EL CONFIRMING Y EL FACTORING EN
EL SECTOR DE LA CONSTRUCCION NUm.
REGIMEN FISCAL EN EL | MPUESTO SOBRE 45/2002
EL VALOR ARNADIDO

TRIBUTACION

ANTONIO MARQUEZ MARQUEZ

Inspector de Hacienda del Estado
Profesor Universitario

I Extracto:

EN una época de globalizacién econémico-social, las empresas en gene-
ral, y las de la construccién en particular, procuran rentabilizar al méxi-
mo sus recursos financieros por razones de beneficio y de competitivi-
dad. Por ello, estdn dando entrada, en sustitucién de las férmulas de
financiacién tradicionales, a las mds recientes, por eficaces y ttiles, de
confirming y factoring.

La eficacia y utilidad de esta modalidad operativa con libertad contrac-
tual radica en que les permite optar licitamente por realizar operaciones
documentadas formalmente en contratos atipicos complejos, cuyo con-
tenido y efectos econémico-financieros dificulta su identificacién con la
verdadera naturaleza de las operaciones y contratos tipo a los que la
legislacién tributaria reconoce algtn beneficio fiscal.

La existencia de dificultad no impide la validez y eficacia juridico-
privada de tales operaciones y contratos. Pero, en el orden tributario, se
impone la comprobacién y calificacién de la verdadera naturaleza juri-
dica de la operacién, para conocer su identidad plena o no con las tipi-
ficadas como exentas en las normas del Impuesto sobre el Valor Afiadido
y, en consecuencia, darle el tratamiento tributario correspondiente por
el citado impuesto. La comprobacién y calificacién de varias operacio-
nes y contratos muestra han sido y motivado el objeto y las conclusio-
nes del presente comentario.
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I. LOS HECHOS

Las actuaciones de comprobacidn inspectoras han detectado la existencia de ingresos (intere
ses y comisiones) percibidos por empresas constructoras y recibidos de entidades financieras de fac
toring por la cesion a éstas de datos y otras informaciones referentes a sus proveedores, asi como |
prestacion de otros servicios que facilitan la ulterior celebracién de posibles (reales casi con gene-
ralidad) contratos de factoriremtre las entidades financieras y los proveedores de los constructores
suministradores de la informacion.

La formalizacién de estas operaciones se recoge en unos complejos contratos denominados
por las partes intervinientes de «prestacion de servicios», con anexos multiples que, se dice, debel
calificarse deconfirmingfactoringen el orden privado y publico tributario.

La controversia fiscal en el Impuesto sobre el Valor Afiadido surge por la discrepancia de cri-
terios en la calificacion juridico-tributaria de estos contratos entre la Administracion fiscal y los inte-
resados. Para las partes contratantes, los contratos formalizan operaciones de mediacion en contre
tos de factoringexentas ambas del Impuesto sobre el Valor Afiadido por el articulo 20.uno.18, letras
e) y m) de la Ley 37/1992, de 28 de diciembre, del Impuesto. Sin embargo, a criterio de algin sec-
tor de la Administracion tributaria (Inspeccion), la cesién de datos por parte de los constructores de
sus proveedores, a cambio de una contraprestacion dineraria, es una prestacion de servicios sujeta
no exenta del Impuesto, de acuerdo con el articulo 11 de la citada Ley, sin que la operacion tenga
naturaleza de financiera exenta.

II. LAS OPERACIONES DE CONFIRMINGY DE FACTORING

1. Como férmulas de financiacion.

En los ultimos tiempos, y dentro de la gran versatilidad de fuentes de financiacion de las empre-
sas, se han desarrollado unos nuevos productos finantizrpa utilizacion y destino contempla
la cobertura de dos vertientes importantes: a) la disponibilidad propiamente de los recursos finan-
cieros necesarios (ebnfirming y b) el cobro de las ventas (el factolidguyo contenido general
expondremos de manera breve.

1 Eniseo, Marc, PoL SanTanDREU. Confirming, factoring y rentingGestion 2000. Barcelona 1998, pag. 13.

2 Rafael GraciA VILLAVERDE Y otros.El contrato de factoringMcGraw-Hill. AEF. Madrid 1999. Se recogen los aspectos
legales y generales del producto, asi como también los fiscales.
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a) El confirming

Dentro de las diversas formas y productos tradicionales de pago (letra de cambio, el pagaré,
la transferencia bancaria, el cheque, dinero contado o divisa...) se hacia notar la ausencia de un medi
que facilite al librador la posibilidad de cubrir el riesgo o asegurarle que el librado, mediante una
orden o documento, no sélo reconozca que abonara la deuda contraida, sino que, ademas, aport
garantias o seguridad de que asi sera.

Aparece asi el confirmin@onfirmacion del pago) como nuevo medio de pago que permite
simultdneamente ofrecer un servicio al comprador (constructor) y ser un medio de financiacién y
garantia para el vendedor (proveedor).

Se define como «acuerdo entre una entidad financiera y una empresa (constructora) por el cual
la entidad financiera gestiona los pagos de la empresa a sus proveedores nacionales a plazos corto
ofreciendo la posibilidad al proveedor de cobrar las facturas con anterioridad al vencimiento esta-
blecido, a cambio de un tipo de interés en concepto de anticipacion de la obligacién y pago de la
empresa (constructora) al proveedar»

El confirmingconsiste en la oferta de unos servicios financieros por parte de compafiias de
factoring para que los usuarios (constructores) los puedan utilizar como medio de pago y cancela-
cion de las deudas contraidas con sus proveedores; la entidad financiera (factor) se hace gestora d
los pagos que su cliente (la constructora) le ordena realizar para liquidar sus compras, en uso del
correspondiente contrato. &nfirminges, por definicién, un producto o medio de pago que garan-
tiza al acreedor (proveedor) la percepcién de la déuda

El confirmingcomo producto o medio de pago y las operaciones multiples que le son natura-
les se documentan formalmente en un acuerdo o contrato suscrito entre las partes (ldaampresa
toring, el comprador y el constructor). En el contrato Unico se especifican, mediante la concrecion
de los derechos y obligaciones reciprocos de las partes, los servicios propofimmeing, asi como
los naturales del factoringue se anexa al contrato. Porque el contrato Unico relaciona a la entidad
financiera (factor), tanto con su cliente ponfirming(la constructora) como con el otro por facto-
ring (los proveedores).

Tenemosuna unicidad contractual basica comprendiendo variados y grandes ambitos de
relaciones juridicas intimamente relacionadadas del constructor con sus proveedores por com-
praventa o suministro de materiales o ejecucion de obra; las del constructor como usuario de la enti-
dad financiera (factor) para la gestién de pagos mediartenfinming las de los proveedores con
la entidad financiera mediante fattoring y las indirectas entre el constructor y sus proveedores
por los contratos de confirmitfgctoringcelebrados por ellos con el factor.

3 Juan A. ASTORGASANCHEZ. Factoring y confirming. Su registro contable desde el punto de vista del chéfeMadrid
2000, pag. 25.

4 Eliseo, Marc, BL SaNTANDREU. Confirming.. cit., pags. 18-19.
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b) El factoring.

La calificacion defactoringcomo servicio se define como «un conjunto de servicios finan-
cieros y administrativos, que presta la sociedad de factarsugcliente, que se ampara en la utili-
zacion de un contrato de cesién de créditos como cauce juridico para su desarrollo»

Es importante destacar del concepto la referencia al conjunto de servicios financieros y admi-
nistrativos; y a la utilizacion (no identificacion) de un contrato de cesion de créditos para su efica-
cia practica. Lo veremos mas adelante con detenimiento. La prestacion de servicios no se agota el
las relaciones contractuales entre la compgti@ringy sus clientes (proveedores), sino que se
extiende a la participacion directa también, via relaciones contractuales, a los deudores (construc-
tor) obligados al pago por haber recibido bienes o servicios (ejecuciones de obra con o sin materia-
les ) de sus proveedores.

Los servicios de las operacionedalgoringpueden ser mltiples, segln los casos; pero siem-
pre se prestan como basicos: cobertura de riesgo de insolvencia del deudor, el cobro, administracion
financiacion. La esencia econdmico-financieraf@eioringradica en que es un producto o servicio
de la entidad financiera que permite al usuario (proveedor) la posibilidad de disponer del importe de
las facturas anticipadamente al vencimiento acordado entre el usuario (proveedor) y su cliente (cons-
tructor).

Desde el punto de vista formal, se documenta en un acuerdo o contrato de prestacion de ser-
vicios administrativos, financieros y de garantia de cobro ofrecidos por el factor a sus clientes-usua-
rios (constructores-proveedorés)

¢) El factoringfinanciero.

Entre las modalidades ¢ectoringy en funcién del alcance de los servicios de garantia, ase-
guramiento o asuncion del riesgo de insolvencia de la operacién, figura el dendittadug sin
recurso. Las operaciones d&ctoringsin recurso son aquellas en las que la compaffectiging
asume «el buen fin de la operacion», de manera que, en caso de impago de la deuda (por el cons
tructor), solo podra reclamarsela al deudor (constructor), pero no al cliente (proveedor) que le ha
cedido los créditos; el cliente (proveedor) sélo responde que existe el crédito y de haber cumplido
sus obligaciones, pero no responde de la solvencia del deudor (constructor) O lo que es lo mismo,
gue el contrato de factoringecoja de manera inequivoca que el factor se hace cargo, sin reser-
vas, de la cobertura del riesgo de insolvencia del deudor (constructor) asumiéndolo como pro-
pio. Es decir, que conste explicitamente en contrato que en caso de que el librado (construc-

5 Juan A. ASTORGAS. Factoring..cit., pags. 14 a 17.
6 Eliseo, Marc, BL SANTANDREU.. Cit., pags. 38 a 42.
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tor) no abone la factura, la compafidactoring debera abonar su importe al usuario (provee-

dor) siempre que se justifique la existencia de la transaccion comercial y del crédito que no

es obstaculo para que el factor pueda actuar mas tarde contra el impagador (constructor) en defens
de sus intereses.

