, o cuando
[levandolos, se incluyen en ellos partidas no sentadas en lugar y
tiempo oportunos, en perjuicio de terceros,

d) Cuando serasga, borre o altere el contenido de los libros en per-
juicio detercero;

e) Si seaterao falsificalacontabilidad, en general, o se ocultan bie-
nes, de modo gque no conste en ella la existencia de activos que se
compruebe que han entrado, después de declarada la quiebra;

f) Ocultar en el balance, dinero, créditos o bienes de cual quier especie;

g) Cuando se hayaconsumido o aplicado para sus hegocios propios,
bienes o letras ajenas, que |es fueran encomendados en depdsito,
administracién o concesion;

h) Negociar, sin autorizacién del propietario, letras de cuenta gjena
gue estuvieran en su poder para su cobro, remision u otro uso
distinto del delanegociacion;
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i) Cuando se oculte al comitente, la venta de bienes o |a negocia-
cion de efectos de los que se le haya encomendado vender o
negociar, por cualquier espacio de tiempo;

j) Cualquier clase de simulacion de enajenaciones,

k) Otorgar, firmar, consentir o reconocer deudas supuestas, es decir,
todas las que no tengan causa de deber o valor determinado;

[) Poner bienes inmuebles, efectos o créditos a nombre de tercera
persona, en perjuicio de los acreedores;

m) Anticipar pagos, en perjuicio de acreedores;

n) Cuando despuésdel Ultimo balance, se negocien letras propias, a
cargo de personas que no han constituido provision de fondos, o
no han autorizado hacerlo;

0) Cuando se han aplicado bienes, efectos o créditos de la masa en
beneficio propio, después de la declaracion de quiebra.

En todos estos casos previstos en el articulo 890 del Codigo de Comer-
cio se presume el fraude en el deudor quebrado, sin que se admita pruebaen
contrario. No obstante, en los supuestos 3, 4, 10 y 11 es necesario probar
gue ha existido perjuicio para tercero o acreedores.

En € articulo 892-1 también se considera como quiebra fraudulenta la del
agente mediador en las ocasiones en que haya realizado alguna apreciacién de
empresa, por su cuenta, en nombre propio o ajeno, aun cuando el motivo de la
guiebra no derive de esos actos, pero que se admite prueba en contrario.

También se admite presentar prueba de no culpabilidad en el supuesto
del articulo 892-2 cuando el agente mediador es declarado en quiebra, como
consecuencia de haber resultado garante de las operaciones en las que in-
tervino, y en el articulo 891 expresamente se admite la prueba en contrario
en los casos de los comerciantes, cuya verdadera situaci6n no pueda dedu-
cirse de suslibros de contabilidad.

Paralas personas que se consideren complices de la quiebra fraudulenta
conforme a los supuestos que se describen en el articulo 893 del Cédigo de
Comercio, se establece en el articulo 894 una doble sancion: perderan cual-
quier derecho que tengan en lamasa de la quiebray deberan reintegrar ala
masa | os bienes, derechos y acciones, con |os intereses correspondientes, y
alaindemnizacion de dafos.

La calificacion de la quiebra la hace el juez civil en funcion de unos
hechos que preceden, acompafian o se producen con posterioridad al estado
de quiebray culmina con una sentencia que cierralapiezade calificaciony
gue si bien no es vinculante para el tribunal penal que pueda conocer del
caso, si constituye un requisito previo para el inicio de una causa penal por
fraude al quebrado.
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Requisitos de la quiebra

Para que pueda ser declarada la quiebra tienen que darse determinados
presupuestos que se pueden catalogar como materiales: la condicion de
empresario mercantil del deudor, y lainsolvencia patrimonial y el requisito

formal

1-

, ladeclaracién judicial de quiebra

Condicion de empresario del deudor. Solo quiebra el empresario
mercantil, asi se deduce delosarticulos 874, 876y 877 del Cédigo de
Comercio en los que se alude al comerciante como sujeto de lasitua-
cién de quiebra. Ental sentido esirrelevante si laempresa es peque-
fia, mediana o grande; si se trata de un empresario individual o so-
cial; o si ladeuda es civil o mercantil. La condicion de empresario
debe haberse adquirido antes de que se produzca la situacién de in-
solvenciay no referirse al momento de declaracion formal delaquie-
bra. No obstante, existen algunas excepciones como en €l caso dela
guiebra de los socios solidarios, en las sociedades colectivas o co-
manditarias, cuando se declare la quiebra de esas sociedades.

La situacion de insolvencia. Es el presupuesto objetivo que se
refiere alainsuficiencia patrimonial del deudor empresario para ha-
cer frente al cumplimiento de sus obligaciones por encontrarse en
una situacion de déficit o desbalance, desde el punto de vista conta-
ble. Para que la insolvencia tenga trascendencia juridica, debe ser
definitivay manifestarse externamente por:

— Losincumplimientos generalizados en | os pagos o sobresei miento
delos mismos (articulo 874 y 876-2 del Cddigo de Comercio), los
gue deben ser definitivo, general, completo y permanente;

— Lafugau ocultacion del empresario, acompariada del cerramien-
to de sus escritorios, almacenes o dependencias, sin haber dejado
personaque le represente y cumplasus obligaciones (articulo 877
del Cédigo de Comercio);

— El que se haya despachado mandamiento de gjecucion o apremio,
y que del embargo no resulten bienes libres bastantes para el pago
(articulo 876-19 del Codigo de Comercio).

