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NOCIONES DE DERECHO MERCANTIL

1. EL DERECHO DE LA COMPETENCIA: INTRODUCCION.,NOCI(')N DE
COMPETENCIA. NOCION FUNCIONAL DE EMPRESA. TIPOLOGIA DE PRACTICAS
RESTRICTIVAS DE LA COMPETENCIA. LA CORRECCION EN EL TRAFICO Y
REGULACION DE LA COMPETENCIA. LA COMPETENCIA DESLEAL: SIGNIFICADO
Y EVOLUCION DEL DERECHO DE LA COMPETENCIA DESLEAL, ESTRUCTURA
DEL ACTO DE COMPETENCIA DESLEAL, TIPOLOGIA DE ACTOS DE
COMPETENCIA DESLEAL, LA LLAMADA “CLAUSULA GENERAL”, SUPUESTOS
CONCRETOS DE ACTOS DE COMPETENCIA DESLEAL, TIPIFICACION Y
CLASIFICACION DE LOS ACTOS DE COMPETENCIA DESLEAL

La Ley 52 de 1999, de 28 de diciembre constituye la pieza central del sistema de
defensa de la competencia y del mantenimiento de una estructura competitiva en el
mercado espanol. Las practicas PROHIBIDAS: Las practicas en general se conciben
como actos o hechos juridicos, o conjunto de ellos, llevados a cabo por uno o varios
empresarios que, por su significado y contenido econémicos, se relacionan de modo
directo o indirecto con la situacion de libre competencia que debe existir en el mercado
produciendo una alteracién de la misma. Las practicas pueden ser de diversas clases:
Son practicas prohibidas aquellas que siendo competitivas no se pueden ejecutar
porque impiden, falsean o limitan la libre competencia en todo o en parte del mercado
nacional, o bien constituyen un abuso de la posicién de dominio que en el mercado
ostenta quien las lleva a cabo. Hay dos categorias de practicas prohibidas: 1.
Practicas concertadas o colusorias y 2. Practicas abusivas.

Son practicas concertadas o colusorias todo acuerdo, decision o recomendacién
colectiva, o practica concertada o conscientemente paralela que tenga por objeto
impedir, restringir o falsear la competencia en todo o en parte del mercado nacional.
Son nulos de pleno derecho los acuerdos, decisiones y recomendaciones que estan
prohibidas. Son practicas abusivas son aquellas conductas competitivas mediante las
cuales una o varias empresas, actuando de consuno, explotan su posicion de dominio
en todo o parte del mercado nacional. La ley no prohibe la existencia de monopolios ni
oligopolios establecidos de iure o de facto en el mercado. Por el contrario, la ley se
limita a prohibir aquellas conductas de tales monopolios u oligopolios que abusan de
su posicién de dominio en el mercado.

Las practicas expresamente prohibidas en tanto que abusivas o concertadas son: 1.
Fijacién de precios u otras condiciones de transaccién, 2. Limitacién de la produccion,
distribucion, inversion o el desarrollo tecnolégico, 3. Reparto de mercados, 4. Practicas
discriminatorias en cuya virtud, para identidad de situacion y de contrato, se aplican —a
las diversas contrapartes- distintas clausulas o condiciones derivandose de ello
desigualdades que influyen o pueden influir negativamente en la situacion empresarial
de los terceros discriminados, 5. Contratos vinculados, conducta ésta muy frecuente,
en cuya virtud se subordina por parte del empresario predominante la conclusion de un
contrato con un tercero débil a la aceptacidbn por su parte de prestaciones u
operaciones suplementarias que, por su naturaleza y con arreglo a los usos
comerciales, no guardan relacion con el contrato originario o principal, 6. La ruptura,
incluso parcial y sin mediar preaviso escrito y preciso comunicado con seis meses de
anticipacién, de una relaciéon comercial preexistente, salvo que medie incumplimiento
grave de la contraparte o causa de fuerza mayor, 7. La obtencion o el intento de
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obtencién, mediando amenaza de ruptura de las relaciones empresariales, de
condiciones comerciales mas favorables de aquellas que se tengan pactadas por
medio de condiciones generales. Estas condiciones mas favorables pueden referirse a
precios, condiciones de pago, modalidades de venta, pago de cargos adicionales y
cualquier otro extremo de cooperacion comercial.

Las sanciones que el legislador prevé para las practicas prohibidas y sus ejecutores
son de dos diferentes categorias: a) Sanciones civiles: responsabilidad de los autores
por dafnos y perjuicios ocasionados a terceras personas; b) sanciones administrativas
gue consistirdn sustancialmente en multas coercitivas.

Las conductas AUTORIZADAS son todos los acuerdos, decisiones, recomendaciones
y practicas legales. Y son conductas AUTORIZABLES aquellas que, incurriendo por su
naturaleza o contenido en algunas de las prohibiciones establecidas y sin ser
calificables como autorizadas, resultan susceptibles de autorizacion por los 6érganos
administrativos competentes, atendiendo a razones de interés econdémico o a su
escasa importancia econdomica. Tras su autorizacién, la practica autorizable se
convierte en practica autorizada. Las conductas autorizables pueden ser de dos tipos:
a) conductas autorizadas singulares: Son aquellas que a pesar de reunir las
condiciones de las practicas prohibidas, son autorizadas de modo especifico y directo,
para cada caso concreto, por el Tribunal de Defensa de la Competencia; b) conductas
autorizadas mediante una exencién por categoria: Son aquellas que forman parte, en
virtud de sus caracteristicas, de una determinada clase o categoria de acuerdos,
decisiones o conductas cuya realizacion, no obstante ser restrictiva, es autorizada de
modo general por el Gobierno mediante la promulgacion de un determinado
Reglamento de exencion (p. ej. muchos casos de exclusivas comerciales o
franquicias).

El control de las concentraciones econdémicas: Entre los procedimientos de
concentracion mencionados expresamente por la ley se incluyen los siguientes: 1. La
fusion de dos o0 mas sociedades anteriormente independientes, 2. La toma de control
por un empresario de la totalidad o parte de una empresa por cualquier otro modo
distinto de la fusion —adquisicién de acciones, designacién de la mayoria de miembros
del érgano de administracién, pacto de sindicacion o de grupo, etc.- 3. La creacion de
una empresa comun entre dos 0 mas empresas independientes. Las operaciones de
concentracion han de ser obligatoriamente notificadas, cuando concurra en ellas
algunas de estas circunstancias: a) adquisicibn o incremento a resultas de la
concentracion de una cuota de mercado relevante de producto o de servicio
equivalente al 25 por 100 del mercado geografico espafnol o de un mercado geografico
definido dentro del mismo —local, provincial, regional, supraregional-; b) cifra de ventas
conjunta de los empresarios participes en la operacién de concentracidén superior en el
ultimo ejercicio contable a los 40.000 millones de pesetas, siempre que al menos dos
de los participes posean en Espafa una cifra de ventas superior a los 10.000 millones
de pesetas. La notificacion de la operacion de concentracién conforme a su nueva
disciplina no depende, por consiguiente, del riesgo o posibilidad inherente de creacion
de una posicion de dominio en todo o en parte del mercado espanol para un producto
0 servicio en concreto como consecuencia de la concentraciéon. Por el contrario, son
criterios puramente cuantitativos los determinantes de la obligacioén de notificar.