De manera que, si en un supuesto de hecho concreto como los que se examinan, se comprue
ba que no se da este requisito esencial técnico-juridico, tal contrato y operacion, con independencia
del nombre que le den las partes, no deja de semifinmingfactoring, pero no pertenece a la moda-
lidad de «financiero o sin recurso», sino a la espec@ugrmingfactoringde «servicios puro o
con recurso». Lo que, como veremos mas adelante, es trascendente para la aplicaciéon del régimel
fiscal por el Impuesto sobre el Valor Afiadido a ambas modalidades.

Conviene destacar ahora dos cuestiones importantes: a) la observacion qudatibrang|
con recurso se hace ponge, MaRc, PoL SANTANDREU «cuando el factor no asume el buen fin de
la operacion, es decir, cuando no se contempla en el contenido del contrato la posibilidad de asegu-
rar las ventas, se aplica el denomingatdoring con recurso. Esta modalidad suele predominar en
aquellos casos en que los clientes (constructoras) del usuario (proveedor) son firmas de prestigio, de
alta solvencia y potencial econémico, que no requieren asegurar el riesgo, como por ejemplo, admi-
nistraciones publicas, bancos, hospitalesangtructoras? En estas circunstancias, los servicios de
factoringa utilizar se limitan a los servicios administrativos y al anticipo de las ventas, dado que el
problema en esos casos es que el plazo de cobro es muy prolongado (60, 90, 120 dias y mas, en
sector de la construccion), mientras que las posibilidades de cobro son practicamenté;tbjales»
el comentario que hace J. AntonisTARGA SANCHEZ sobre que las ventajas de las operaciones de
factoringson casi exclusivas para la entidad financiera y sus usuarios (proveedores) «puesto que el
deudor (constructoras) es practicamente un sujeto pasivo —no en términos tributarios— en la opera-
cion defactoring.. 8» en el sentido de quefattoring como operacion y como contrato, puede exis-
tir y existe en la generalidad de los casos, sin la intervencion o mediacion del deudor (constructor).

El coste defactoringesta representado portiglo de interésomo coste que se abona por el
usuario (proveedor) por la obtencién de los recursos financieros anticipados. Se calcula su importe
y se aplica con los métodos de un crédito al que se asimila. El tipo de interés como un componente
del precio defactoringno representa el coste del dinero, como sucede en las operaciones bancarias
de crédito, sino que es una contraprestacion de los servicios prestados por el factor (anticipo de recur-
sos financieros). Ademas, por la comisédrfuncion de los servicios contratados y de las condicio-
nes pactadas, la comision representa el coste de los servicios profesionales del factor prestados ¢
usuario de los mismos (proveedor). Ambos formarian parte de la base imponible del Impuesto sobre
el Valor Afiadido en caso de sujecion no exenta de las operaciones, segun el articulo 78.Uno y Dos.1.¢
de la Ley del Impuesto.

7 Confirming ... cit, pag. 43.
8 Factoring... cit, pag. 19.
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2. Como negocios juridicos: la cesién de crédit8s

Es incuestionable que en el concepto econdémico y jurididactetingsubyace, de manera
absolutamente necesaria, una cesion de créditos; aquél no puede existir sin ésta. Pero esta relacic
esencial es de caracter instrumental, no identificativa en su concepto, ni siquiera como similitud. Las
diferencias entre ellos son significativas. La analogia de su contenido no comporta identidad de natu-
raleza juridica. Se utiliza el régimen juridico general (incluido el tributario) de la cesion de créditos
(contrato tipico) a las operaciones y contratos de fact¢cmmgfrato atipico) por ausencia de nor-
mas (vacio legal) para la regulacion especificdatgbring De ahi la importancia de la cesién de
créditos para nuestro estudio y posibles conclusiones.

a) La cesidn de créditos en el Derecho Civil.

La cesion de créditos aparece situada dentro de la transmision de las obligaciones en general
como una subespecie de la transmision de derechos. Se define como aquella operacion por la que <
transmite el derecho de crédito de una persona (proveedores) a otra (factor) permaneciendo unayy Ii
misma obligacion. Sus notas esenciales son: a) un nuevo acreedor (factor) sustituye al primitivo (pro-
veedor) ocupando en la obligacion el mismo lugar y condiciones en que se hallaba el ultimo; b) a
pesar del cambio de acreedores (factor por proveedor) la obligacion permanece la misma.

De esta Ultima nota se deduce: a) que subsisten en favor del nuevo acreedor (factor) todas las
garantias de su derecho, asi como las acciones derivadas del mismo (art. 1.528 Cdédigo Civil); b) que
el deudor (constructor) puede oponer al nuevo acreedor (factor) las excepciones mismas que le com
petian contra el antiguo (proveedor).

La doctrina configura a la cesién de créditos, en el plano juridico, no como un contrato espe-
cial, sino como un acto o negocio abstracto dirigido a la transmision del crédito, en una funcién pare-
cida a la tradicién en el caso de los derechos reales, y que por ello, es distinto del negocio que cons
tituye la causa y el fin econémico de la transmisiofiagebring) 10,

Algunos autores sittan la transmision de créditos dentro de las modificaciones de las obliga-
ciones, y en particular, de la novacion, sobre la base del articulo 1.203 del Codigo IGivslibro-
gacion puede tener origen de caracter voluntario o contrafztatr{ng), y producir una novacion
extintiva de la obligacion o una mera modificacion subjetiva de la misma permaneciendo ésta inal-
terada en lo demés. Esta parece ser la solucion legal, segun el articulo 1.212 del C6d&yo Civil

9 Sobre el factoringomo producto financierdid. Nuevas férmulas de financiacion. Leasing, factoring eurodBiwardo
BErRMUDEZ Ruiz. Asociacion para el Progreso de la Direccion. Madrid 1972, pags. 33 a 58.

10 José @stan ToseNAs Derecho civil espafiol comiin y foraD.2 edicidén. Tomo Tercero. Reus. Madrid 1967, pags. 269 a 279.
11 «l as obligaciones pueden modificarse: ...3.° Subrogando a un tercero en los derechos de acreedor».

12 «La subrogacién transfiere al subrogado (factor) el crédito con los derechos a él anexos, ya contra el deudor (construc-
tor), ya contra terceros sean fiadores o poseedores de las hipotecas».
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No cabe duda de que cualquiera que sea la validez o nulidad del néagioring) que deter-
mina la transferencia del crédito, sus efectos se agotan en las relaciones entre cedente (proveedor)
cesionario (factor). La vinculacién del deudor (constructor) al nuevo acreedor (factor) no deriva de
este negocio causal (factoripgino exclusivamente de la notificacién que se le hizo de que el cré-
dito habia sido cedido, lo que le permite pagar al mismo acreedor (factor) con efectos plenamente
liberatorios (caracter de negocio abstracto para la cesién de crétitos)

En elfactoringse produce una transmisién convencional del crédito porque se realiza por
acuerdo entre el antiguo acreedor (proveedores) y el nuevo (factor). Esta transmisién no precisa
requisito alguno de forma, ni siquiera el consentimiento del deudor (constructor). El acuerdo de las
partes es en si transmisivo del crédito, sin necesidad de tradicién y siendo indiferente el contrato
(tipico o atipico) por el que una persona se obliga a ceder un créditd4 otra

La cesion del crédito en fctoringno es a titulo gratuito, sino oneroso, de manera similar a
la compraventa de derechos regulados en los articulos 1.526 y ss. del Cadigo Civil, aplieables al
toring como aparece en la terminologia y en la remision expresa a tales preceptos en los contratos
de factoringexaminado$s.

En la cesion de créditos la regla general es que el cedente (proveedor) de buena fe, no res-
ponde de la solvencia del deudor (constructor), salvo las dos excepciones de que se haya estipulad
0 pactado expresamente lo contrario en el acuerdo; o que la insolvencia sea anterior y publica a la
cesion del crédito (art. 1.529 Cadigo Civil). En todo caso, la extension objetiva y temporal de la res-
ponsabilidad pactada para el cedente (proveedor) tiene los limites legales del articulo 1.529.2.°, en
relacion con los articulos 1.518.1.° y 1.530 del citado Cédigo.

Por tanto, en caso de cesion de créditos sin asumir expresamente el cedente (proveedor) la res
ponsabilidad en caso de insolvencia del deudor, ésta debe ser asumida por el cesionario (factor) de
manera pura y simple. Es el efecto juridico natural de la institucion civilista por su funcién garan-
tista del cobro del crédito cedido. Cuando asi se produce en el confattndag esta operacion
y el acuerdo se califica de financiero o sin recurso, al ser este efecto juridico el elemento esen-
cial del contrato.

13 Alfonso De Cossia Instituciones de derecho civil. Alianza Universitaria. Madrid, 1975, pags. 327-328. Sobre la nova-
cién subjetiva, por cambio de acreedor y sus relaciones diferenciales con la subrogacion y cesion de créditos, asi como
la preferencia practica de estas dos instituciones sobre la nowadidn CasTaN ToBENAS. Derecho civil espafiol... cit.,
péag. 359.
14 Manuel AsabaLEJo. Derecho civil Il. Derecho de obligacionéglumen Primero. Bosch. Barcelona 1982, pags. 342 a
352, y Volumen Segundo, pags. 60 a 63.

15 «Las obligaciones y los efectos que para las partes se deriven de la firma del presente documento, por constituir una cesior
de créditos, se regiran por lo dispuesto en los articulos 347 y 348 del Cédigo de comercio y 1.256 y siguientes del Cédigo
Civil. Esta cesion se realiza, salvo buen fippr cuanto si al vencimiento de los créditos, éstos resultaran impagados X.

S A (el nombre del factor) procederia a adeudarles el importe anticipado en la cuenta bancaria indicada en el apartado c)»
(se refiere a la cuenta entre X. S Afactor y el proveedor usuafiactielingy cedente del crédito).
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b) El confirmingy elfactoringcomo contratos atipicos fiduciarios.

En las lineas anteriores y sobre la base de nuestro ordenamiento juridico, se ha indicado que
para la transmisién de créditos no se precisa ni establecen requisitos de forma. El principio de
la autonomia de la voluntad de las partes que rige en nuestro Derecho en materia de contratos
(arts. 1.254, 1.255, 1.258 y 1.261 del Codigo Civil), permite documentar el acuerdo de las partes
interesadas en las operaciones de confirfantpringcon plena libertad.