Declaracidn judicial de la quiebra. Es una condicién indispensable
para que se produzca la quiebra, pero el juez no puede declararla de
oficio. Puede ser solicitadapor el propio deudor (quiebravoluntaria) o
por los acreedores (quiebra necesaria). (Articulos 875y 877.)
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La quiebra voluntaria es solicitada por el propio deudor, quien no esta
obligado ahacerloy su solicitud solo debe demostrar que esun empresario o
persona a la que se puede declarar en quiebra.

Laquiebranecesariadebe ser solicitada por acreedor |egitimo, quien debe
fundamentar y probar que se produce alguno de los hechos o causas que
constituyen presuncion deinsolvencia (articulos 875-2, 874, 876y 877).

La declaracion de quiebra la hace el juez mediante auto, sin audiencia
del deudor, quien podra oponerse y solicitar la revocacién, 1o que debera
probar alegando que son falsos o insuficientes, desde el punto devistalegal,
los hechos que se dieron por fundamento de la quiebra, y que se halla al
corriente de sus pagos. Si se revoca el auto de la declaracion de quiebra, el
deudor podra gjercitar las acciones de dafios y perjuicios que le correspon-
dan (articulo 885 del Codigo de Comercio). Si se dejasin efecto ladeclara-
cion de la quiebra, podréa ser apelada por los acreedores.

Efectos de la declaracion de quiebra

Efectos de la quiebra sobre el deudor. Los efectos sobre el deudor
son de tres tipos:

a) Efectos personales. La declaracion de quiebra supone una limita-
ci6n de la capacidad de obrar del quebrado, ya que quedainhabilita-
do para el gjercicio de cualquier actividad empresarial (Art. 13 del
Cadigo de Comercio) y para el desempefio de cargos publicosy pri-
vados (como los de tutor, administrador de sociedad, etcétera). Ade-
mas el quebrado puede ser arrestado ante la necesidad de que se
encuentre disponible personalmente alo largo del procedimiento.

b) Efectos patrimoniales. El quebrado queda inhabilitado parala ad-
ministracién de sus bienes como consecuencia de la pérdida de la
posesion resultado de ladeclaracion de quiebra (Art. 878 del Cddigo
de Comercio). Todos |os actos de dominio y administracion que rea-
lice son considerados nulos. No obstante, el quebrado mantiene la
capacidad para la administracion de sus bienes inembargables. Los
bienes propiedad del quebrado pasan a ser administrados por |os sin-
dicos, de los que hablaremos después.

c) Efectos registrales. Debido a la importancia de los efectos que se
derivan de la declaracién de quiebra, la situacion del quebrado es
objeto de publicidad, (para conocimiento de todos | os terceros inte-
resados) tanto en la prensa como en diferentes registros publicos:
Mercantil, Civil y delapropiedad.
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Efectos de la declaracion de quiebra sobre los acreedores. La quie-
bra es un procedimiento de gjecucion universal cuya declaracién sustituye
las acciones aisladas de | os acreedores por laaccién colectivadirigidaaque
todos los acreedores puedan quedar satisfechos, en igual medida, con el
patrimonio del deudor, sobre la base de lo que se conoce como par condicio
creditorum. Se produce asi la sumision de los acreedores a las reglas de la
quiebray se crea una agrupacion o consorcio de acreedores que se denomi-
na la masa de acreedores 0 masa pasiva de la quiebra, que les permite
actuar unidos procesal mente representados por |os sindicos.

La masa pasiva se integra por todos los acreedores que tienen esa con-
dicion antes de declararse la quiebray por aguellos que teniendo derecho a
integrarse a la masa lo solicitan y son efectivamente incluidos, quedando
excluidos los que por laley tienen derecho a separarse del procedimiento
por tener créditos privilegiados como son los acreedores hipotecariosy los
pignoraticios.

Efectos sobre los créditos pendientes. Los efectos mas importantes
sobre |os créditos producidos por la declaracion de quiebra son:

a) Conversion en dinero de todas las prestaciones del quebrado con
excepcion de los créditos cuyas prestaci ones sean estrictamente per-
sonal es, motivado por el hecho de que la ejecucion colectiva se diri-
ge al pago de cantidades en dinero.

b) Vencimiento anticipado de créditos aplazados. En virtud de ladecla-
racion de quiebra, se tendra por vencidas alafechade lamisma, las
deudas pendientes del quebrado (Art. 883 del Codigo del Comer-
cio). Si el pago se verificase antes del tiempo prefijado para el ven-
cimiento delaobligacion, se deberddeterminar el importe de ladeu-
da con el descuento que corresponda (Art. 883-2 del Cédigo de
Comercio) con lafinalidad deimpedir el injusto enriquecimiento del
acreedor.

c) Situacion delasdeudas condicionales. Los créditos sometidos acon-
dicién podran inscribirse en la masa de la quiebra, pues vencen los
plazos, pero no las condiciones. Parasu cobro habra que atenerse a
gue se cumplan o no; si laobligacién es suspensiva, debera aplazarse
hasta que la condicion se cumpla (Art. 53-2 del Caodigo Civil), y si la
condicion es resolutoria, sus efectos se producen de inmediato, pero
cesan a cumplirselacondicion (Art. 53-4 del Cadigo Civil).

d) Paralizacion del devengo de intereses. Desde lafechade la declaracion
de quiebra, dejaran de devengar intereses todas las deudas del quebra-
do, salvo loscréditos hipotecariosy pignoraticios hastadonde alcancela
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respectiva garantia (Art. 884 del C. de C.) Este precepto no se aplica
cuando la deuda del quebrado consiste en pagar intereses.