El Tribunal de Defensa de la Competencia: El TDC es un 6rgano administrativo que
ejerce funciones de dicha indole susceptibles siempre de revisién judicial en via
contencioso-administrativa. Aparentemente adopta el aspecto y el rito de los tribunales
de justicia, pero ni sus atribuciones ni su esencia son compatibles con una calificacion
judicial de su naturaleza. No es un 6rgano del poder judicial. Esta integrado por un
presidente y 8 miembros designados por el Gobierno. El Servicio de Defensa de la
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Competencia: EI SDC es el 6rgano administrativo propiamente dicho y sin facultad
resolutoria alguna —a diferencia del TDC- al servicio de la aplicacion de la LDC (Ley de
Defensa de la Competencia). Sus funciones son sustancialmente dos: servir de
instrumento administrativo de actuacion al TDC, asi como al Ministerio de Economia;
de otra, llevar el RDC (Registro de Defensa de la Competencia) al que se alude mas
adelante. En la primera de sus funciones el SDC instruye expedientes de presuntas
infracciones de la LDC bien de oficio, bien a instancia de parte interesada, y en el seno
de los mismos recibe declaraciones y realiza las investigaciones pertinentes. También
abre periodos de prueba y realiza éstas. El expediente se concluye con un informe
propuesta de resolucion dirigida al TDC.

El Registro de Defensa de la Competencia (RDC) tiene una gestién encomendada al
SDC. EI RDC es publico y en él se inscriben los acuerdos, decisiones,
recomendaciones y practicas que el TDC haya autorizado y los que haya prohibido
total o parcialmente. También se inscribirdn las operaciones de concentracién de
empresa sometida a control publico.

La represion de la competencia desleal: a) Marco legislativo: En materia de defensa de
la competencia leal, el ordenamiento juridico ha sido objeto de una amplia
reconstruccion; la agilidad y eficacia de los nuevos instrumentos esta aun pendiente de
comprobacién, pero mientras tanto cabe afirmarse que se han establecido las bases
normativas suficientes para que la tutela de la lealtad competitiva alcance cotas
idénticas a las que ha podido alcanzar la tutela de su pareja, esto es de la libertad de
competencia. La nueva situacion es fruto directo de la reciente promulgacién de la
LCD, cuya ambito de aplicacion es cualquier acto de competencia desleal prohibido
expresamente por ésta. La prohibicion se lleva a cabo de conformidad con los
siguientes criterios: 1. Objetivamente, la LCD se aplica a los comportamientos
competitivos de caracter desleal siempre que se realicen en el mercado y con la
finalidad de competir en su seno. Los comportamientos pueden ser singulares con
ocasion de un especifico contrato u operacion —lo que dara origen aun acto desleal- o
permanentes y estructurales en la medida en que se vinculan con una actividad
competitiva permanente y constante —lo que dara origen a situaciones de competencia
desleal-. El caracter competitivo de los comportamientos es presumido por la Ley
cuando resulten objetivamente idéneos para la colocacién o promocién de bienes o
servicios en el propio mercado. 2. Subjetivamente la prohibicién de deslealtad se
extiende a cualquier persona fisica o juridica que participe en el mercado:
empresarios propiamente dichos, pero también entes o corporaciones publicos,
fundaciones, etc. 3. Territorialmente la prohibicion de deslealtad es de aplicacién a
cualquier acto que produzca o pueda producir efectos sustanciales en el mercado
esparfol. Consiguientemente, incluso actos realizados fuera de Espafna pero con
trascendencia en el mercado espafol, quedan sometidos a la prohibicién legal.

La clausula general prohibitiva de la competencia desleal se formula en el
ordenamiento espanol asi: “Se reputa desleal todo comportamiento que resulte
objetivamente contrario a las exigencias de buena fe”, esto es, actos contrarios a los
usos honestos en materia industrial o comercial. Los actos concretos de deslealtad
competitiva son: 1. Confusion —o mero riesgo de ella- respecto de la actividad, las
prestaciones o el establecimiento de alguno o los restantes competidores; 2. Engafio
constituido por la utilizacién o difusién de indicaciones confusas, incorrectas o falsas
asi como omisién de las verdaderas, siempre que sea susceptible de inducir a error
sobre la naturaleza, fabricacidon, distribucion, caracteristicas, utilizacion, calidad,
cantidad y ventajas de los productos o servicios a los que los datos engafnosos se
refieren; 3. Denigracién: se denomina asi la realizacién de aseveraciones falsas en el
ejercicio del comercio capaz de desacreditar el establecimiento, los productos, la
actividad empresarial o las relaciones mercantiles de un competidor, de las cuales se
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deriva un menoscabo de su crédito en el mercado; 4. Actos de imitacién y de
explotacion de la reputacién ajena: si bien la imitacion es permitida, ciertos supuestos
incurren deslealtad. En particular la sistematica y continua imitacién de las iniciativas,
productos y servicios ajenos, el uso indebido de los bienes ajenos de propiedad
industrial —concretamente los signos distintivos- y la falsa indicacion de procedencia
geogréfica o empresarial; 5. Violacién de secretos: la violaciéon de secreto industrial
legitimamente adquirido bajo deber de reserva; mediante este acto se sanciona la
practica conocida como espionaje industrial; 6. Desviacibn de dependientes y
contratantes: es la induccién a trabajadores, proveedores, clientes y otros obligados a
la infraccidn e incumplimiento de contratos previamente celebrados con un competidor
en beneficio comercial para el empresario inductor; 7. Violacion de normas: es desleal
toda ventaja competitiva adquirida por un empresario presente en el mercado
mediante la infraccion de una norma no necesariamente disciplinadora de la
competencia desleal: las infracciones en materia fiscal de licencias o autorizaciones
para operar, higiene y seguridad, etc., en la medida en que reducen costos o facilitan
el acceso al mercado, son constitutivas de deslealtades permanentes y estructurales;
8. Discriminacién: sin causa justificada y basada en la debilidad o dependencia
econdémicas, de consumidores o empresarios por parte de un empresario presente en
el mercado. Al respecto, y como regla basica ha de entenderse que la discriminacion
sblo existira cuando, para igualdad de situaciones, se adoptan conductas
empresariales desiguales; 9. Precios predatorios: supone esta deslealtad la practica
por parte de un competidor de precios inferiores a sus costes o al de adquisicién
cuando tengan algunas de las finalidades marcadas por la ley: inducir a error a los
consumidores, desacreditar productos o establecimientos ajenos y formar parte de una
estrategia encaminada a eliminar a otro competidor o grupo de competidores; 10.
Contratos vinculados: la subordinacién absoluta y total de la conclusién de un contrato
a la aceptacién de prestaciones suplementarias que no guarden relacion con el objeto
del contrato principal se reputa desleal cuando induce a error al consumidor acerca de
los niveles de precios efectivos. Lo mismo debe aplicarse al caso de contratacion
vinculada respecto de un co-contratante débil.