La complejidad de las operaciones econémico-financieraodftming-factoringmotivan
documentos contractuales complejos que se apartan en gran medida de los modelos de contratos tip
cos, que por casuales y frecuentes, estan convenientemente regulados en nuestros cddigos y dem
disposiciones legales. Lo que representa problemas de técnica juridica en la interpfstaciibn
ficacién17 de los contratos aportados, cuyo contenido vamos a examinar mas adelante. De ahi la uti-
lidad de una breve ojeada al negocio juridico en general, y al atipico en particular, como posible refe-
rencia de los examinados, cuya calificacion, a efectos tributarios por el Impuesto sobre el Valor
Afiadido, motiva el presente comentario.

Los negocios atipicos son objeto de estudio por el profesor Federi@gstro Y Bravo 18y

sobre ellos sefiala que «la estrechez de los esquemas negociables reconocidos por el ordenamien
—reglas del Derecho dispositivo— juridico vigente, se procura soslayar en la practica, utilizando la elas-
ticidad de los tipos legales...los asesores profesionales prefieren a la aventura de lo nuevo y desconc
cido, el logro del fin deseado mediante insercién de clausulas, pactos y condiciones que adapten al efec
to propuesto una determinada figura de las tipificadas por lacbe§irftningfactoring). Proceder
permitido (art. 1.255) mientras que con él no se extralimite el esquema negocial, y que el resultado
practico perseguido no sea extrafio al tenido en cuenta por la Ley o contrario a la finalidad de ésta...Cuand
dicha adaptacion no es posible, se plantea en toda su amplitud la problematica del negocié atipico»

Lo que parece sucede con el contrateatdirmingy factoring que pertenecen a un contra-
to atipico de la categoria de «los contratos externamente conexos: por ejemplo, estar realizados el
el mismo documento, al mismo tiempo, pero respecto a diversos objetos o relaciones juridicas»; o
a la de «contratos conexos en su finalidad econ6riica»

16 sobre el significado, métodos, funciones y reglas generales sobre interpretacion de los negocios\iatiffiedsrico
De CasTro | BRAVO. El negocio juridicoVolumen X. INEJ. Madrid 1967, pags. 73 a 81.

17 Sobre la misi6n calificadora de los negocios juridicos, la doctrina del Tribunal Supremo sefiala que «no le esta permitido
atenerse al nombre dado o al esquema formal utilizado por las partes, sino que ha de considerar lo que en verdad sea ¢
resultado que se ha buscado...habiendo entonces de acudirse para el acierto de la calificacion y en la declaracion de dere
chos y obligaciones pactadas, como prescribe la constante jurisprudencia de esta Sala, antes que al nombre que las pa
tes le hayan dado a los primeros, al espiritu que los informa y al objeto que se propusieran, debiendo prevalecer su inten-
cién sobre todo elemento interpretativo, cuando ésta se deduce racional, l6gicamente» (S. 10 de junio de 1929).

18 Federico [ CasTrROY B. El negocio juridicocit., pag. 205.
19 El negocio juridicocit., pag. 206.

20 El negocio juridicocit., pag. 381. Sabre la distincién entre negocios simulados y fiducisiib&rancisco ERRARA.
«La simulacion de los negocios juridicos». Rdvista de Derecho Privadbadrid 1961, pags. 65 a 77. El autor sefia-
la como negocio fiduciario, la cesién de un crédito con fines diversos; el enajenante o cedente (proveedor) transmite su
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Dentro de la categoria de los contratos fiducig#ioal factoring al decir de la doctrina y del
Tribunal Supremo «... se caracteriza por su naturaleza compleja y en el que confluyen dos contratos
independientes, uno real de transmision plena del dominio con su correspondiente atribucién patri-
monial, eficazerga omnes, y otro obligacional, valido parter partes, que constrifia al adquiren-
te para que actie dentro de lo convenido y en forma que no impida el rescate por el transmitente,
con el consiguiente deber de indemnizar perjuicios en otro caso, 0 sea, restitucion de la misma cose
0 abono de su valor econdémico (S. 18 febrero 1965). Es decir, que el fiduciante transmite al fidu-
ciario la titularidad dominical de su cosa o de su crédito de modo definitivo e ilimitado; el fiducia-
rio sera desde entonces el duefio, con todas las facultades de tal, frente al fiduciante y frente a todos
El fiduciante queda con un derecho de crédito contra el fiduciario, el correspondiente a la obliga-
cion de éste de utilizar la titularidad adquirida de modo que no contradiga la finalidad para la que se
le ha confiado».

Porque la cesién de crédito del proveedor al factor, mediante la entrega material de las factu-
ras y los pagarés nominativos como medio de pago que recibe del constructor, tiene la misma fina-
lidad que el endoso para el cobro de los posibles pagarés a la orden; y el endoso para cobro son tipi
cos negocios fiduciarios con notables diferencias entre ellos. fs&ftaing como negocio fiduciario
unitario, tiene una propia y peculizausa fiduciague consiste en el «intercambio del derecho —de
crédito— que se transmite, por la ventaja que con tal transmisién obtiene el fiduciante (proveedor,
cobro del crédito), unido a la potestad de recuperarlo después por el fiduciario (factor)».

¢) La quiebra del factor y su incidencia en la calificacionfdetoring.

En las paginas anteriores se sefiala que en el facforamgiero destaca como nota esencial
la asuncion del riesgo de la insolvencia del deudor (constructor) por el factor. La prueba de esta asun-
cion simple del riesgo de insolvencia se deduce de los efectos de que para el usuario cedente o fidu
ciante (proveedor), representa la quiebra posible del factor, cesionario del?ngéidaciario del
negocio.

La solucién aparece regulada en el Codigo de Comercio al ser la quiebra una institucién pro-
pia del Derecho Mercantil. Los articulos 908 y 909 del citado Cddigo regulan que si la propiedad
del crédito se ha transferido o cedido al factor (quebrado) por un titulo legal e irrevocable segun con-
trato celebrado, el crédito —como derecho— queda en la masa de la quiebra como patrimonio del que-

derecho de crédito al comprador o cesionario (factor) y queda a la fe —fiducia— de éste el servirse del derecho adquirido
Unicamente para el fin que se convino. Y ademas, indica que a veces, la cesién se emplea con otro fin. Un deudor (fac-
tor-constructor) compra a precio moderado créditos contra su acreedor (proveedores) para oponérselos en compensacion
y asi librarse de la deuda con poco sacrificio. En mi opinion, ésta es la verdadera razén econémica de las operaciones y
contratos de confirming-factoring: que el deudor (constructor) que ha emitido un pagaré nominativo y generado una deuda
por importe X a medio plazo (150 dias) pueda extinguirla por compensacién o confusioén de forma anticipada, o a su ven-
cimiento a un precio menor (X menos el importe del tipo de interés y las comisiones).

21 E| negocio juridicait., pags. 387 a 407.
22 E| negocio juridicait., pags. 409 a 413.
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brado factor (factorindinanciero o sin recurso). En caso contrario (cesion de crédito condiciona-

da o finalista ) el crédito se considera de dominio ajeno —patrimonio del cedente proveedor—y se
tiene que poner a disposicion de su legitimo duefio, el proveedor (art. 908). Entre los posibles bie-
nes en poder del quebrado (factor), o a devolver a su duefio, figuran, entre otros, las letras y paga
rés que obraran en su poder (art. 989)

3. El factoringen el Derecho Mercantil.

El ordenamiento juridico privado mercantil también se ocuptadigringpor remision casi
completa al Derecho Civil en los términos y conceptos antes expifesiognportante para nues-
tro estudio es destacar aquellas notas relevantes que lo califican como contrato de colaboraciér
empresarial. A las sociedadesfdetoringlas sitda y califica como un subgrupo de las Entidades de
financiacion.

Y una operacion déactoring es aquella mediante la cual, el titular de una deuda comercial
(constructor) contrata los servicios de un tercero denominado factor, para que se encargue de su adm
nistracion, anticip6 de fondos sobre los créditos (operaciones) de los que resulte cesionario, y/o cober-
tura del riesgo del impago, garantizandolo a cambio de una comision.

El profesor R. Wia sitda alfactoringdentro de los contratos de colaboracion entre empresa-
rios, a través del que se prestan una variada gama de servicios. Lo caracteriza como contrato mer
cantil bilateral, oneroso y atipico que contiene elementos del contrato de comisién y de la transfe-
rencia de créditos. En cuanto a la garantia de la solvencia del deudor cedido (constructor ) los pago:s
realizados al factor (cesionario) no pueden ser objeto de accidn reivindicatoria, a menos que se prue:
be que el cedente (proveedor) o el cesionario (factor) conocian el estado de insolvencia del deudol
(constructor) en el momento del pago. Pero incluso en este caso, y salvo pacto expreso, la accior
revocatoria no afecta al cesionario (factérPorque lo importante en el factoringes la cesion de
créditos, anticipando el pago de su importe, asumiendo o garantizando el factor, la solvencia
del deudor.

En el &mbito mercantil se distinguen la cesion del contrato, la cesién de créditos, y la venta
de titulos valores. Al no existir regulacién sobre la cesion del contrato, hay que acudir a las normas
especificas de la cesidn de créditos y asuncioén de d&udlaen la venta de titulos valores, efectos
de comercio nominativos (pagarés nominativos) al transmitirse el derecho de crédito incorporado al
documento, se aplican las normas del Cadigo Civil para las transferencias o cesiones de créditos nc
endosabled’, antes expuestas.

23 Sobre las consecuencias de la quiebra en los efectos endosados pakaccdHroegocio juridicocit., pag. 414.

24 sobre los contratos mercantiles tipicos, atipicos y mixtdsJoaquin GrRrIGUES Tratado de Derecho Mercantifomo
Ill. Vol. 1.° Revista de Derecho Mercantil. Madrid 1964, pags. 99, 101y 102.

25 Derecho Mercantil. 27.2 edicién. Marcial Pons. Madrid 1999, pags. 747 y 748.
26 J. GRRIGUES Tratado cit. pags. 155 a 158.
27 ). GRRIGUES Tratado cit.,pags. 392 a 394.
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La cesidn de créditos esta regulada en los articulos 347 y 348 del Codigo de Comercio, y con
caracter subsidiario por los articulos 1.526 a 1.536 del Cédigo Civil. La cesién o transferencia de
créditos no endosables (pagarés nominativos) se permite con los requisitos y efectos del articulo 347
del Cédigo de Comerckis.