Deudas solidarias. La quiebra de un deudor no extiende sus efectos a
los demés obligados solidarios. Si quiebran todos | os codeudores soli-
darios, el acreedor podra inscribir su crédito en la masa pasiva de
cada uno de ellos, hasta lograr el plazo total de su crédito.

Efectos sobre los contratos bilaterales pendientes de ejecucion. Al
declararse la quiebra pueden existir contratos bilaterales pendientes de gje-
cucion, de los que son parte el quebrado, y presentarse algunas de las situa-
cionessiguientes:

1-

Que el quebrado haya cumplido su obligacion y el otro no. En este
caso el otro contratante es parte de la masa del deudor, y los sindi-
cos, en representacion de los acreedores podra reclamar el cumpli-
miento de su prestacion.

Que la otra parte haya ejecutado la prestacién a su cargo, 0 que
ninguna de los dos partes paya cumplido totalmente sus respectivas
obligaciones. En estos casos | os ef ectos de la declaracion de quiebra
sobre el contrato no consumado romperian la equivalencia de las
prestaciones. El Codigo de Comercio solo prevé el caso de los con-
tratos de compraventa, en los que el quebrado sea comprador de
géneros cuyo precio alin no haya pagado y concediéndole al vende-
dor In bonis (parte no sometida al proceso de quiebra) el derecho
parareclamar la devolucion de la cosa entregada, o retenida, si aln
no lo hahecho (Art. 909-8 y 909-9) Estas normas pueden aplicarse
por analogia a los demés supuestos.

En los casos de los contratos de tracto sucesivo o de duracion de
caracter bilateral, la declaracién de quiebra es causa de resolucién
delos mismos. (Art. 221.3 'y 280 del Cédigo de Comercio)

Organos de la quiebra

Al ser laquiebraun procedimiento através del cual se organizaun com-
plejo grupo deintereses dirigidos a la satisfaccién colectiva de | os acreedo-
res, previalaejecucion patrimonial del deudor, requiere de la existenciade
organos especiales con diversas funciones, encaminadas a su declaracion,
impulso, control y administracion. Tales 6rganos son |os siguientes:
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1- Organosdejurisdicciony vigilancia. Son dos: el juez, que declarala
quiebray ademés dirige y preside todas las operaciones del procedi-
miento. Le corresponde adoptar |as decisiones fundamentales entre
otras, ademas de declarar la quiebra, la de nombrar el comisario y
decidir sobre laformacién de lamasa activay pasivade laquiebra,
y el comisario, quien tiene como funcién lade inspeccionar, vigilar e
impulsar la actuacion de los sindicos. Actia como enlace entre el
juezy los sindicos.

2- Organo de gestion y representacion. Esta integrado por los sindi-
cos, gue son las personas fisicas o juridicas encargadas de adminis-
trar el caudal de la quiebra, es decir, la masa pasiva, afavor de los
acreedores. Se nombran en la primera Junta General de Acreedo-
res, de entre ellos, en nimero de tres. Representan alaquiebray en
lamasa de acreedores judicial y extrajudicialmente.

3- Organo deliberante. Es la Junta general de acreedores en la que
se pone de manifiesto lavoluntad de los mismos. Convocaday presi-
dida por €l juez o el comisario, aprueba por mayorialos principales
acuerdos sobre el reconocimientoy lagraduacion de los créditos; las
cuentas presentadas por los sindicos, y el convenio propuesto entre
el quebrado y sus acreedores. Pueden convocarse cuantas veces
sea necesario y pueden ser ordinarias para el nombramiento de los
sindicos; conocer el balance de situacion y la memoria presentada
por los sindicos, parael reconocimiento y graduacién de los créditos
y extraordinarias para la discusién del convenio presentado por el
guebrado y para cualquier otro asunto.

Procedimiento de la quiebra

Comprende toda una serie de operaciones encaminadas al logro del fin
ultimo de la declaracion de la quiebra, que es la de repartir entre los acree-
dores en condiciones deigualdad, lasumadisponibleresultante delaliquida-
ci6n del patrimonio del deudor, aunque como podemos apreciar, no siempre
es posible concluir con laliquidaciony el pago de las deudas alos acreedo-
res por no existir una masa activa, o bien porgue se interrumpe el proceso
por un convenio entre los acreedores y el quebrado.

En forma sintética examinaremos |las operaciones de la quiebra.

Como operaciones preparatorias dirigidas a la conservacion de los bie-
nes destinados a la satisfaccién de los créditos estan la de la ocupacion de
todos los bienes del quebrado y sus documentos, |os que serén custodiados
y administrados por un depositario hasta el nombramiento de | os sindicos.
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Formacion de la masa activa

Unavez ocupados |os bienes, corresponde alos sindicos ladelimitacién
delos mismos paraformar lamasaactivalegal ,*° lo que requiere determinar
si el quebrado posee bienes que no le pertenecen: reduccion, o si existen
bienes que han salido indebidamente del patrimonio del quebrado y deben
ser reintegrados: reintegracion.