2. EL DERECHO DE LA PROPIEDAD INDUSTRIAL: EL DERECHO DE LOS SIGNOS
DISTINTIVOS. LA MARCA: CONCEPTO Y FUNCIONES, CLASES DE MARCAS,
ADQUISICION DEL DERECHO SOBRE LA MARCA, CONTENIDO DEL DERECHO,
DURACION Y RENOVACION, LA MARCA COMO OBJETO DE DERECHOS,
NULIDAD Y CADUCIDAD. EL DERECHO DE LAS CREACIONES INDUSTRIALES
(LAS PATENTES): EL DERECHO DE PATENTES, FUNCIONES Y FINALIDAD,
CONCEPTO DE PATENTE, OBJETO DE LA PATENTE: INVENCION PATENTABLE
Y REQUISITOS OBJETIVOS DE PATENTABILIDAD, REQUISITOS SUBJETIVOS DE
PATENTABILIDAD. DERECHOS DEL INVENTOR E INVENCIONES LABORALES.
REQUISITOS FORMALES DE PATENTABILIDAD. PROCEDIMIENTO DE
CONCESION DE LA PATENTE. EFECTOS Y CONTENIDO DE LA PATENTE.

La propiedad especial sobre las invenciones y creaciones industriales. Las
PATENTES: 1. Concepto de patente: Por patente hay que entender el derecho de
propiedad especial que el titular registral de una invencion —generalmente pero no
necesariamente el inventor- ostenta sobre la innovacion registrada; este derecho de
propiedad le habilita para la explotacién exclusiva de la innovacion en cuestion durante
un periodo de tiempo fijado por la ley. 2. Objeto de las patentes: Las patentes tienen
por objeto una invencién, esto es, una innovacién en el campo del conocimiento
humano. Sin embargo, no entiende la Ley de Patentes, que cualquier invencion,
cualesquiera que sean su ambito técnico o industrial, su utilidad y su envergadura,
pueda ser objeto de una patente. En efecto, ciertas caracteristicas han de ser reunidas
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por las invenciones para que éstas den origen o constituyan el objeto de una futura
patente; tales caracteristicas o requisitos intrinsecos de la innovacion se reservan para
la categoria de las invenciones industriales. Esta categoria de innovaciones se
caracteriza, de una parte, por reunir los denominados requisitos positivos de
patentabilidad; de otra, por no estar excluida su patentabilidad expresamente por la
LP, es decir, carecer de requisitos negativos de patentabilidad.

Los requisitos positivos de patentabilidad son tres: novedad, actividad inventiva y
aplicacién industrial (o agricola). Su significacion juridica es como sigue: a) Novedad
implica que la invencién para la que se pretende obtener la patente no se encuentra
comprendida en el denominado “estado de la técnica”, el cual esta constituido por todo
lo que antes de la fecha de presentacién de la solicitud de la patente se ha hecho
accesible al publico en Esparfia o en el extranjero por una descripcion escrita u oral,
por una utilizacion o por cualquier otro medio; b) la actividad inventiva es un requisito
de corte subjetivo si se compara con el anterior y, en ultima instancia, implica la
exigencia de que la innovacién a patentar haya sido fruto de la conducta investigadora
expresa o implicita llevada a cabo por el inventor. No obstante este caracter subjetivo,
la LP fija una pauta objetivizadora de la apreciacion: la invencion implicara actividad
inventiva si dicha invencién no resulta del estado de la técnica de una manera evidente
para un experto en la materia; c) la aplicacion industrial es un requisito que resulta
satisfecho por toda invencion que tenga por objeto un producto o procedimiento
susceptible de ser fabricado o utilizado en cualquier clase de industria, incluida la
agricola.

Por requisitos negativos de patentabilidad se entienden aquellas caracteristicas o
circunstancias que la ley considera como excluyentes bien de la condicién de
invencién por parte de la innovacién cuya patente se pretende, bien de la posibilidad
de patentar una invencién aun cuando en ella se den aprioristicamente los requisitos
positivos de patentabilidad. Estos requisitos negativos se agrupan en dos grandes
apartados: 1. Innovaciones que no son consideradas invenciones patentables por la
LP: los descubrimientos, las teorias cientificas, los métodos mateméticos, las obras
cientificas y los bienes de propiedad intelectual sin distincion; los planes, reglas y
métodos para el ejercicio de actividades intelectuales, para juegos y para actividades
economico-comerciales; los programas de ordenadores; la forma de presentar
informaciones; los métodos de tratamiento quirdrgico o terapéutico del cuerpo humano
o animal y los métodos de diagndstico aplicados a los mismos. Porque este tipo de
innovaciones adolecen de aplicacion industrial, lo que es discutible: los programas de
ordenadores y la robotica poseen una decidida aplicacion industrial y ella suele ser la
causa de su confeccion. 2. A pesar de su condicion de invenciones que reunen los
requisitos positivos, la ley prohibe la patentabilidad de: las contrarias al orden publico y
las buenas costumbres, las nuevas variedades vegetales susceptibles de proteccién
legal, las razas animales y los procedimientos esencialmente bioldgicos de obtencion
de vegetales o animales. Los procedimientos microbiolégicos de obtencién de tales
animales o vegetales si son patentables.

La concesién de la patente a una persona determinada es fruto de un procedimiento —
eminentemente, aun cuando no exclusivamente administrativo- que se inicia, desde el
punto de vista juridico con una solicitud formulada ante la OEPM (Oficina Espariola de
Patentes y Marcas) por parte de la persona a la que la patente le sera concedida o por
un mandatario de la misma. El solicitante hara en castellano una solicitud que
contendra cinco documentos: instancia o solicitud propiamente dicha, descripcion del
invento o memoria descriptiva, reivindicaciones, dibujos que acompafien a la
descripcion y resumen de la invencion. Una vez analizado por la OEPM el contenido
de la solicitud presentada al amparo de procedimiento general y superada esta etapa
satisfactoriamente, el solicitante debera pedir la elaboracion de un “informe sobre el
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estado de la técnica” en un plazo maximo de 15 meses desde la presentacion de la
solicitud; este documento es revestido por la LP de una importancia capital en el
procedimiento de concesion de la patente. A partir del mismo se lleva a cabo el
examen previo de los requisitos de patentabilidad y se concede la patente.