Dada la importancia que pardattoringtienen los efectos de la cesion de créditos en que se
instrumenta (factoringon o sin recurso), veamosla en el orden mercantil; en particular, la garantia
que por los créditos cedidos haya de prestar el cedente (proveedor) al cesionario (factor). Aqui se
aplican las reglas del articulo 348 del Cadigo de Comercio: el cedente (proveedor) responde de la
legitimidad del crédito, pero no de la solvencia del deudor (constructor), a no mediar pacto expreso
que asi lo declare. El cedente (proveedor) garantiza la realidad del crédito (con las facturas y los
pagarés nominativos), pero no su bondad. Esta es la nota diferencial entre la cesion de un crédito nc
endosable (pagarés nominativos de los casos examinados), del endoso de un documento a la ordel

En las relaciones entre el cesionario (factor) y el contratante cedido, deudor segln contrato,
(constructor) hay que mantener (ante el silencio de nuestra legislacion civil y mercantil) que el con-
tratante cedido (constructor) podr& oponer al cesionario (factor) todas las excepciones derivadas del
contrato (de compraventa, suministro, ejecucién de obra...), pero no las que se funden en las rela-
ciones personales con el cedente (proveedor).

Los efectos de la cesion entre el contratante cedente (proveedor) y el cedido (constructor) se
limitan (si ha prestado consentimiento para la cesién y transmitido su deuda) a que el cedente (pri-
mitivo deudor-constructor) queda libre de sus obligaciones —deuda— que pasa al cesionario (factor),
segun el articulo 1.206 del Codigo CRAl

[ll. EL CONTENIDO DE LOS CONTRATOS EXAMINADOS. VERDADERA NATURA-
LEZA JURIDICA DE LAS OPERACIONES QUE FORMALIZAN

1. Promotores.

En el transcurso de actuaciones inspectoras del sector, se han obtenido diversos contratos et
los que se documentan operacionesatdirmingfactoring En los contratos tipo de ejecucion de
obra con aportacion de materiales o de arrendamiento de obra entre constructores y promotores, solt
figura la referencia (dentro de las clausulas: forma de pago) al pago de las certificaciones de obra al
contratista con el siguiente tenor literal «... preferentemente mediaigéema deconfirming en

28 «Los créditos mercantiles no endosables ni al portador se podran transferir sin necesidad del consentimiento del deudor,
bastando poner en su conocimiento la transferencia. El deudor quedara obligado para el nuevo acreedor en virtud de la
notificacion, y desde que tenga lugar no se reputara pago legitimo sino el que se hiciere a éste».

29 «La insolvencia del nuevo deudor que hubiese sido aceptado por el acreedor, no haré revivir la accién de éste contra el
deudor primitivo, salvo que dicha solvencia hubiese sido anterior y publica o conocida del deudor al delegar su deudax.
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la cuenta que el contratista-constructor indique con efecto a los 150 dias... 0 mediante pagaré...»; e
reintegro de las retenciones de garantia sobre certificaciones de obra (5%) a la recepcién definitiva
de la misma se «efectuard mediagitsistema tipo confirmingciento ochenta dias»; «El pago de
certificaciones (deducido el 5% de garantia) mediante pagaré contra la cuenta corriente del contra-
tista con efecto 105 dias»; «el reintegro de las deducciones de garantia se efectuara mediante pag;
ré con efecto 180 dias%

Parece, pues, que los promotores efectlan sus pagos a los contratistas-constructores mediar
te pagarés nominativos; efectigracto de la conformacion del pagmediante anotacién admi-
nistrativa-contable con efectos exclusivamente internos, ya que no utiliza como pagador de sus deu-
das a ninguna entidad financierafdetoring La actuacion de una entidad financiera (banco o caja
de ahorros) se limita a cargar en cuenta de titularidad del promotor el importe del pagaré a su ven-
cimiento. El nimero de la cuenta corriente bancaria y demas datos del pago figuran en el talonario
de pagarés del promotda conformacion de los medios de pags un acto material y unilate-
ral que refuerza las garantias del cobro de su importe.

2. Constructores.

Las empresas constructoras casi siempre emiten pagarés nominativos. En los pagarés nomi:
nativos examinados, el constructor (librador) ordena a la entidad financiera (librado) que le pague
al proveedor (tomador), al vencimiento el dia 10 de junio de 2002 (187 dias) el importe que figura
en el titulo.

Los contratos examinados de 25 de febrero y 25 de septiembre de 1998 se denominan por las
partes de confirmingactoring contienen un extenso y prolijo clausulado negocial de gran perfec-
cion técnica en su aspecto documental o formal, referente a: objeto, causa, obligaciones de las par
tes (entidad financiera, constructor —Cliente— y posible proveedor), comunicaciones o informacio-
nes de datos reciprocos y necesarios para la posible cesion del crédito por los proveedores, pago ¢
los servicios, intereses, transmisién de créditos, duracién, resolucion, fe pablica, liquidacion y eje-
cucion, gastos.

3. Contenido de los contratos.

El examen detenido del contenido de los contratos nos va a llevar a su verdadera naturaleza
juridica sustantiva; y de la conclusién a que se llegue, depende el tratamiento fiscal por el Impuesto
sobre el Valor Afadido, de las operaciones que en ellos se documentaron, objeto principal y Unico
del presente comentario.

30 Contrato de 29 de mayo de 1998 entre la promotora Ay la constructora B; contrato de 2 de agosto de 2000 entre la pro-
motora Ay la constructora C.
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a) Elconfirming

» Las partes denomindos contratos como de «prestacion de servicias»

« Comoobjetodel contrato se sefiala la posible adquisicion por el factor de los créditos de
los proveedores frente al constructor. Pero no de cualquier crédito, sino sélo de aquellos
guereunen casi absoluta garantia de su cobyy ademas, el factor se reserva el derecho
a no adquirir documentos (facturas y pagarés) de proveedores con situaciones financieras
irregulares; finalmente el constructor-deudor puegemprar los créditos adquiridos
por el factor.

El descrito objeto del contrato nos lleva a dos conclusiones iniciales: a) Que se posibilita la
incorporacion al contrato @enfirming(entre constructor y entidad financiera) otros muchos
posibles contratos dactoring(entre la entidad financiera y los proveedores del construc-
tor); b) Que las clausulas de compra (por el factor) y posible recompra (por el constructor)
de los créditos, garantiza, en términos casi absolutos, el pago-cobro de su importe.

« Ademas, esa garantia de pago-cobro de la deuda-crédito se refuerza por completo, al figu-
rar como causa del contratque el constructor haga y mantenga provision de fondos a la
entidad financiera (factor) para los pagos a los proveedores. Esto nos indica y hace pensar
queel factoring que se celebra puede ser «sin recursoes decir, que el factor asuma el
riesgo de la insolvencia del deudor (constructor), pues la garantia del cobro lo tiene ase-
gurado por el objeto y causa del contrato.

« Entre lasobligacionedde las partes, destacamos aquellas que afectan a la cesion de crédi-
to, esencial en éhctoringy a la posible naturaleza de éste sobre si es financiero (sin recur-
S0 ) o de servicios (con recurso).

» Obligaciones del posible factor:

— recibe facturasonformadascon un importe rotativo de X millones, que entrega o pro-
vee al factor para su pago.

— asume el riesgo de insolvencia del constructor en los términos (condiciones) pre-
vistos en los contratos déactoring que suscriba.

— descuenta-liquida créditoxedidos por los proveedoreslea términos (condiciones)
de los contratos factoringa celebrar.

— pagode los créditos de los proveedores a su vencimiento.
— informay, en su caseende al constructor los créditos adquiridos de sus proveedores.

31 El Cédigo Civil sefiala como criterios para la interpretacion del contrato: la prevalencia de la intencion sobre las palabras
(art. 1.281); la intencion hay que buscarla en los actos coetaneos y posteriores de los contratantes (art. 1.282) ; no com-
prender cosas y casos distintos a los que se propusieron contratar (art. 1.283) ; en caso de clausulas oscuras buscar el se
tido adecuado al efecto pretendido (art. 1.284) ; interpretacion conjunta de las clausulas (art. 1.285) ; entender las pala-
bras segun la naturaleza y objeto del contrato (art. 1.286).
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» Obligaciones del Cliente-constructor:

no modifica el valor de los créditos sin permiso del factor.

— garantiza la vigencia, validez y legitimidad de los créditos comunicados al factor.

— comunica, presta asistencia, informa sobre las incidencias de los créditos de sus prove-
edores, al factor.

— paga el importe, a su vencimiento, de los créditos cedidos por los proveedores al
factor, de los que es legitimo propietario. Esta obligacion puede hacer pensar que el
factoringposterior puede ser financiero (sin recurso), ya que puede el factor asumir
ante el proveedor, el riesgo de la insolvencia del deudor porque el cobro esta garan-
tizado.

» Entre lascomunicacionesontractuales a cumplir por las partes, destacan, a nuestros efec-
tos, las siguientes:

» Del constructor a la entidad financiera

— la comunicacion de pagar las facturas conformadas.

— le envia o comunica los datos de sus proveedores en soporte informatico predetermina-
do en su estructura técnica.

» De la entidad financiera al proveedor

— le comunica las facturas emitidas y conformadas por el constructor.

— le ofrece por escrito la posibilidad de que le ceda sus créditos sin recurso, que tiene con-
tra el constructorfgctoring financiero o sin recur§oLo veremos mas adelante.

» De proveedor a entidad financiera.

— la aceptacion de la cesion de créditos ofertada. Esta Ultima manifestacion de voluntad
por parte del proveedor, titular del crédito, se desarrolla en los Anexos V'y V bis que se
incorporan a los auténticos contratos de adhdadnring Aunque veremos el conte-
nido de los Anexos para calificarfelctoringde «con o sin recurso», detengamonos
ahora en la cesién de crédito que se acepta en el contcatafdmingy qué papel juega
en él el constructor.