Reduccidn de la Masa. Se produce por las siguientes causas:

a) Porque existen bienes que pertenecen aterceros que pueden reivin-
dicarlos y por tanto deben ponerse a disposicion de sus legitimos
duefios previo el reconocimiento de su derecho en laJuntade Acree-
dores o en sentencia firme (Art. 908 del Codigo de Comercio) En el
articulo 909, se establecen otros supuestos de reivindicaciones cali-
ficadas como impropias, porque para su ejercicio no se requiere del
cumplimiento delos requisitos que se exigen paralaaccion reivindi-
catoria comun, ya que no precisan demostrar el derecho de propie-
dad del reclamante, ni laidentificacién del objeto reclamado, ni que
sea una cosa corporal. Ademas el quebrado puede separar de la
masa | os bienes considerados por laley como inembargables.

b) Separacion por un derecho de crédito. Se produce en los casos en que
los acreedores pueden separar algunos bienes de lamasa, por tener el
derecho, nacido de un crédito, a cobrarse su deuda con preferencia,
sobre ellos. No se reclama determinado bien, sino el derecho a satis-
facer su crédito con el valor de un bien determinado. Puede tratarse
de un derecho de separacion absoluta cuando el acreedor puede, o
bien no aportar su bien a la masa, o bien venderlo a margen del
procedi miento de quiebra, como €l crédito garantizado con prendacons-
tituida con la intervencion de fedatario publico, en este supuesto los
sindicos pueden optar por pagar €l crédito y que el bien en prenda se
integre alamasa, 0 en otro caso, €l acreedor podravender el objeto en
prenda, con intervencion del fedatario publico, y deberd entregar ala
masa el exceso que quede después de satisfecho su crédito; en caso
de no cubrirlo seincluird el saldo en la masa de acreedores (Art. 908
del Cédigo de Comercio) Por otra parte, puede tratarse de un caso de
separacion relativa en el que el acreedor tiene que aportar su bien a

Masalegal o de derecho eslaformada por aguello bienes que se utilizan para satisfacer alos
acreedores, adiferencia de la masa de hecho que comprendia todos | os bienes ocupados al
deudor.
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la masa, pero tiene derecho preferente a cobro con la venta del mis-
mo hasta donde alcance como corresponde a los acreedores privile-
giados titulares de un derecho preferente reconocido en el Cédigo de
Comercio o por el Derecho comun.

¢) Deudas de lamasa que son las surgidas durante el procedimiento de
laquiebray como consecuencia del mismo; que han sido contraidas
por los sindicos en sus funciones de administracion de la quiebray
por el resto de los 6rganos en el desempefio de sus roles. Estas deu-
das disminuyen la masa ya que se pagan con preferenciaa cualquier
otra deuda del quebrado. Las mismas se clasifican como: gastos de
la masa que comprenden | os gastos judicial es de administracion, ali-
mento del quebrado, etcéteray como obligaciones de la masa, que
son los derivados de | os contratos realizados por |0s sindicos durante
el periodo de la quiebra, o los asumidos por ellos, pero que fueron
pactados antes de la quiebra.

La reintegracidn de la masa. La reintegracion ala masa de |os bienes
gue salieron indebidamente del patrimonio del quebrado en perjuicio de los
acreedores se logra mediante dos procedimientos: laretroaccién de la quie-
bray las acciones de impugnacion.

a) La retroaccion de la quiebra afecha anterior ala del auto de su decla-
racion. Estademostrado que una declaracién judicial delaquiebrano se produ-
ce inmediatamente después de lainsolvencia, es por ello que en casi todas las
legislaciones se regule la posibilidad de retrotraer |os efectos de la declaracion
de quiebra (en especial el de inhabilitar al quebrado para la administracion de
sus bienes al momento en que comenzd el estado de insolvencia).

A tenor del Art. 878-2 del Cédigo de Comercio “Todos los actos de
dominio y administracién posterior alaépocaaque se retrotraigan |os efec-
tos de la quiebra, seran nulos” Es decir, que se consideran nulos todos los
actos realizados por el quebrado desde la fecha a la que €l juez considera
retrotraida la quiebra. Se trata de una nulidad absoluta y oponible a todos
aunque en criterio de muchosy de acuerdo con la précticajudicial frecuente
esa nulidad debe extenderse Unicamente alos actos que perjudiquen lamasa
de acreedores. El auto que declare la quiebra, deberafijar también lafecha
de retroaccidn, en atencion al momento en que el deudor se encontr6 en
estado de insolvencia a partir de haber cesado en el pago corriente de sus
obligaciones.

b) Las acciones de impugnacion. Ademés de la retroaccion el Codigo
de Comercio regulalaposibilidad de los sindicos de impugnar unaserie de
actos realizados por el quebrado dentro de ciertos plazos anteriores a la
declaracion de quiebra. En algunos casos se presumen fraudulentos iuris et
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de iure, es decir que no admiten prueba en contrario, como en 10s supuestos
de: los pagos realizados en |os quince dias precedentes a la fecha a la que se
retrotraigan los efectos de la quiebra, por deuda cuyo vencimiento fuera pos-
terior aesafecha. (Art. 879) y los contratos celebrados por el quebrado en los
treintadias precedentes asu quiebra, si pertenecen aalgunade las clases que
se enumeran en el Art. 880, como por ejemplo, las transmisiones de bienes
inmuebles hechas a titulo gratuito, y los traspasos de inmuebles en pago de
deudas no vencidas, realizadas en el tiempo de declararse la quiebra.