Derechos atribuidos por la patente: El derecho de propiedad especial atribuido por la
patente engloba las siguientes posiciones juridicas basicas: 1. Derecho moral del
inventor, o derecho del inventor a ser reconocido publicamente como tal con
independencia de la persona que lo solicite —y obtenga- la patente sobre el invento en
cuestion, 2. Derecho patrimonial del titular o, con mayor precision, conjunto de
derechos de dicha naturaleza atribuidos al titular por el ordenamiento que son: a)
derecho a impedir la fabricacion o manufactura de productos amparados por la patente
o la utilizacién del procedimiento patentado, b) derecho a impedir el ofrecimiento u
oferta del producto objeto de la patente, c) derecho a impedir la introduccién en el
comercio, comercializacion o circulacion mercantil, del producto objeto de la patente,
d) derecho a impedir la utilizacion del objeto de la patente, e) derecho a impedir la
importacién o posesion de los bienes objeto de la patente siempre que algunas de las
mencionadas operaciones se efectle para producir alguna de las conductas hasta
ahora citadas y que pueden ser objeto de impedimento por parte del titular; f) derecho
a impedir la circulacion, entre personas no autorizadas, de elementos de dificil
obtencién en el mercado que resulten esenciales para la explotaciéon del invento; g)
derecho a adicionar a la patente: supone la facultad del titular de una patente en vigor,
de proteger las innovaciones que la desarrollen o perfeccionen. Los
perfeccionamientos en cuestion son protegidos mediante las denominadas adiciones a
la patente; éstas, para ser obtenidas, habran de ser objeto de una solicitud
independiente de a que en su momento se efectué en relacion con la patente que
perfeccionan; h) derecho al beneficio de pobreza: de caracter relativo y solo
reconocido al inventor sin recursos econdémicos, este derecho le permite solicitar la
patente sin satisfaccion de tasa alguna ni en el acto de solicitud ni en el procedimiento
de concesion ni en los tres afos sucesivos a la concesién, sélo a partir de los tres
anos siguientes a la concesion de la patente.

Obligaciones del titular de la patente: Son tres: explotar la patente y pagar las
correspondientes anualidades, soportar el secreto de la patente cuando fuera asi
declarada aquella de la que resulta titular.

La circulacion de la patente: Las patentes, en cuanto que objeto de un derecho de
propiedad especial y bienes inmateriales, son susceptibles de circular inter vivos o
mortis causa, asi como de constituir objetos adecuados de numerosos derechos
reales: la cosificacién de las patentes, con independencia de que su explotacién
origine cosas distintas de la propia patente igualmente susceptibles de circular, las
convierta en objetos a se del tréfico juridico. La ley —y no meramente la LP- contempla
numerosas operaciones sobre las patentes y establece algunos rasgos comunes
minimos para que las operaciones surtan todos los efectos apetecidos por las artes
dada su condicion de bienes inmateriales u objetos de una propiedad especial. Las
operaciones de trafico son: 1. Cesion: supone la transmision definitiva de la titularidad
de la patente efectuada en favor de un tercero por su titular registral. 2. Copropiedad o
cotitularidad de la patente: se produce cuando la patente pertenece pro indiviso a
varias personas, las cuales, en oren a su explotacion, han de constituir una comunidad
de propietarios dotada de rasgos particulares sefalados por la propia LP. 3. Usufructo:
en relacion con él las disposiciones del cc son plenamente aplicables.

Las operaciones mencionadas y cualesquiera otras que sobre la patente pueda

imaginar el ingenio humano han de conformarse a ciertas disposiciones legalmente
previstas en orden a la produccion de todos sus efectos: 1. El objeto de las
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operaciones —la patente- resulta indivisible incluso en los casos en que sobre ella
exista una copropiedad; 2. La validez de los contratos inter vivos requiere que se
celebren por escrito y deberan revestir la forma documental publica; 3. Para que surtan
efectos frente a terceros, los mencionados negocios deberan ser inscritos en la OEPM
y formalizarse en instrumento publico (escritura notarial, acta judicial) para los efectos
erga omnes.

La licencia de Patente es un contrato en cuya virtud el licenciante, no obstante
conservar su condicion de titular de la patente, autoriza, mediando una remuneracion
por un periodo de tiempo establecido, al licenciatario para que ejercite todas o algunas
de las facultades que como titular de la patente el ordenamiento le atribuye. Es un
contrato oneroso y pactado por un cierto tiempo. Las obligaciones generalmente
adquiridas por las partes al amparo de un contrato de licencia son: a) Por el licenciado
o licenciatario: pago del canon o regalia contractualmente fijado, explotacion de la
patente licenciada, custodia o conocimiento de secretos transmitidos por el licenciante
para facilitar la explotacién de la patente; b) Por el licenciante: transmision del Know-
how referente a la patente licenciada, afrontar la responsabilidad en que hubiera
podido incurrir por falta de titularidad de lo licenciado, carencia de facultades para
licenciar o por dafios causados a terceros por los defectos inherentes a la invencion.

Tres son las clases principales de licencia de patente regladas por la LP: 1. Licencia
contractual o voluntaria (libre autonomia de las partes), 2. Licencia de pleno derecho
(se otorga tras el ofrecimiento publico y registral del contrato de licencia por parte del
titular de la patente cuya licencia pretende contratarse con cualquier tercero, 3.
Licencia obligatoria: es aquella otorgada por la OEPM y obligatoria para el titular de la
patente licenciada cuando éste hubiera incumplido la obligacién de explotarla.

La extincion de las patentes: La patente se extingue por expiracién del plazo legal de
concesion fijado en 20 afos a partir de la fecha de su solicitud; también se extingue
por nulidad de la patente por falta de validez o inexistencia absoluta al no reunir los
requisitos; igualmente se extingue por caducidad (falta de pago en el tiempo oportuno,
por falta de explotacion) y por renuncia manifestada por el titular de la patente al no
querer continuar con la propiedad del invento patentado manifestado expresamente.

El DISENO INDUSTRIAL (Ley 20 de 2003) es la apariencia de la totalidad o de una
parte de un producto que se derive de las caracteristicas de las lineas, contornos,
colores, forma, textura o materiales del producto en si o de su ornamentacion. El
registro de los disefios es voluntario y de efectuarse se hace en el Registro de Disefos
e la OEPM, asi se obtiene la proteccién industrial del disefo; para que pueda
registrarse se requiere novedad y caracter singular. El registro posee una duracién
inicial de cinco afos renovable hasta los veinticinco afos.