Segun el contrato deonfirming el constructor reconoce y otorga a los Anexos Vy V

bis (contratos déactoring) plena validez de un contrato de cesién de crédito entre el
factor (misma entidad financiera d@enfirming y sus proveedores; el constructor queda
obligado con el factor al pago de los créditos que sus proveedores le cedan, no siendo
liberatorio para el constructor el pago que haga el factor a terceras personas que no sear
sus proveedores.
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Por tanto, el constructor-deudor sélo se libera pagando al factor; el factor sélo puede
cobrar el crédito cedido del constructor-deudor; y el factor no puede recobrar el impor-
te del crédito del proveedor, aunque no le pague (insolvencia) el constructor-teaidor (
toring sin recurso). En caso de embargo o retencién del crédito cedido por tercero, se
producen una serie de comunicaciones reciprocas entre el constructor y el factor titular
del crédito, y entre el constructor y el tercero (organismo publico —AEAT- o juzgados)
paraimpedir la retencion y el embargo, porque el crédito no es de titularidad del
proveedor embargado, sino del factor, en virtud del contrato de factorinAnexo

VII). Se reitera de nuevo la obligacién del constructor de pagar al factor el importe de
los créditos previamente adquiridos por él.

De factor a constructor.

— le comunica la adquisicion de los créditos cedidos por sus proveedfaeteng

— el constructor reconoce que la comunicacion le obliga a pagar al factor el importe de los
créditos adquiridos (Anexo VI).

— le comunica las facturas adeudadas al vencimiento.

Referente apago,se recoge que el constructor paga los créditos cedidos (fagtpiiag
cedidos (para fin de cobro) al factor, en su vencimiento, mediante cargo a la cuenta corrien-
te bancaria numero X en la misma entidad financiera del factor, de la que es titular.

Para atender (garantizar) el pago de todos los créditos (cedidos o no) el constructor se obli-
ga a tener saldo suficiente para cubrir el importe de los pagos a tramitar por el factor en los
términos del contrato; si se produjera inexistencia de numerario en el saldo, los pagos de
los créditos se atienden, pero se cobran intereses al constructor.

En las clausulas deansmisionse producen hechos que parecen exponer la verdadera y
Unica causa del contrato: que el constructor se beneficie econdmicamente, reduciendo el
importe de las deudas con los proveedores; o lo que es lo mismo, obtener una reduccion de
ellas pagandolas a través de los servicios de una entidad financiera, por anticipado, o en su
vencimiento, mediante un complejo contratadefirmingfactoring La evidencia resul-

ta de las siguientes clausulas contenidas en el contrato:

— el factor, a peticion del constructor, se obliga a transmitirle (recompra) todos o parte de
los créditos que le ha cedido el proveedor. Se produce una recompra de los pagarés nomi-
nativos (titulos) con una nueva cesién de los créditos del factor al constructor-deudor.
De esta forma se produciria una extincion de la deuda del constructor (que motivo la
emision de los pagarés) por confusion, con el crédito de que viene a ser titular con la
recompra de ellos. Asi, en la persona del constructor, se redne el concepto de acreedor
y deudorsz,

32 Articulo 1.192 del Cédigo Civil «Quedara extinguida la obligacién desde que se retinan en una misma persona los con-
ceptos de acreedor y de deudor».
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— Pero el precio de esta cesion de créditos (recompra por el constructor) resulta inferior al
importe de la deuda-crédito inicial representada en la cantidad de los pagarés nominati-
vos iniciales. El precio es el resultado de practicar en el importe del pagaré, el descuen-
to financiero correspondiente al tipo de referencia en el mes para las recompras de titu-
los. Lo que supone reducir la cuantia de la deuda a pagar por el constructor.

— Ademas, el factor se obliga a bonificar al constructor en el momento de la transmision
(recompra), con el 63% de las comisiones percibidas por el factor en el momento de la fac-
torizacion de los créditos objeto de la recompra. Y la forma de pagar, recibir o liquidar los
importes que, por diversos conceptos (precio, descuento, comisiones...), genera la trans-
misién de deudas es mediante adeudo en la cuenta corriente nimero X que en la entidad
financiera (factor) tiene el constructor para pagar, ademas, los créditos a los proveedores.

En definitiva,la verdadera intencion de las partes y causa del contrato se reduce a que
el constructor-deudor sefiala el pago de sus facturas en pagarés nominativos a X dias;
interpone a una entidad financiera (factor) que celebra operaciones f&ctoring con los
proveedores del constructor, y que paga los créditos en nombre y por cuenta propia (eje-
cucion de operaciones diactoring con o sin recurso), o en nombre propio y cuenta del
constructor (recompra de créditos), pero siempre con el dinero del constructor.

» Las clausulas contractuales referentes a la duraegolucion, fe publica, liquidacion y
ejecuciongastogpoco o nada aportan al analisis de la verdadera naturaleza de los contra-
tos. Si acaso, la reserva que en el punto 12. Gastos se hace al pago de los impuestos qu
pudieran gravar la constitucion, cumplimiento, extincd@municacionesntre las partes,
de las obligaciones del contrato, que seran asurp@tasuenta (no dice en nombre) del
constructor.

b) Elfactoring.

Los Anexos IV, Vy Vbis al contrato document&ia oferta y aceptacion de la compra de los
créditos por parte de la entidad financiera (factor) a los proveedores del constructor, al sefialar «<Nos
acogemos a la oferta de compra de créditos que ostentamos frente» al constructor, acusando el prc
veedor recibo de la carta del factor.

El Anexo Vy Vbis recoge la carta del proveedor con las condiciones de aceptacion de la ofer-
ta de cesion de créditos por su parte (modelo de carta del proveedor al factor). El factor aplicara pars
esta «cesion de créditos» las siguientes condiciones: a) intefgsegago anticipado sobre total
Remesa a fecha vencimiento de las facturas (30, 60, 90 dias...); b) una comision integra (minimo
500 ptas.); c) abona al proveedor el importe liquido resultante de restar del total Remesa, los intere-
ses y comisién sefialados antes.

33 El Anexo IV recoge la carta del factor (modelo de adhesion) a los proveedores del constructor ofreciéndole la compra de
sus créditos que le han sido comunicados.
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La denominacion contractual de la operacion como CESION DE CREDITOS obliga a las partes
a sefialar como normas de regulacion juridica, productoras de efectos por «constituir una cesion de cré
ditos», los articulos 347 y 348 del Cadigo de Comercio y sus correlativos 1.526 y ss. del Cadigo Civil.

Otros Anexos al contrato recogen la carta del factor a los proveetaitisg) comunicando-
le la suscripcién de un convenio con su constructor con ventajas para ellos respecto al cobro de sus cré
ditos (Anexo I); carta del constructor al factor notificandole las remesas de facturas de sus proveedo-
res en disquete informatico (Anexo Il); formato para la cesion de datos (Anexo Ill); carta del factor al
constructor comunicandole los créditos, sus importes y vencimiento que ha comprado, debitando en la
cuenta corriente nimexpa nombre del constructor los importes de los citados créditos (pago por cuen-
ta del factor), (Anexo VI); modelo de carta del constructor al organismo/ juzgado embargante, acredi-
tando que el factor es el Gnico y legitimo titular de los créditos cedidos (y embargados), segun el articu-
lo 347 del Codigo de Comercio; clausula adicional al contratord@mingsustituyendo las referencias
al MIBOR por EURIBOR; Anexo adicional al contratoafirmingsobre revisién de precios de los
intereses y comisiones; Anexo B aumentando el limite cuantitativo méximo del contrato.

En Anexos A, B, C de otro contrato denfirmingexaminado, se va aumentando o amplian-
do el importe de las cantidades a que aluden las clausulas 2.2y 3.2 del contrato «referentes a las obl
gaciones del factor de recibir las relaciones de facturas conformadas de los proveedores del cons:
tructor, dentro de un limite rotativo de X millones de pesetas; y de las obligaciones del constructor
de comunicar al factor las facturas a su cargo...».

La complejidad de las operaciones econémicas financieras que se documentan en los contra-
tos, mas sus Anexos, dificulta su calificacion en términos juridicos. Desde luego, el esquema nego-
cial utilizado encaja en el modelo de los contratosotkééirmingfactoringcomo negocios atipicos,
gue hemos expuesto. Por ello, en estos momentos, la linea de investigacion es determinar: a) si l¢
parte del contrato (relaciones y obligaciones reciprocas entre el constructor y la entidad financiera)
referente aonfirming es una operacion de colaboracién o mediacion empresarial para la celebra-
cion de contratos dectoring por parte de la entidad financiera; o una prestacién de servicios de
suministro de informacién o datos de los proveedores;la} posibles operaciones de factoring
a que da lugar el confirmingson juridicamente financieras o «sin recurso», o de simple pres-
tacion de servicios 0 «con recurso.

IV. LAS OPERACIONES DE MEDIACION EN EL DERECHO MERCANTIL. SU APLI-
CACION AL CONTRATO DE CONFIRMING

1. Las operaciones de mediacion.

El Derecho Mercantil tipifica esta clase de operaciones en el contrato de mediacion o corre-
taje. Desde el punto de vista subjetivo, los mediadores (constructor) son personas que colaboran er
la actividad de los empresarios mercantiles (factor) sin estar ligados a ellos por un vinculo juridico
permanente y estable.
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La colaboracién del mediador se presta caso por caso, mediante el contrato de mediacién «por
el que una de las partes, el mediador (constructor) se obliga a cambio de una remuneracion, a pro
mover o facilitar la celebracién de un determinado contrato entre la otra parte (factor) y un tercero
(proveedor) que habra de buscar al efecto». La finalidad del contrato es poner en relacién entre si ¢
las partes (factor-proveedor) que han de celebrar un futuro coffaicttwi6g).

El contrato tiene indudable caracter mercantil, y a diferencia de la comision (contrato de agen-
cia) 34, actividad juridica, el mediador (constructor) efectia una actividad material (entrega de datos
de sus proveedores) para aproximar a los dos futuros contratantes (factor-proveedor). A diferencia
del arrendamiento de obra, el mediador (constructor) no se compromete u obliga a conseguir un
resultado u obra determinada, sino sencillamente a desplegar su actividad en la blisqueda de pos
bles contratantes.