L os bienes objeto de los actos fraudulentos deberan ser reintegrados a
la masa de la quiebra.

Existen otros actos cuyaanulacion es posible si se prueba por los sindi-
cos que fueron realizados por el quebrado con el deseo de no traer sus
bienes a la accion de los acreedores (animus fraudandi), previstos en los
articulos 881y 882 del Cadigo de Comercio.

Liguidacion y venta de los bienes de la masa activa. Para lograr la
finalidad de la quiebra de satisfacer del mejor modo posible alos acreedo-
res, los sindicos encargados de la gestion y representacion de la masa de
bienes acreedora, deben procurar mantener su valor econémico, tratando
gue produzcan sus utilidades hasta su engjenacion.

Dentro de las facultades de administracion conferidaalos sindicos, esta
lade vender, incluso de formaurgente, en las mejores condiciones posibles,
los bienes que integran la masa activa para, con el importe en metalico pro-
ducto de dichas ventas, pagar a los acreedores. Esta ventatiene el caracter
de gjecucion forzosa, y en todo caso debe ser aprobada por el Comisario. Si
bien serige por los principios generales de la Compraventa, existe unaserie
de normas sobre la forma en que debe ser |levada a cabo la realizacion de
los bienes. En primer lugar se valoraran los bienes por peritos, parafijar €l
“justiprecio” delos mismosy unavez determinado el valor se podran enaje-
nar, si son mercaderias, valoresindustrialesy bienes muebles, por medio de
corredor de comercio, y si no existe, se venderd en subasta publica; en el
caso de los demas bienes, incluidos |os inmuebles, con las excepciones que
yamencionamos de |os créditos privil egiados, sobre |os mismos, se seguira
igual procedimiento.

Formacion de la masa pasiva

Como ya sefialamos, declarada la quiebra, |os acreedores quedan agru-
pados en un consorcio gue persigue laejecucion del patrimonio del quebrado
con lafinalidad de satisfacer sus créditos de la mejor forma posible. Esa
agrupacion se denomina masa de acreedores, 0 masa pasiva de la quiebra,
gue tiene una entidad distinta de los acreedores que la conforman, una
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representacion propia (los sindicos) y una capacidad propia para obligarse
(las deudas de la masa)” .1t

“El fin natural de laquiebraes el pago de los acreedores con el producto
de la venta de la masa activa de la misma’. 2

Examen y reconocimiento de los créditos. Con el objetivo de comprobar
la existencia de los créditos y conocer su nimero, naturalezay cuantia, se
produce el examen y reconocimiento de los mismos por la Junta General de
acreedores

Para hacerlo, los acreedores, en el plazo fijado por €l juez, deben entregar
alos sindicos lostitulos justificativos de su derecho, 10s que seran cotejados
con loslibrosy documentos del guebrado. Con el resultado del cotejo lossin-
dicos deben elaborar un listado con el estado general de los créditos presenta-
dos que entregardn a Comisario, y unacopiaa quebrado.

Unavez cerrado el estado de crédito, seran considerados en mora todos
los acreedores que no se hubieran presentado, |os que pierden sus privile-
gios, si lostuvieran. Después se convocard la Junta de acreedores en donde
se hara la lectura del estado general de los créditos, de los documentos
comprobatoriosy del informe de los sindicos para resolver sobre cada cré-
dito lo que proceda.

Todos los acreedores y el quebrado podran pronunciarse y hacer las
observaciones que estimen acerca de cada crédito. El reconocimiento o ex-
clusién de créditos se acordard por mayoria de los votantes asistentes, que
representen las tres quintas partes del total de créditos que estén represen-
tados por la Junta.

Los acuerdos de la junta y las decisiones del juez, en relacion con la
misma, podran ser impugnados por |0s acreedores no concurrentes, por los
gue hayan discutido o protestado en el acto contra el voto de la mayoria y
por el propio quebrado. Lo que seresolvera por el juez mediante sentencia.

L os acreedores cuyos créditos hayan sido reconocidos adquieren lacon-
dicion de concurrentesy se les otorga el derecho a participar en laliquida-
cion para cobrar, en la cuantia que les corresponda, del producto de los
bienes de la quiebra.

Graduacién de los créditos. La igualdad entre los acreedores no es
idéntica para todos ellos. Es preciso clasificar y ordenar |os créditos para
determinar el orden en que deben ser satisfechos. A esta operacion se de-
nomina graduacion de créditos. Parallevarla a cabo el juez convoca a una
nueva junta de acreedores cuyos créditos han sido reconocidos.

1Guillermo J. Jiménez Sanchez (Coordinador): Lecciones de Derecho mercantil, p. 502.
2Adolfo Ruiz de Velazco: Ob. cit., p. 752.
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La graduacién se efectia de acuerdo con |o establecido en los articulos
912 al 914 del Cédigo de Comercio, dividiendo los créditos en dos secciones.
La primera comprende los créditos que han de ser satisfechos con el pro-
ducto de la venta de los bienes muebles de la quiebray la segunda, los que
han de pagarse con el producto de la venta de los bienes inmuebles de la
quiebra.