La tutela de los signos distintivos de los productos o servicios de los empresarios: LA
MARCA: a) Concepto y clases: Marca es todo signo susceptible de representacion
grafica que sirva para distinguir en el mercado los productos o servicios de una
empresa de los de otras. Las funciones econémicas —ademas de la funcién distintiva
de unos productos o servicios respecto de los idénticos o similares que puedan ser
encontrados en el mercado- son las tres siguientes: funcion atributiva de calidad a los
productos, funcién condensadora o catalizador de “good will” empresarial de la
persona que la utiliza para distinguir sus productos con ellas y funcién publicitaria. La
clasificacién de las marcas depende de varios criterios: 1. Por su configuracion:
marcas denominativas (el signo distintivo esté integrado por palabras o combinaciones
de palabras, las cuales siendo nombres o no sirven para identificar a personas fisicas
o juridicas), marcas graficas (el signo distintivo esta integrado por imagenes, figuras,
simbolos o graficos), marcas tridimensionales (compuestas por el mero envoltorio o
envase en el que el producto es ofrecido al publico consumidor), marcas mixtas (el
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signo distintivo puede combinar los anteriores) y marcas sonoras. 2. Por el objeto
designado: pueden ser marcas de productos, marcas de servicios, marcas industriales,
marcas comerciales. 3. Por la naturaleza de su titular: son las marcas individuales y
las marcas colectivas. 4. Por su funcién econémico-empresarial: son las marcas
principales, marcas derivadas, marcas de garantia, marcas defensivas, marcas de
reserva. 5. Por su difusion: marcas notorias y marcas renombradas.

b) Objeto: contenido y prohibiciones: El objeto de la marca es el signo distintivo de la
clase que fuere sobre el que se concede un derecho de uso exclusivo por parte de la
OEPM para designar un determinado tipo de bienes o servicios. Aquello en lo que el
signo distintivo consiste (su topografia) es el objeto de la marca: la materialidad del
signo: palabras, letras, numeros, ilustraciones, graficos, volumenes, etc. que lo
componen. Todo empresario tiene libertad de elegir un determinado signo distintivo,
pero hay algunas prohibiciones: signos que carezcan de fuerza distintiva, signos que
puedan inducir a error publico, signos que resulten contrarios al uso privativo del
estado y sus dependencias administrativas (bandera, escudo, condecoraciones, etc.),
signos idénticos o semejantes a una marca anteriormente registrada y que induzcan a
error o confusidon en el mercado, signos que sean contrarios a la ley, al orden publico y
a las buenas costumbres.

¢) Adquisicion de la marca: procedimiento y supuestos: se adquiere exclusivamente
mediante su concesion con ocasion de la inscripcién de la misma en la OEPM. Los
derechos del titular de la marca al registrara son el uso exclusivo en el trafico
economico para identificar los bienes y servicios que ofrece, para comercializarlos y
para publicitarlos, derecho a prohibir a terceros su utilizacién sin permiso en el trafico
econdémico, derecho de renovacién de la marca cada diez afnos. Las obligaciones del
titular de la marca registrada es la de utilizarla, pagar las tasas y la obligacién de
renovarla.

La marca como objeto de negocios juridicos, al igual que la patente y los demas
bienes de propiedad industrial, es objeto de contratos y obligaciones y demas
operaciones juridicas como, pro ejemplo la cesion; son igualmente susceptibles de
embargo, gravamen, ejecucién e hipoteca inmobiliaria. La marca se extingue por
razones semejantes a las de las patentes como la nulidad, anulabilidad, caducidad,
renuncia a la marca por el titular.

El NOMBRE COMERCIAL: Es una modalidad de propiedad industrial configurada
como un apéndice de las marcas. Es el signo o denominacién que sirve para identificar
la empresa del titular del signo distintivo. EI nombre comercial no tiene por qué
coincidir con el nombre civil. Su disciplina es la misma aplicable a las marcas. El
nombre comercial es necesario inscribirlo en la OEPM para otorgarle a su titular el
derecho de uso exclusivo del signo distintivo. Por otra parte, el nombre comercial es
libremente transmisible por su titular.
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3. TEORIA GENERAL DE LAS SOCIEDADES MERCANTILES Y SOCIEDADES
PERSONALISTAS: PLANTEAMIENTO GENERAL. CONCEPTO LEGAL DE
SOCIEDAD MERCANTIL: NOCION DE SOCIEDAD, CRITERIOS DE
MERCANTILIDAD DE LAS SOCIEDADES, TIPOLOGIA DE SOCIEDADES
MERCANTILES, ASPECTO JURIDICO-NEGOCIAL DE LAS SOCIEDADES
MERCANTILES: LA SOCIEDAD COMO CONTRATO PLURILATERAL Y DE
ORGANIZACION. FORMA Y PUBLICIDAD DE LAS SOCIEDADES MERCANTILES

El contrato de sociedad: siempre que una pluralidad de personas se agrupa para,
mediante una determinada organizacion, alcanzar un fin comun a todas ellas,
podemos decir que nos encontramos ante una asociacion, entendido este término en
sentido amplio. Dentro del fenémeno asociativo son diferentes las asociaciones de las
sociedades (que tienen una causa lucrativa). Sociedad es un contrato por el cual dos o
mas personas se obligan a poner en comun bienes o industria con el animo de partir
las ganancias. Del contrato de sociedad nace un ente colectivo que afecta a los
intereses de sujetos extrafnos al propio contrato. Sin embargo, en determinadas
condiciones, el Derecho reconoce la presencia de una organizacién o ente a pesar de
no haber existido un contrato de sociedad. Asi sucede en relacion con las sociedades
anénimas y de responsabilidad limitada, cuya constitucién puede realizarse tanto
mediante un convenio como mediante un negocio juridico unilateral (pueden ser
unipersonales, con un Unico socio).

Los elementos esenciales del contrato de sociedad son el consentimiento de las
partes, el objeto y la causa. El consentimiento de las partes ha de estar libre de todo
vicio —error, dolo, violencia, intimidacién- y ser prestado por quien tenga capacidad
suficiente y, si no se tiene (menores e incapaces), por quien legalmente los
represente. En cuanto al objeto, hay que distinguir el objeto del contrato de sociedad
(aportaciones de bienes, de industria o trabajo’) con el de la sociedad (la actividad
licita y posible que se va a desarrollar). La causa es el fin o finalidad tipica y constante
que persiguen las partes y que sirve al derecho para diferenciar los distintos tipos de
contratos. Es nulo el pacto que excluya a uno o mas socios de toda participacion en
los beneficios obtenidos (prohibicién del llamado “pacto leonino”).

Conviene tener bien claro que el contrato de sociedad posee una naturaleza muy
especial: se caracteriza porque las prestaciones de cada parte, es decir, las
aportaciones que cada socio se compromete a realizar no se deben directamente
frente a los demas, sino frente a la sociedad, que es la verdadera acreedora. En el
contrato de sociedad no se aplica la excepcion de contrato no cumplido (mediante la
cual en los contratos con prestaciones reciprocas cada parte puede negarse al
cumplimiento de lo pactado en tanto la otra no cumpla); tampoco es aplicable la
llamada “condicién resolutoria tacita” ante el incumplimiento de los otros socios; ni la
nulidad, anulabilidad o imposibilidad objetiva de cumplir que afecten a uno o varios de
los socios —siempre que no sean todos- no implican la nulidad, anulabilidad o
disolucién de la sociedad sino estrictamente del vinculo que une al concreto socio
afectado con la sociedad.