El contrato de mediacion se califica como especial, al amparo del principio de libertad de pac-
tos del articulo 1.255 del Cédigo Ci#d| lo que supone tener que analizar en cada caso concreto las
cldusulas especificas de cada contrato, para determinar su verdadera naturalez®.juridica

En parecidos términos se pronuncia A&iEz CALERO al definir el contratd? como aquel
por el que una persona (factor) se obliga a abonar a otra llamada mediador o corredor (constructor)
una remuneracion por indicarle (suministro de datos) la oportunidad de concluir un negocio juridi-
co (factoring con un tercero (los proveedores) o por servirle de intermediario en esa conclusion. El
mediador facilita la conclusion de un contrato, y su remuneracion (interés y comisiones) esta con-
dicionada a esa conclusion.

La mediacién carece de la continuidad y la representacién que es propia del contrato de comi-
sion. El mediador (constructor) se limita a acercar a las partes (factor y proveedor) para que sean
ellos los que contraten, no para suplantarlos.

2. Aplicacion al confirming.

El objeto expreso del contrato denfirmingexaminado es posibilitar y facilitar la celebra-
cién de contratos dactoringentre una entidad financiera y los proveedores del constructor. Pero,
a diferencia de la mediacion, y segun las clausulas del contrato, el constructor no se limita sélo a

34 vid. José Mbxica RomAN. La ley del contrato de agencia. Andlisis de doctrina y jurisprudencia. Formulaviaszadi
editorial. 2.2 edicion. Madrid 2000, pags. 49-52. El autor expone las notas diferenciadoras de ambos contratos indicadas
por la doctrina y la jurisprudencia del Tribunal Supremo en sentencias de 21 de mayo de 1992 y 4 de septiembre de 1994
gue destacan « su propia funcién es predominantemente pregestoria, al hacer posible contratar, cesando una vez que por
en relacion a las partes...».

35 Articulo 1.255 « Los contratantes pueden establecer los pactos, clausulas y condiciones que tengan por conveniente, siem
pre que no sean contrarios a las Leyes, a la moral y al orden publico».

36 Vid. R. URia. Derecho Mercantil. 17.2 Edi. Marcial Pons. Madrid 1990, pags. 629 y 630.
37 Instituciones de Derecho Mercantil. Ed. Derecho Reunidas. Madrid 1980, pag. 434.
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acercar a las partes, sino que participa de manera intensa y directa en la celebracién y ejecucién di
los contratos de factoring celebrar. De forma que, sin su continua participacion, los contratos no
producirian efectos. Parece que no estamos ante una pura y simple mediacién mercantil, sino ante
un supuesto de prestacion de servicios mucho mas numéricos y complejos que los propios y exclu-
sivos, por necesarios, de la mediacion.

3. Las operaciones de factoring: sin recurso o financiero, o0 con recurso o prestacion de servicios.

Del examen de los contratos se destacan aspectos improgadatahgsin recurso, al poner
en duda que el factor asuma por completo el riesgo de insolvencia del deudor constructor:

 El constructor abona al factor el importe de las 6rdenes de pago, con clausulas sobre garan-
tias de los saldos descubiertos.

El factor admite que gestiona el pago del craliiocuenta ajenadel Cliente-constructor.

El factor paga con el dinero remesado o crédito concedido al constructor.

« En el contrato debe aparecer el «coste de la gestion encomendada» por el constructor al
factor. El factor carga a su Cliente-constructor una comision en concepto de intermedia-
cion entre el constructor y sus proveedores. Sin embargo, en los contratos en nuestro poder,
es al revés, es decir, el factor no sélo no le cobra al Cliente-constructor por su mediacion,
sino que le cede parte de sus comisiones; luego, quien presta los servicios es el construc-
tor por interposicion del factor.

< En los contratos que documentan las operacionesdiemingfactoringsubyace «un des-
cuento por pronto pago» o desgravacion en forma de descuento que un proveedor aplica a
su cliente (el constructor) por recibir de éste el importe del suministro a un vencimiento
anterior al que seria habitual en el sector de la construccién, lo que se produce por la recom-
pra del crédito por el constructor. Para él, el pago anticipado de su inversién debe ser obje-
to de una bonificacién (interés mas comision), con el fin de compensar el tiempo que media
entre el vencimiento considerado normal y el real. Se produce un menor coste de compras
para el constructor; y un coste financiero para su proveedor. Y para ello, se interpone la
sociedadactoring

< En los contratos deonfirmingfactoringde que disponemos se sefiala, como una de las
obligaciones del factor:«c). Asuncion del riesgo de insolvencia del cliente (construc-
tor) en los términos previstos en los contratos de factorirgue suscribe el FACTOR
con los proveedores del CLIENTE (constructor), pero, de hecho, la cesion de crédito
se condiciona a su "buen fin". De forma que si el constructor-deudor no paga el impor-
te del crédito al factor, (cedente del crédito) a su vencimiento, el factor lo adeuda (los
importes del crédito anticipados al proveedor cesionario) en la cuenta corriente ban-
caria del proveedor. Luego, esta cesion de crédito no es pura o simplgm solvendo,
sinopro soluto o para pago-cobroNo es una operacion financiera éactoring sin recur-
S0, Sino una serie de prestaciones de serviciokaotoring con recurso.
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Asi, en el contrato de 25 de febrero de 1998, en su punto 4.2 se dice que «ofreciéndoles median:
te este escrito la posibilidad de ceder sin recurso dichos créditos al FACTOR, el modelo de esta
comunicacion se adjunta a este contrato como Anexo V. La primera de estas comunicaciones ira
acompafiada por el Anexo I».

En el Anexo | (mailinyy se puede leer... «2.° Cobertura de riesgo por impago hasta el 100%
(descuento sin recurso)...5.° Por ser COMPRA EN FIRME del crédito (descuento sin recurso), no
tiene peso en el Pasivo de su Balance y no le consume riesgo bancario». Sin embargo, en el contre
to de 25 de septiembre de 1998, Clausula 2.1 se led_qaeréditos comerciales representados
por facturas que giren contra el CLIENTE (constructor) sus proveedores y que sean cedidos
por este (constructor) al FACTOR, se entenderan tacitamente cedidos, salvo buen fin, por los
proveedores y aceptada dicha cesion por el FACTOR, constituyéndose el FACTOR en acree-
dor del CLIENTE (constructor) hasta donde alcance el importe de dicho créditos.

V. LOS SERVICIOS DE MEDIACION EN LAS OPERACIONES FINANCIERAS: ELALCAN-
CE DE SU EXENCION EN EL IMPUESTO SOBRE EL VALOR ANADIDO

1. La exencion en el Impuesto sobre el Valor Afiadido.

Las partes contratantes mantienen que sus operaciones estan sujetas pero exentas del Impues
sobre el Valor Afladido, al amparo de lo dispuesto en el articulo 20.18, letras e) y m) (exenciones en
operaciones financieras), de la Ley 37/1992, de 28 de diciembre, reguladora del If§pRestdta
necesario conocer el alcance de las operaciones financieras exentas de IVA, en particular la «trans
mision de créditos», esencia @@ttoringfinanciero, de la letra €) del citado articulo y punto, que
es una operacion distinta a la especificada en la letra ¢) del mismo articulo $punto

Y ya adelantamos que, asi como es habitual y necesario, en el orden comercial, la interme-
diacion de empresarios (agentes mediadores) en las operaciones de la letra ¢) no lo parece en las ¢
la letra €). Y a la mediaciéon de las primeras se refieren las consultas de la Direccion General de
Tributos (de 15 de abril de 1994 y 1 de agosto de 2000) que han aportado las partes en defensa d
sus criterios y pretension regularizadora.

38 «Exenciones en operaciones interiores. Uno. Estaran exentas de este Impuesto las siguientes operaciones: ...18.° La
siguientes operaciones financieras:...e) La transmision de préstamos o créditos ...m) La mediacién en las operaciones
exentas descritas en las letras anteriores de este nimero y en las operaciones de igual naturaleza no realizadas en el eje
cicio de actividades empresariales o profesionales. La exencion se extiende a los servicios de mediacion en la transmi-
sion o en la colocacion en el mercado de depdésitos, de préstamos en efectivo o de valores, realizados por cuenta de su
entidades emisoras, de los titulares de los mismos o de otros intermediarios, incluidos los casos en que medie el asegu
ramiento de dichas operaciones».

39 «La concesi6n de créditos o préstamos en dinero, cualquiera que sea la forma en que se instrumente, incluso mediante
efectos financieros o titulos de otra naturaleza».
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Las operaciones financieras en el IVA han sido estudiadas con detenimiento y minuciosidad. Asi,
entre las excepciones de la obligacion de retener por razén de la tipicidad empresarial del rendimiento
(operaciones activas con los clientes generadoras de intereses de préstamos) se sitian (ambito subje
vo de la exencidn) las Entidades financieras inscritas en sus registros especiales... incluyendo tambiér
como especie, a l&sctoring segun su propia normati#&La exencion comprende los intereses y comi-
siones de préstamos que constituyen un ingreso de las denominadas Entidades financieras... enfocadt
desde un punto de vista de la habitualidad que supone para ellas el ejercicio de la actividad de emisiér
de préstamos (DGT. Consulta vinculante de 12 de abril de 1984).

El Segundo Proyecto de Ley del IVA de 1981 reconocia la exencién técnica de las operacio-
nes financieras enumeradas en él; pero no comprendia la exencidn a... la gestién de créditos efec
tuada por terceros (factor) distintos a quienes otorgaran el crédito (constructor)... ni a los servicios
de gestion de cobro de letras y demas documentos de giro. En concreto, el articulo 7.18.e) del Proyectc
decia: «Las demas operaciones relativas a préstamos o créditos efectuadas por quien concedio el cre
dito. La exencién no alcanza a las operacionesatikacion o de gestigralizadas por persona dis-
tinta (factor) a quien concedié los créditos garantizados» (constructor). La letra f) no incluye en la
exencionel servicio de cobrade letras de cambio 0 deméas documentos (pagarés nominativos) que
se hayan recibiden gestion de cobr@megocio fiduciario). Y se afiadia en la citada letra &xen-
cion se extiende a las operaciones flactoring en los casos que constituyan adquisiciones en
firme mediante subrogacion en créditos mercantilessdctoring sin recurso)4L

La simple adquisicién de créditos para su cobro no es operacion financiera exenta, como sefia-
la el articulo 13. B de la Sexta Directiva de la GEEa doctrina estima exentos los servicios rela-
tivos a efectos de comercio...pago... «con la tnica excepcién de las operaciones de gestién de cobr
de créditos o cualesquiera otros efectos de comercio». Pero no considera operaciones de gestion d
cobro de créditos las adquisiciones en firme por subrogacién de créditos o éfettomg sin
recurso). Pero si la cesion para gestién de cobro en comision (factoriregurso}3. RoMAN ORTIZ 44
es de la opinién de que esta exenta la cesion de créditos en firme, subrogandose el adquirente en lo
créditos cedidos, como suele ocurrir en ciertas modalidadestdang(sin recurso).