El orden de prelacién de acreedores que han de ser satisfechos con los
resultados de la venta de |os bienes muebles aparece en el Art. 913,y es el
siguiente:

1) Los acreedores singularmente protegidos.

2) Los acreedores privilegiados que tuvieren consignado un derecho pre-
ferente en el Cédigo de Comercio, por gjemplo, el tomador de un res-
guardo de almacén general de depdsito (Art. 196); el vendedor, mien-
tras los géneros vendidos estan en su poder (Art. 340), etcétera.

3) Los acreedores privilegiados por Derecho comuin, y los hipotecarios
legales en los casos en que, con arreglo a mismo Derecho, lo tuvie-
ren de prelacion sobre los bienes muebl es.

4) Los acreedores escriturarios, o los que lo fueren por titulos o contra-
tos mercantiles en los que hubieraintervenido corredor de comercio
colegiado.

5) Los acreedores comunes por operaciones mercantiles.

6) Los acreedores comunes por operaciones civiles.

L os créditos de la segunda seccién que han de ser satisfechos con el resul-
tado de la venta de bienesinmuebles, vienen ordenados en el Art. 914:

1) Los acreedores con derecho real, en lostérminosy por el orden de la
ley hipotecaria.’®

2) Los acreedores singularmente privilegiados y demas enumerados en
el articulo anterior.

BEn Cuba esta proscrita la constitucion de hipoteca sobre bienes inmuebles, tanto rusticos
como urbanos. Solo se admite la constituci6n de garantia hi potecaria sobre aeronaves o naves,
conforme alo establecido en el Art. 288 del Cadigo Civil. En el caso delasnavesy aeronaves,
no obstante tratarse de bienes muebles por su naturaleza, debido asu alto valor econémico,
alos efectos de que se constituya sobre €ellas un derecho real de garantia de un crédito, se
hace atravésdelainstitucion de la hipoteca, que esté concebida paralos bienesinmuebles,
y no de laprenda que es un derecho real de crédito establecido paralos bienes muebles. El
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Pago de los créditos. Terminada la gradacion se procedera al pago de
los créditos. Antes de pagar a los acreedores se atenderan las deudas de la
masa.

Los acreedores cobraran, sin distincion de fechay a prorrata de su cré-
dito, dentro de cada clase, por el orden establecido en losarticulos 913y 914
del Codigo de Comercio, es decir, en proporciéon alamasay alo que cada
uno tiene que recibir. Sin embargo, l10s acreedores hipotecarios y los que
tengan créditos escriturados (con intervencion de fedatario pablico), cobra-
rén dentro de sus clases, por el orden de fecha de sus respectivos titulos
(Art. 916). No se pasard a distribuir el producto entre los acreedores de un
grado sin que queden completamente saldados |os créditos del grado ante-
rior (Art. 917 del Cédigo de Comercio).

El pago podré hacerse en la medida en que se vayan vendiendo |os bienes,
es decir, que no es necesario esperar a la liquidacion total de la masa; pero
siempre habra que respetar el orden de prelacion de los articulos 913y 914.

Agotado el importe de los bienes vendidos, el acreedor insatisfecho con-
servarasu crédito (con respecto al saldo), contra el quebrado, para cobrarse
con los bienes futuros.

El convenio entre el quebrado y los acreedores. El procedimiento
de quiebra puede terminarse con la satisfaccion de | os acreedores mediante
la celebracion de un convenio, o acuerdo, entre el deudor y los acreedores.

En el articulo 898-1, el cbédigo establece que “En cualquier estado del
juicio, terminado el reconocimiento de créditosy hechalacalificacion dela
quiebra, el quebrado y sus acreedores podran hacer |os convenios que esti-
men oportunos’.

Es necesario que se haya hecho la calificacion de la quiebra ya que los
guebrados fraudulentos y los que se fugaron durante el proceso, no tienen
derecho aconvenir con los acreedores (Art. 898-2), y por otro lado, los crédi-
tos han de estar reconocidos, porgue |os acreedores singularmente privilegia-
dos, los privilegiados y 10s hipotecarios podran abstenerse de participar en €l
acuerdo (Art. 900-1), aunque pueden participar en é si asi lo prefieren, en
cuyo caso quedarian vinculados por el convenio (Art. 900-2).

“El convenio es un negocio juridico fundado en el acuerdo de volunta-
desentre el deudor y lacolectividad de sus acreedores y sancionado por la

fundamento econdémico de lo anterior esta en el hecho de que en la prenda normalmente se
produce |a desposesion del deudor del bien. Mientras que en la hipoteca no, lo que resulta
necesario en los casos de las naves y las aeronaves con la finalidad de que sus propietarios
con laexplotacion de las mismas puedan satisfacer el importe del crédito recibido.
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autoridad judicial y quetiene por objeto la satisfaccion de los acreedores por
procedimiento diverso delaliquidacién en el juicio delaquiebra”.*

“Cumpleel convenio latriple funcion deimpedir laliquidacion del patri-
monio del quebrado, reponer al quebrado 0 a un tercero al frente de laem-
presay facilitar el pago de los créditos mediante |os beneficios obtenidos a
través de la explotacion de la empresa’.