Las formas sociales tipicas mediante las cuales se desarrollan las actividades
mercantiles o industriales, son: 1. La Regular Colectiva se caracteriza porque todos
sus miembros responden personal, ilimitada y solidariamente entre ellos de las
deudas sociales. Esta responsabilidad es, ademas, subsidiaria, ya que los acreedores
sociales s6lo podran dirigirse contra el patrimonio particular de los socios una vez

! En las S.A. y de Responsabilidad Limitada no se pueden hacer

aportaciones de industria o trabajo.
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hecha excusiéon de los bienes de la sociedad. 2. La Comanditaria Simple es una
derivada de la Colectiva y se caracteriza porque junto a los socios colectivos
(responsables de las deudas sociales y que tienen encomendada la gestién de la
sociedad) existen otros, los comanditarios, que no responden de las deudas de la
sociedad y que no podran intervenir de modo alguno en la administracion de la
compania. 3. La Comanditaria por Acciones que presenta la doble peculiaridad de
tener su capital dividido en acciones y de que, al menos uno de los socios, respondera
de las deudas sociales como socio colectivo, quedando necesariamente a su cargo la
administracién de la sociedad. 4. La Sociedad An6nima tiene su capital —integrado por
las aportaciones de los socios- dividido y representado en acciones, y los socios no
responden personalmente de las deudas sociales. 5. La Sociedad de Responsabilidad
Limitada cuenta con un capital dividido en participaciones que no pueden venir
representadas por medio de titulos 0 de anotaciones en cuenta, ni denominarse
acciones. Sus socios, al igual que los de la S.A. no responden con su patrimonio
particular de las deudas propias de la sociedad.

Los tipos de sociedades conocidos por el c. de comercio se suelen clasificar en
sociedades de personas o individualistas en las cuales la participacién se hace
personal, es intransferible sin el consentimiento de los demas socios y la gestion de la
sociedad se confia siempre a éstos (auto-organicismo) y en sociedades de capitales o
colectivistas, por el contrario, las aportaciones de los socios y el capital pasan a primer
plano: no interesa tanto la persona de los socios como la cuantia de su participacion.
De ahi que ésta sea, en principio, libremente transmisible y que los érganos sociales
de administracion no hayan de venir forzosamente constituidos por socios. Entre las
sociedades personalistas se incluyen la sociedad colectiva y la comanditaria simple. El
prototipo de sociedad capitalista es la S.A. En la comanditaria por acciones y en la de
responsabilidad limitada predomina el caracter capitalista, si bien con presencia de
elementos claramente personalistas.

Formalidades de constitucion: las sociedades irregulares. La personalidad juridica de
las sociedades. La sociedad de hecho. Con independencia del problema de la forma
del contrato de sociedad, lo cierto es que las compafias mercantiles deben inscribirse
en el Registro Mercantil. Ello no obstante, la practica demuestra que existen
sociedades participantes de hecho en el trafico economico mercantil, que adquieren
derechos y contraen obligaciones, aun sin haber sido inscritas. Son las llamadas
sociedades ‘“irregulares”. No seria la solucion juridica aceptable declararlas
inexistentes ya que sus obligaciones contraidas con terceros han de considerarse
validas y sus gestores deben responder solidariamente.

La personalidad juridica de las sociedades mercantiles se les reconoce una vez
constituidas. La sociedad goza de una personalidad distinta a la de los socios que la
componen y ella misma podra ser titular de derechos y obligaciones, tendra la
consideracién de comerciante, usara su propio nombre, tendra un domicilio y una
nacionalidad y sera titular de un patrimonio propio con el que respondera de las
deudas sociales. En el plano objetivo patrimonial, una de las consecuencias mas
relevantes del reconocimiento de la personalidad juridica a las sociedades mercantiles
es la atribucién a las mismas de un patrimonio distinto al particular de los socios. Se
admite la existencia de autonomia patrimonial, de masas patrimoniales separadas. Ello
conlleva la imposibilidad de que los acreedores particulares de los socios puedan
dirigirse contra los bienes de la sociedad, ya que éstos quedan reservados a la
garantia de los acreedores sociales. La autonomia patrimonial supone también que los
socios no pueden disponer de los bienes aportados al patrimonio social ni proceder al
reparto del haber social sin antes satisfacer o asegurar el derecho de los acreedores
sociales.
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Las sociedades de hecho: El contrato de sociedad puede venir como cualquier otro
afectado de nulidad por vicios o defectos en el consentimiento, o por ser ilicitos su
objeto o causa. Y aunque la sociedad sea nula no pueden considerarse nulos los
contratos que ésta haya celebrado con terceros. Es por esto que surge la figura de la
sociedad de hecho que, a pesar de estar afectadas de un vicio de nulidad o
anulabilidad, han venido interviniendo efectivamente en el trafico; se considerara a la
sociedad valida hasta que los tribunales no declaren lo contrario, caso en el cual se
procede a su liquidacién: la nulidad judicialmente declarada actuard como causa de
disolucién de la sociedad.

La mercantilidad de las sociedades: atribuirle a una sociedad naturaleza mercantil
supone reconocerle el caracter comerciante y sujetarla a su estatuto propio (normas
sobre contabilidad, registro mercantil, quiebra y suspensién de pagos). La calificacion
de una sociedad como civil 0 mercantil no es tarea fécil y los criterios presentes en
nuestro ordenamiento para determinar la mercantilidad de las sociedades no son
especificos, pero se deducen éstos: 1. respecto de las S.A., de Resp. Lida y
Comanditarias por acciones rige el principio de la mercantilidad por la forma o el tipo:
son mercantiles lo que les asegura su caracter de comerciantes, con independencia de
que se dediquen o no a actividades mercantiles. 2. Con respecto a las sociedades
colectivas y comanditarias simples no sirve el mismo criterio: sélo seran mercantiles y
tendra la consideracion legal de comerciante si su objeto es de esa naturaleza. Las
sociedades civiles no podran ser calificadas como empresarios. Por lo tanto, una
sociedad irregular o de hecho, que no se ha inscrito en el RM rige el criterio del objeto
o actividad: si su objeto es mercantil la sociedad sera mercantil y si no lo es, serd
calificada de civil.