2. Los pagarés de empresa.

Los pagarés de empresa son titulos valores mediante los cuales el emisor (constructor) se obli-
ga a pagar a su tenedor legitimo (proveedor o factor por cesién) una cierta cantidad de dinero en
fecha determinada. Su funcion puede ser doble: férmula alternativa de financiacion bancaria a corto

40 Estudios sobre tributacién bancarisarios autores. Ed. Civitas. Madrid 1985, pag. 125.
41 véase nota anterior.

42 «..los Estados miembros exoneraran... d) las operaciones siguientes: 3. Las operaciones, incluidas las negociaciones... y
otros efectos comerciales con excepcion del cobro de créditos».

43 Introduccién del IVA en Espafia. Varios autores. IEF. Ministerio de Hacienda. Madrid 1982.
44 El Impuesto sobre el Valor Afiadido. Ed. Piramide. Madrid 1982.
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plazo; o formula transitoria de financiacion. El origen histérico es revelador a nuestros efectos: nace
del commercial papenorteamericano como un documento privado que incorpora una promesa de
pago a corto plazmo garantizada, formulada por la empresa (constructor). De ahi su empleo (ahora
generalizado y masivo) por empresas de solidez econdmica y financiera fuera de toda duda (gran-
des constructoras), al no llevar garantia de su pago.

Y no lleva garantia porque en los supuestos de hecho examinados, no existe un contrato pre-
vio de crédito subsidiario entre la Entidad financiera (que hace de factor) y el constructor emisor de
los pagarés, mediante el cual la Entidad financiera abre una linea de crédito para atender, en st
momento, la liquidez de los pagarés nominativos emitidos, sino que el Cliente-constructor deposita
en la Entidad-factor una cantidad de dinero rotativa para atender los pagos de los pagarés antes o
su vencimientoPor lo que la Entidad financiera-factor se limita a la gestion de cobro-pagos de
los pagarés.

Los pagarés de empresa son, pues, una modalidad del género comin de los titulos valores
con los caracteres que las normas y la doctrina reconoce a éstos para facilitar su circulacion en e
trafico mercantits. Pero como los del supuesto examinado son nominativos, se excluyen de los titu-
los valores formales, que, segun los articulos 531 y 532 del Cédigo de Comercio, llevan aparejada
el ejercicio de la accion ejecutiva. Por tanto, estamos ante una cesion de pagarés sin endoso, lo qu
esta fuera del Derecho Cambiario Mercantil, y en formas de cesién ordinaria del crédito, propias del
Derecho Civil, documentada en el titulo, por lo que se aplicarian las reglas de los articulos 1.526 y
siguientes del Cédigo Civil; o, en su caso, los articulos 347 y 348 del Cédigo de Comercio, tal y
como se recoge expresamente en los contratosrdiemingfactoring examinados. Por lo que el
cesionario del pagaré (factor) adquirird, no un derecho propio, sino el derecho del cedente (provee-
dor), quedando sujeto a las excepciones oponibles a éste por el contructor

3. El régimen tributario de la cesion de créditos.

La cesién de créditos es una operacion de tréafico juridico que puede tributar por el Impuesto
sobre Transmisiones Patrimoniadé® por el Impuesto sobre el Valor Afiadido, segun se realice en
el &mbito civil o mercantil. En este sentido se ha mantenido que: «La autorizacién de un promotor a

45 Incorporacion del derecho al documento; funcién legitimadora del titulo valor para su titular en base a una presuncion
legal de certeza; literalidad del derecho de crédito cartular contenido en el documento; autonomia de la posicion del tene-
dor del titulo.

46 | o que nos lleva a sefialar las diferencias juridicas y facticas entre la cesion ordinaria del crédito faopisirnigy
la transmision del crédito: a) la cesién de créditos se produce en aquellos casos en que la cesiopreesaéndo,
sea por existir una clausula salvo buen fin o por cualquier otra de efectos siff@EEEB(de servicios o con recurso);
b) la transmisién de créditos alude a los supuestos en los que la cesion constituye una dacién en pago; esto es, una cesic
pro solvendo, de manera que con la citada transmision se entiende cumplida definitivamente la obligacién que incumbia
al cedentef@ctoringfinanciero o sin recurso); ésta es la operacién regulada en los articulos 1.526 y ss. del Cadigo Civil
y que este ordenamiento equipara a la venta.

47 Articulo 7.1.A); 10.1; 11.1. c) y 45.1. B). 15 del Real Decreto Legislativo 1/1993, de 24 de septiembre, que aprueba el
Texto Refundido de la Ley del Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales y Actos Juridicos Documentados.
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un constructor para que éste Ultimo cobre las facturas correspondientes a las obras que va ejecutar
do, en la cuenta de préstamo concedida al primero (promotor) por una entidad bancaria, no puede cali:
ficarse de cesién de crédito. Se trata de un acuerdo acerca del modo de pago de las obras ejecutad
gue se van recibiendo, y que no se haya sujeto al Impuesto sobre Transmisiones Patrifffoniales»

Por tanto, la no sujecién en el Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales, lleva a la suje-
cion del Impuesto sobre el Valor Afiaditfo Y como idéntico supuesto se puede presentar en las
relaciones del constructor con sus proveedores, el criterio administrativo antes sefialado es de plen:
validez en su aplicaciéhas cesiones de crédito estan exentas cuando son operaciones finan-
cieras pero «las exenciones de la Ley y Reglamento del Impuesto sobre el valor Afiadido respecto
a la actividad de financiamiento de la actividad econ6mica, se circunscribe a las de trafico mercan-
til, y se extienden, tanto al &mbito empresarial, como al consumidor final de la financiac@n. Y
alcanzan a aquellos servicios accesorios, comunes en el mundo de los negocios, pero no impres-
cindibles a la actividad financiera»®0.

En las operaciones y contratos del caso, la cesion de créditos se produce por la transmisién de
facturas y pagarés nominativos que los proveedores del constructor hacen a |daattidad
Pero, con independencia del régimen tributario de la cesion de crédito, quedan sujetas y no exentas
las actividades de servicios anexos 0 accesorios a los estrictamente de financiacion que el prestado
del servicio (constructor) o el prestatario (proveedor) del mismo, puedan encargar 0 no a terceras
personas (factor): gestiones de cobro de créditos, letras de cambio, recibos, facturas..., gestiones ree
lizadas por personas distintas (factor) a las que se conceden el crédito o préstamo.

En este sentido, se pronunciaron los intervinientes en las Jornadas sobre el IVA cuando res-
pondieron a preguntas sobre el alcance de las exenciones y la transmision de préstamos o créditos
de la siguiente forma: «Segun la naturaleza del Impuesto y lo establecido en la Ley General Tributaria,
¢.cabe suponer que laperaciones financieras que especificamente no se recogen en el apar-
tado 18 del articulo 13.1 como exentas, quedan sujetas?

< Las categorias que recogen la Ley y el Reglamento (aunque éste sea mas concreto) son Ic
suficientemente genéricas como para que cualquier tipo de operacion financiera pueda
encuadrarse o asimilarse a alguna de ellas. Un repaso a las operaciones activas de une
Entidad financiera nos afirman en esta actitud.

Sin embargo, en materia de exenciones, la interpretacion de la norma ha de ser necesaria-
mente restrictiva: las operaciones exentas son las tasadas en la Ley y no mas. Si existiese
alguna operacién no asimilable a las categorias genéricas exencionadas en la Ley o el
Reglamento del IVA, evidentemente, quedaria sujeta.

48 Resolucion del TEAR de Valencia de 30 de abril de 1996.

49 Articulo 7.5, parrafo primero del Real Decreto Legislativo 1/1993, de 24 de septiembre que aprueba el Texto Refundido
de la Ley del Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales y Actos Juridicos Documentados.

50 Alicia MarTiNEZ. Jornadas sobre el IVA. Ponencias y cuestioBedegacion de Hacienda Especial de Madrid. Camara
de Comercio e Industria de Madrid. 1986, pag. 89.
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Me preguntan aqui que si, en virtud de la exencion que hay para la transmmiéstale

mos o créditos, estaria exento un sujeto pasivo del IVA que vende habitualmente sus cré-
ditos a una sociedad de factoriadinanciera¢ Puede llegar a constituir una actividad
diferenciada que dé lugar a la aplicacion de la regla de prorrata?

« Esta es la problematica de las sociedaddaalering o sea, o hay una operacién de des-
cuento o de gestidn de cobro de los efectos, con la misma contraposicion en su tratamien-
to que hay en el ITE: las operaciones pueden ser 0 un servicio, que es lo que es propiamente
gestidn de cobro, o una operacion financiera. Esto que se dice aqui de que vende, supongc
gue sera que cede definitivamente o que tiene lugar una operacion de descuento en cuyo
caso estaria exenta, lo haga la socieddddering, o la haga, en definitiva, un banco. Si
lo que hay es una entrega de los efectos para que la sociddeibdegse haga cargo del
cobro, es cuando no hay exencigh»

4. El régimen tributario de las prestaciones de servicios.

Para que los servicios de mediacion en las operaciones financieras estén exentos, es precis
la conexion directa o indirecta de los servicios con una operacion cuya verdadera naturaleza juridi-
ca sea financiera, porque, en otro caso, no gozarian del beneficio fiscal. Y ello es asi porque la exen:
cion en el Impuesto sobre el Valor Afiadido de las operaciones financieras se produce por su natu-
raleza, cualquiera que sea la persona o entidad que las realice, siempre que tenga la condicién d
empresario o profesional (sea o0 no entidad bancaria). De ahi la necesidad de analizar la naturalez
de la cesidn de crédito que incorporan los contrataoafrmingfactoring comprobados con la
intensidad y el detalle con que lo hemos hecho en paginas anté&tangse si la operacion prin-
cipal (cesién de crédito en el factoring), por ser financiera, esta exenta, los servicios de media-
cién también lo estan. En caso contrario, no.