El convenio, cuyainiciativa puede partir del deudor o de los sindicos, en
representacion de los acreedores, se efectuard através de unajunta de acree-
dores, convocada por €l Juez, en la que se analizara, discutiray aprobara el
mismo. Se considerara nulo todo pacto particular entre el quebrado y cual-
guiera de sus acreedores, perdiendo el acreedor que lo hiciere, sus derechos
enlaquiebray el quebrado seré calificado culpable, cuando no mereciera ser
considerado como fraudulento (Art.899-2 del Cédigo de Comercio).

Para su aprobacion, el convenio debe contar con el voto favorable de la
mitad mas uno de los acreedores concurrentes, siempre que su interés en la
quiebra cubralastres partes del total del pasivo, deducido el importe de los
créditos de los acreedores privilegiados que hayan utilizado su derecho de
abstencion. (Art. 901 del citado codigo.)

El convenio debe ser aprobado por el Juez, después de resolver, en su caso,
las impugnaciones a que tienen derecho |os acreedores disidentes o que no ha-
yan asistido a la junta, 1os que habran de presentarse dentro de los ocho dias
posteriores a la celebracion de la asamblea (Art. 902), y exclusivamente por
alguna de las causas previstas expresamente en el Art. 903 del Codigo de
Comercio.

El convenio vincula atodos los acreedores que asistieron alajuntay a
los ausentes, sin excepcion. No obstante, como hemos visto, no afectaalos
acreedores que teniendo derecho de abstenerse, 10 hayan utilizado, aunque
los que acudieron alajuntay votaron, si quedan vinculados.

El contenido del convenio puede consistir en:

1. Unaespera o aplazamiento en laexigibilidad de |as deudas del que-
brado, hasta que, restabl ecida su situacion patrimonial, pueda hacer
frente a sus obligaciones.

2. Una quita o remision de parte de las deudas, que extingue la parte
convenida, aun cuando después el quebrado reponga su patrimonio.

3. Unaquitay espera conjuntamente.

Joaquin Garrigues: Curso de Derecho Mercantil, séptimaedicion, Imprenta Aguirre, Ma-
drid, 1988, t. 2, p. 463.
®Guillemo J. Jiménez Sanchez: Ob. cit., p. 504.
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4. Laentrega o abandono por el quebrado de todo su patrimonio a un
tercero que esté dispuesto a satisfacer una suma alzada de dinero
gue sea suficiente para cubrir un porcentaje razonable del pasivo.

5. La continuacién de la empresa por parte de un tercero para con €l
beneficio de la explotacion satisfacer alos acreedores (Art. 928 del
Cédigo de Comercio).

6. Laautorizacién al quebrado para continuar al frente de su establ eci-
miento, debiendo expresarse en e convenio sus facultades. (Art. 13-2
del Cédigo de Comercio)

El convenio pone fin ala quiebra, determina el cese de los sindicos y
significa que el quebrado puede ser rehabilitado si cumple con el mismo,
y lo solicitaal Juez.

Si el deudor faltaalo establecido en el convenio, cualquier acreedor pue-
de solicitar al Juez que declare su rescision y se reanude la quiebra.

Finalizadala quiebray cumplidas determinadas condiciones por el que-
brado, este podra solicitar su rehabilitacion para que cesen todas las
interdicciones legales que produjo la declaracién de quiebra, es decir, que
termine su inhabilitacion; recupere sus derechos patrimoniales y se cance-
len los efectos registral es que la declaracion de quiebra produjo.

Para que el quebrado pueda obtener su rehabilitacion deben concurrir
los requisitos siguientes:

1. Que laquiebrano haya sido calificada de fraudulenta.

2. Que €l quebrado justifique el cumplimiento del convenio efectuado
con los acreedores. De no haberse firmado convenio, debe demos-
trar que con el haber de la quiebra o mediante entregas posteriores
guedaron satisfechos todos los créditos reconocidos en el procedi-
miento de quiebra.

3. Que el propio quebrado lo solicite al Juez.

La quiebra de las sociedades

Las sociedades mercantiles en su condicion de comerciante que le reco-
noce el Art.1.2 del Codigo de Comercio, constituyen los empresarios quetie-
nen una trascendencia social méas extendida en el tréfico econémico
contemporaneo.

Concurren en los mismos caracteristicas especiales que determinan la
necesidad de reglas especial es paralos casos de crisis patrimonial en que se
puedan encontrar, por lo que el Codigo de Comercio dedica dos secciones
(72y 82) enel titulo | del Libro 1V (Art.923 a928) donde reguladeterminadas
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especialidades y presentan la quiebray la suspensién de pagos en distintos
tipos sociales; los que en criterios de algunos tedricos resultan insuficientes
dado el gran desarrollo de las sociedades mercantiles.