El reconocimiento de personalidad juridica a las sociedades mercantiles les atribuye
una nacionalidad que se toma en consideracién por las normas de conflicto para
determinar el derecho aplicable y la ley que las regira en lo referente a su capacidad,
constitucién, representacion, funcionamiento, transformacién, disolucion y extincién.
En nuestro sistema son espafolas las sociedades domiciliadas y constituidas en
Espafia, mientras que son extranjeras las sociedades constituidas en otros paises o
domiciliadas fuera de Espafa; las S.A. y de Resp. Ltda seran espafnolas cuando
tengan su domicilio en Espafna, cualquiera que sea el lugar donde se hubieran
constituido. La nacionalidad de los socios no influye en la de las sociedades. Ahora
bien, la inversion de capital extranjero en sociedades espafolas se encuentra
disciplinado en la Ley 18 de 1992 y en el Real Decreto 664 de 1999. Por ultimo
conviene recordar que las sociedades extranjeras, al igual que los empresarios
individuales extranjeros pueden ejercer el comercio en Espafna, rigiendo su ley
nacional en lo que afecta a su constitucion y capacidad para contratar, y la espariola
en lo relativo al desarrollo de sus operaciones en territorio espanol.

4. LA SOCIEDAD ANONIMA (GENERALIDADES): ANTECEDENTES HISTORICOS.
CONCEPTO Y CARACTERIZACION. EL CAPITAL SOCIAL. LOS PRINCIPIOS
INFORMADORES DEL CAPITAL. PROBLEMATICA DE LA FUNDACION.
SIGNIFICADO DE LA ACCION. LOS ORGANOS SOCIALES. DISOLUCION Y
LIQUIDACION DE LA SOCIEDAD ANONIMA. REFERENCIA A LAS
MODIFICACIONES ESTRUCTURALES

Es el prototipo de la sociedad capitalista, la cual tuvo su gran desarrollo en los siglos
XIX y XX por sus dos grandes rasgos: la divisiébn del capital en acciones que son
facilmente transmisibles y permiten la diversificacién del riesgo, y la no responsabilidad
de los socios por las deudas de la sociedad. La ley de 1951 se vio profundamente

Servicio ofrecido por Www.formatolegal.com y www.am-abogados.com




Pag. 12 de 47
Temario desarrollado por Patricia Alzate Monroy
Actualizado a 30-06-2004

modificada por la ley del 22 de diciembre de 1989 que ha tenido varias reformas ley de
1995, ley 37 de 1998, ley 50 de 1998, ley 55 de 1999, ley 44 de 2002, ley 26 de 2003.
La nueva Ley Concursal Ley 22 de 2003, de 9 de julio, tendra una repercusion
relevante en el derecho de sociedades.

Con el régimen juridico vigente la S.A. sigue desempefnando un papel preponderante
en el ejercicio de la actividad econdmica, pero la imposicion de un capital minimo de
10’000.000 de pesetas junto a otras exigencias, ha llevado a preferir a las pequenas y
medianas empresas las de Resp. Ltda por ser mas flexibles. Muchas S.A. se
transformaron en SRL por no alcanzar el capital requerido y en la actualidad éstas
tltimas son un 90 por 100 de las sociedades mercantiles. El régimen juridico de las
SRL esta inspirado en el de las S.A.

En las S.A. el capital, que estard dividido en acciones, se integrara por las
aportaciones de los socios, quienes no responderan individualmente de las deudas
sociales. Capital y Acciones: Capital minimo diez millones de pesetas, hoy veintiséis
mil euros. La S.A. no tiene que ser anénima, pero si tiene que ser por acciones. Ese
capital cumple una funcién de garantia y debe ser el minimo estable. El socio sélo
arriesga lo que aporta o lo que se obliga a aportar, no responde personalmente de las
deudas sociales, los terceros no tienen accion directa contra el socio. S6lo pueden
recurrir a la via subrogatoria y Unicamente para exigirle los dividendos pasivos. La
regla de la no responsabilidad se da incluso en el caso del accionista Unico. La S.A.
tiene siempre caracter mercantil cualquiera que sea su objeto, por ello es siempre
comerciante y se encuentra sometida al llamado estatuto del empresario.

Fundacion de la S.A. Requisitos de forma y publicidad: 1. Escritura y Estatutos: La
escritura es la forma es la forma exigida por el ordenamiento para expresar la voluntad
de crear una S.A. Como esa voluntad negocial alcanza a las normas que van a regir a
la sociedad como persona juridica, los estatutos en que éstas se recogen, aunque
respondan a un concepto distinto, son también necesarios y forman parte de la propia
escritura, como una de sus menciones obligadas. El contenido de la escritura esta
fijado con caracter imperativo y es el siguiente: a) datos que identifican a la persona(s)
fisica(s) o juridicas que otorgan la escritura, b) voluntad de los otorgantes de constituir
una S.A., c) las aportaciones de los socios con indicacién del titulo a que se hagan y
del nUmero de acciones atribuidas en pago bien especificadas, d) la cuantia total o al
menos aproximada de los gastos de constitucién, e) los estatutos, f) la identidad de las
personas fisicas o juridicas que se encarguen inicialmente de la administracion y
representacion de la S.A. Por su parte, los estatutos deben contener: a) denominacién
de la S.A., b) el objeto social, determinando las actividades que lo integran (licito,
posible y determinado) de manera especifica y no general, c) la duracién de la
sociedad que puede ser indefinida o a término fijo, d) la fecha en la que la sociedad
dara comienzo a sus operaciones, que no podra ser anterior a la del otorgamiento de
la escritura, e) el domicilio social, asi como el 6rgano competente para la creacion, la
supresién o el traslado de las sucursales, f) la cifra del capital social, expresando
ademas la parte de su valor no desembolsado indicando cuando y cémo se
desembolsaran, g) datos relativos a las acciones: numero, valor nominal, importe
desembolsado, etc., h) estructura del érgano de administracion (administrador Unico,
varios administradores solidarios, dos administradores conjuntos y consejo de
administracién), duraciéon de su cargo, retribucion, garantias que deben prestar; los
administradores no tienen que ser socios, pero los estatutos pueden exigir que lo
sean, i) modo de deliberar y adoptar sus acuerdos los 6rganos colegiados de la S.A., j)
la fecha del cierre del ejercicio social, si no se dice, se entiende que es el 31 de
diciembre de cada ano, k) las restricciones a la libre transmisibilidad de las acciones, )
el régimen de las prestaciones accesorias, m) los derechos especiales que en su caso
se reserven a los fundadores o promotores de la S.A.
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La LSA es rigurosa al exigir la total suscripcion del capital social y el desembolso
minimo de cada una de las acciones. Con la suscripcion nace la obligacion de aportar
y, en consecuencia, el crédito de la sociedad frente al socio por la parte no
desembolsada, lo que permite la debida integracion del patrimonio. Se prohibe asi la
practica consistente en crear acciones manteniéndolas en cartera, sin emitirlas y sin
que se suscriban. Si es posible, como regla general, el desembolso parcial siempre
que alcance el 25por 100 de cada accion. La obligacion de desembolsar los
dividendos pasivos queda sometida por la ley a un régimen muy severo.