Es opinién unanime que el articulo 20.Uno.18. €) de la Ley del Impuesto sobre el Valor Afiadido
reconoce como operaciones exentas «la transmision de préstamos o créditos», en las que se incl
yen elfactoringo cesién de créditos mediante precio, cuando determine la transmision de titulari-
dad de los créditos cedidos. Esta transmision se produce cuando el adquirente (factor) asume el ries
go y ventura de la insolvencia del deudor (constructor). Ademas, se reconoce la exencion de los
préstamos o créditos instrumentados mediante anticipos de fondos sobre el importe de créditos cedi
dos en comision de cobranza.

Pero no estan exentos los servicios de gestion de cobro prestados por empresarios actuand
en el gjercicio de su actividad (constructor) en relacion con créditos de titularidad ajena (proveedor)
recibidos en comision de cobranza (por el factor). En efecto, el articulo 11.2.15.2 de la Ley del

51 Jornadas sobre el IVA. Gitpag. 126.
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Impuesto sobre el Valor Afiadido reconoce la sujecion no exenta dentro de las prestaciones de ser-
vicios, a las operaciones de mediacién cuando (constructor) se actlie en nombre propio y medie er
una prestacion de servicios (junto al factor), se entendera que ha recibido y prestado por si mismo
los correspondientes servicios.

Y el nimero 16.2 del mismo articulo 11 punto 2 sujeta al Impuesto sobre el Valor Afiadido «el
suministro de productos informaticos especificos...Se considera productos especificos los de esta
naturaleza que hayan sido producidos previo encargo del cliente».

El examen del contenido de los contratosaefirmingfactoring evidencian (clausula 5.1)
la obligacion del cliente (constructor) de enviar al factor un disquete informatico con los datos nece-
sarios para la identificacion de cada una de las facturas, y con las caracteristicas informaticas que st
detallan (especifican) en el Anexo Ill. Y el Anexo Il dice que «de acuerdo con lo estipulado en el
contrato de Prestacion de servicios...le notifican la remesa de facturas (datos) de proveedores con
formadas...acompafiamos diskette informatico con desglose de datos anteriores».

5. Las operaciones de factoringomo sector diferenciado.

La Ley 24/2001, de 27 de diciembre, de Medidas Fiscales, Administrativas y de Orden Social
ha modificado parcialmente el articulo 9. 1.° ¢) de la Ley 37/1992, de 20 de diciembre, del Impuesto
sobre el Valor Afadide?. Esta modificacién legal ha creado, como un nuevo sector diferenciado, el
de las operaciones de cesion de créditizetring De esta forma, se da un adecuado régimen de
deducciones de posible aplicacion por aquellos sujetos pasivos que, ademas de sus actividades emprt
sariales o profesionales, realicen operaciones de factoring

Las operaciones dactoringabarcan las realizadas por el cedente (proveedor) como las del
cesionario (factor). En nuestro caso, las operaciones soélo las realiza el factor cesionario, pero en
modo alguno, los proveedores cedentes del crédito. El nuevo régimen (exencion, calculo de la pro-
rrata, régimen de deducciones...) como sector diferenciadactialing sélo es aplicable #hcto-
ring financiero o sin recurso, pero no al factorgggvicios o con recurso, en los términos reiterados
en este comentarks.

52 «Alos efectos de lo dispuesto en el articulo 155 de esta Ley, se consideraran sectores diferenciados de la actividad empre-
sarial o profesional los siguientes:...d”) Las operaciones de cesion de créditos o préstamos».

53 PauLET y SANTANDREU. El diccionario de economia y empres&aliciones Gestién 2000. Barcelona, recoge los términos:
Forfaiting (equivale a ceder derechos; supone la compra de letras de cambio, créditos documentarios o cesién de una
operacion sin recurso, es decir, el aceptante de la operacién asume el riesgo del crédito en forma implicita). Confirming
(modalidad de financiacién de operaciones que se efectian como operacién sin Femosiolg (cesion que una empre-
sa hace a un intermediario financiero denominado factor, sobre el derecho de cobro de los créditos concedidos a los clien-
tes, a un coste establecido de antemano, pudiendo asumir, o no, el riesgo de la operacion).
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VI. CONCLUSIONES

Primera. Entre las férmulas de financiacién de las empresas del sector inmobiliario, parece
gue se estan incorporando las operacionesiérmingy factoring

Segunda.El principio de libertad de pactos que rige en nuestro ordenamiento juridico per-
mite que las operaciones cenfirmingy factoring aisladas o conjuntas, se formalicen y documen-
ten en contratos Unicos, complejos, atipicos, incluso fiduciarios que originan mdultiples relaciones
juridicas expresivas de los derechos y obligaciones reciprocas entre las partes contratantes.

Tercera. En general, las operaciones y el contratoatdirming solo o integrado con &c-
toring, tiene una mera funcién instrumental, accesoria o previa de facilitar la prestacién de servicios
de mediacién para la realizacion de operaciones y contratos principédesodag

Cuarta. La funcién econdmica de una operacion y verdadera naturaleza juridica de un con-
trato defactoringes la cesién o transmision de un crédito.

Quinta. La causa, el objeto y los efectos juridicos de la cesién o transmision de crédito a que
da lugar la ejecucion de la operacion y contrattad®ring, permite distinguir entriactoringsin
recurso o financiero y factoringpn recurso o de servicios.

Sexta. a) Si en la cesion o transmision del crédito, el cesionario (factor), al adquirir la titula-
ridad del crédito del cedente (proveedor), asume de forma pura y simple el riesgo de la insolvencia
del deudor (constructor), de manera que si el deudor principal y Gnico (constructor) no paga el impor-
te parcial o total del crédito, el factor-cesionario no pueda, de derecho ni de hecho, intentar siquie-
ra el cobro del crédito del proveedor-cedente del mismo, la operacion y el confeattwdeg es
financiera o sin recurso.

b) Pero si el cesionario (factor) asume el riesgo de la insolvencia del deudor principal y Gnico
(constructor) de manera limitada o condicionada, de forma que si el deudor no le paga todo o parte
del crédito, puede, de derecho o de hecho, intentar cobrarlo del cedente (proveedor), la operacion y
el contrato déactoringes con recurso o de servicios.

Séptima.a) En los contratos-muestra examinados se pone de relieve, en uno de ellos, que las
operaciones deonfirmingfactoringque documentan son sin recurso o financieras porque las téc-
nicas operativas y negociales documentadas de que goza el cesionario (factor) ante su cliente po
confirming(constructor) le permiten asumir su insolvencia frente al cesionario (proveedi@g-por
toring, de manera absoluta, pura y simfgetoringfinanciero o sin recurso).

b) En otro de los contratos examinados, el cesionario (factor) pacta y comunica la asun-
cion del riesgo de la insolvencia del deudor Unico y principal (constructor), en los términos y
condiciones de los posibles contratosaddoringa celebrar con sus proveedores. Y en estos con-
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tratos y sus Anexos dactoringcelebrados, aparecen contenidos y clausulas de estilo («la cesién
de crédito se condiciona a su buen fin») que desnaturalizan la verdadera naturaleza juridico finan-
ciera o sin recurso déhctoring, transformandolo en prestaciones de servidastgring con

recurso o de servicios).

Octava. Las normas tributarias reguladoras del Impuesto sobre el Valor Afiadido reconocen
la exencidn de las operaciones financieras tipificadas en ellas, asi como las operaciones de media
cion para su realizacién. Entre las operaciones financieras exentas se incluyen las verdaderas, en téi
minos juridicos, déactoringsin recurso o financiero. Y entre las de mediacion exentas, todas aque-
llas necesarias para su conclusion y formalizacion.

Pero esta exencion no alcanza a las operaciones que, no obstante el nombre dado por las pal
tes del contrato y la produccién de una cesién o transmisién de un crédito, su verdadera naturaleze
juridica responde a operaciones de prestacion de servifactoang con recurso; asi como tam-
poco a las prestaciones de servicios de mediacién que las facilitan.

Novena.En la préctica, y a los efectos de posibles regularizaciones tributarias voluntarias por
las empresas del sector de hechos anteriores, y en lo sucesivo, es preciso comprobar el contenido d
contrato deconfirmingfactoringsuscrito o a suscribir con las Entidades financieras y las operacio-
nes a que puede dar lugar su ejecucion.

Si su verdadera naturaleza y efectos juridicos es la transmisidn de un crédito entre el provee-
dor cedente y el factor cesionario, con el alcance y finalidad expuestosfaatargigsin recurso
o financiero, las operaciones son financieras exentas del Impuesto sobre el Valor Afiadido. Si no es
asi, estamos ante factoringcon recurso o de servicios sujeto y no exento del Impuesto sobre el
Valor Afadido. El mismo tratamiento tributario tienen los servicios de mediacion o cualesquiera
otros para su realizacion.

Décima.En el supuesto deonfirmingfactoringcon recurso o de servicios, las empresas del
sector sujetas y no exentas del Impuesto sobre el Valor Afiadido, en su condicién de sujetos pasivos
deben repercutir la cuota del Impuesto calculada al tipo impositivo vigente en el momento de la ope-
racion sobre el importe total de la contraprestacion recibida (intereses mas comisiones); emitir la
correspondiente factura por prestacion de servicios y cumplir las demas obligaciones tributarias mate-
riales y formales establecidas en las normas del Impuesto.

Undécima.En la actualidad, y para el futuro, el reconocimiento legal de las operaciones de
factoringfinanciero o sin recurso como sector diferenciado de actividad, puede permitir a las empre-
sas del sector la posibilidad de beneficiarse de la rentabilidad de su empleo dentro del mismo grupo
empresarial, con o sin incorporacion de Entidad financiefaatiering propia.
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