Declaracion de la quiebra

Es criterio generalizado el de que todas las sociedades mercantiles pue-
den ser declaradas en quiebra, aun las que se encuentren en fase de liquida-
cién, ya que su personalidad juridica subsiste después de declarada la
disolucién. Laduda se presenta con respecto ala posibilidad de someter al
procedimiento de quiebra a las sociedades irregulares, que carecen de per-
sonalidad juridica por no estar inscritas en el Registro mercantil por lo que
No son personas ni comerciante que es quien puede declararse en quiebra;
sin embargo, se reconoce la posibilidad de declarar en quiebra a una socie-
dad irregular sobre labase del Art. 117 del Codigo de Comercio que admite
lavalidez y obligatoriedad del contrato de compafiiamercantil celebrado con
los requisitos esencial es de derecho; cualquieraque sealaformay condicio-
nes, siempre que sean licitas, en que se constituya; se plantea también como
fundamento el derecho reconocido en el Art. 24 del Codigo de Comercio, a
utilizar la escritura de sociedad no registrada, en lo favorable para ellos, y
otros como Garrigues opinan que no son susceptibles de quiebra: “... las
sociedadesirregulares, porque no tienen personalidad juridicani pueden con-
tratar validamente con terceros, quienes sol o tienen accién contralos encar-
gadosdelagestion social: serén los socios|os que quebraran, no lasociedad
como ente distinto”.*

Efectos de la quiebra

La quiebra de las sociedades mercantiles conforme a lo establecido en
el Cédigo de Comercio produce los siguientes efectos:

1- Ladeclaracion de quiebraproduce ladisolucion de lasociedad como
esta reconocido en el Art. 221-3 del Codigo de Comercio y abre el
periodo deliquidacion que concluye con laextincion delapersonalidad
juridicade lasociedad.

2- Conforme al Art. 924 |a quiebra de uno 0 mas socios no produce por
si solala de la sociedad, aunque la quiebra de cualquiera de |os so-

8Curso de Derecho mercantil, p. 474.
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cios colectivos constituye una causa de disolucién de | as sociedades
colectivas 0 en comandita (Art. 222-3).

Laquiebrade unasociedad colectivao en comanditallevaconsigo la
delos socios que tengan en ellaresponsabilidad solidaria conforme a
los Art. 127 y 148 del Codigo de Comercio y producira, respecto de
todos los dichos socios, |os efectos inherentes ala declaracion de la
guiebra, pero manteni éndose siempre separadas las liquidaciones res-
pectivas (Art. 923 del Cédigo de Comercio).

En aplicacion del Art.923 conforme al cual las quiebras de la socie-
dad y lade los socios son simultaneas, pero no coincidentes, las ma-
sas activa y pasiva de la sociedad y de los socios se mantienen
distintas y separadas.

La masa pasiva de las quiebras de | os socios se forman por sus res-
pectivos acreedores particulares y, concurren con ellos, pari gradu,
los acreedores de |a sociedad, dado que |os socios responden perso-
nal e ilimitadamente con sus propios bienes, de las deudas de las
sociales. La masa pasiva de la quiebra de la sociedad se constituye
con los acreedores sociales y los particulares de los socios cuyos
créditos fueren anteriores ala constitucion de la sociedad, de acuer-
do con lo estipulado por el Art. 927 del Cadigo de Comercio.

La quiebra de una sociedad en comandita 0 anénima no produce la
de sus socios de responsabilidad limitada, quienes solo responden de
las deudas sociales hasta el limite de lo aportado o comprometido.
Ahora bien, si estos socios no hubieren entregado, a tiempo de la
declaracién de laquiebra, el total de las cantidades que se obligaron
a poner en la sociedad, los sindicos, administradores de |a quiebra,
tendran derecho para reclamarles los dividendos pasivos que sean
necesariosdentro del limite de su respectivaresponsabilidad (Art. 925).
Es decir los sindicos se subrogan en las acciones de la sociedad
contra |0s socios morosos, ya que si bien la declaracion de quiebra
vence las deudas del quebrado conforme al Art. 883, no sucede lo
mMismo con respecto a sus créditos.

Por otra parte, si dichos socios son alavez acreedores de |la socie-
dad en virtud de un crédito societario como puede ser el derecho al
dividendo acordado; o extrasocietario como el caso de un préstamo
alasociedad, el Art. 926 dispone que no figuraran en el pasivo dela
guiebramas que por ladiferencia que resulte a su favor después de
cubiertas las cantidades que estuvieran obligados a poner (dividen-
dos pasivos) en el concepto de tales socios. Se autorizaasi, unacom-
pensacion de las deudas y créditos en beneficio del socio.
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El convenio

En las normas del Codigo de Comercio sobre laquiebrade las sociedades
mercantiles se aprecia una tendencia a favorecer el mantenimiento de laem-
presa, especialmente |las grandes empresas que generalmente adoptan la for-
made sociedad andnima, en atencién alos graves dafios econdmicosy sociales
gue traen consigo, en especia el desempleo de numerosas personas; es asi que
incluyen disposiciones que facilitan 1a conclusion de un convenio entre la so-
ciedad deudoray sus acreedores. En primer lugar en el Art. 928 se autorizaa
gue el convenio de las sociedades an6nimas, que no se hallan en liquidacién,
podra tener por objeto la continuacién (através de la quita, la espera o am-
bas), 0 el traspaso de la empresa a sus acreedores en |las condiciones que se
fijen, y en segundo, porque en el Art. 929 se permite, en cualquier estado del
procedimiento de quiebrala conclusion de un convenio con los acreedores, a
diferenciadelo que se establece parael empresario individual que solo puede
presentar proposiciones de convenio antes de la calificacion de la quiebray
del reconocimiento delos créditos.

Las proposiciones de convenio que se estimen oportunas deberan ser
presentadas por |os representantes de |a sociedad en quiebra, que segin lo
preceptuado en el Art. 929 seran quienes se hubieren previsto, para este
caso, los estatutos, y en su defecto por el consejo de administracion.
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