La nulidad de la sociedad ha de declararse judicialmente y la accion sélo podra
ejercitarse por alguna de las siguientes circunstancias: por ser el objeto ilicito o
contrario al orden publico, por no expresarse la denominacion de la sociedad en la
escritura de constituciéon o en los estatutos sociales, las aportaciones de la sociedad,
la cuantia del capital, el objeto social o por no respetarse el desembolso minimo del
capital legalmente previsto, por la incapacidad de todos los socios fundadores. Con la
declaracién de nulidad se abre el proceso de liquidacién y esta nulidad no afecta a la
validez de las obligaciones o de los créditos de la sociedad.

Las aportaciones sociales: La aportacion es la prestacion que efectua el socio para la
consecucion del fin comun que la sociedad persigue a través del ejercicio de la
actividad propia del objeto. También se entiende por aportacion la accién de aportar,
gue tiene la naturaleza de un acto de enajenacién o traslativo de dominio. Lo aportado
pasa a formar parte del patrimonio de la sociedad. Son objeto de aportacion los bienes
y derechos patrimoniales susceptibles de valoracion econémica. Pueden ser dinerarias
0 no dinerarias y éstas han de valorarse. Se excluye la aportacion del trabajo o de
servicios.

Los dividendos pasivos: la principal obligacion del accionista es la de efectuar la
aportacion a la que se comprometié. Siempre que se respete el desembolso minimo
exigido, las aportaciones pueden aplazarse. La deuda del socio frente a la sociedad
por los dividendos pasivos esta sometida a un especial rigor. Una vez vencido el plazo
fijado por los estatutos o por los administradores, el accionista que incumple se
encuentra en mora en el pago de los dividendos pasivos y es sancionado con la
privacion del ejercicio del derecho del voto. La sociedad tiene una doble opcion: puede
reclamar el cumplimiento de la obligacién con el abono del interés legal y de los dafos
y perjuicios causados por la morosidad; la segunda opcion le permite enajenar las
acciones por cuenta y riesgo del socio moroso.

La accién como parte del capital social: La divisién del capital en acciones: La S.A. es
necesariamente una sociedad por acciones; las acciones representan partes alicuotas
del capital social. Hay una estrecha relacién entre el capital social y la accion, tanto en
lo que se refiere a su valor como respecto de su funcion de integracién. El valor de la
accion corresponde a su proporcion dentro del capital social. La suma del valor de
cada accién ha de ser igual a la cifra del capital. Es el valor nominal y tiene que venir
indicado en los estatutos, normalmente se expresa en dinero; el valor real o razonable
de la acciébn es cambiante, es la parte del valor patrimonial de la sociedad que
corresponde a la accidén segun el porcentaje que ésta tenga en relacién con el capital
social. Hay que distinguir entre valor real y valor contable (o valor “neto patrimonial”)
gue puede ser superior al que aparece en las cuentas. Distinto del valor real es el valor
de mercado de las acciones que es dificil de determinar si hay pocas transacciones,
pero sera facil si hay un mercado organizado como el de la Bolsa.

Las acciones pueden representarse tanto por medio de titulos, como por medio de
anotaciones en cuenta, ambos son considerados valores mobiliarios y son
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instrumentos que facilitan la transmisién y el ejercicio de los derechos del accionista.
Se dice que la accién entra en el concepto amplio del titulo valor, documento
caracterizado porque en él se produce una especial conexion entre el titulo y los
derechos de su titular y es necesaria la transmision o la posesion del titulo para la
transmision o el ejercicio de los derechos. Las acciones representadas por TV pueden
ser nominativas o al portador. Las acciones representadas por medio de anotaciones
en cuenta mantienen la coherencia con la Ley del Mercado de Valores ya que la
accién es un valor negociable y mas si estan admitidas a cotizacién en un mercado
secundario oficial. Con la anotacién en cuenta, se sustituye el documento por un
registro contable. El régimen juridico de las anotaciones en cuenta es el establecido en
la normativa reguladora el mercado de valores.

Los derechos del accionista: Tiene la condiciéon o status de socio, tiene derecho a
participar en el reparto de las ganancias sociales, derecho a los dividendos de la
sociedad, derecho a participar en el patrimonio resultante de la liquidacién, derecho de
suscripcion preferente tanto a las nuevas acciones como a las nuevas obligaciones
convertibles, el derecho de asistencia y de voto (hay situaciones en que se tienen
acciones sin voto, a cambio de un beneficio patrimonial), derecho de impugnar los
acuerdos sociales, derecho a solicitar informes y aclaraciones por escrito antes de la
junta o verbalmente durante la misma.

Acciones ordinarias y acciones privilegiadas. Las acciones rescatables: Es posible que
las acciones otorguen derechos diferentes, es tradicional la ruptura del principio de
igualdad de las acciones en la S.A. La ley permite que junto a las acciones ordinarias,
sometidas a régimen normal, se creen otras privilegiadas por tener un tratamiento
especial y ventajoso en la medida de sus derechos; las llamadas acciones rescatables
pretenden facilitar la financiacién proporcionando un nuevo activo intermedio entre la
renta fija y la renta variable.

La transmision de la cualidad de socio: En las S.A. impera el principio de la libertad de
circulaciéon de acciones. Su caracter de valor mobiliario negociable (titulo o anotacion
en cuenta) las convierte en instrumentos de facil transmisibn mediante un valido
negocio juridico de transmision y después la entrega, la notificacién a la sociedad para
la correspondiente inscripcion, o la transferencia contable, segun los casos. Esta
libertad de circulacion de las acciones tiene importantes excepciones, es el caso de la
prohibicién de que se entreguen o se transmitan las acciones antes de la inscripcion
de la sociedad o, en su caso, del acuerdo de aumento de capital social.

Los derechos reales sobre las acciones son el de propiedad, copropiedad (cuando la
propiedad se comparte con dos o mas personas). Las acciones son indivisibles por
eso, en caso de copropiedad de una o de varias acciones o de cotitularidad se
requiere el ejercicio unificado de los derechos de socio por lo que habra que designar
un representante comun. Los comuneros responden solidariamente frente a la
sociedad. Se puede constituir también el derecho de usufructo y el derecho de prenda.
El ejercicio de los diferentes derechos corresponde al propietario salvo disposicion
contraria de los estatutos.

La JUNTA GENERAL: La S.A. tiene que actuar por medio de sus 6rganos y la Junta
General es el 6rgano de expresion de la voluntad social, el érgano de administracion y
de representacién de la S.A. La Junta general es ante todo un 6rgano, necesario y
deliberante, soberano porque a él corresponden las competencias mas importantes
como la de nombrar y destituir a los administradores; sus acuerdos obligan a éstos y a
todos los socios, incluidos ausentes y disidentes. Debe respetar los derechos de los
socios, no puede contradecir los principios configuradores de la S.A., y esta delimitada
en sus competencias por las que corresponden al 6rgano de administracién, por la ley,
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los estatutos y el interés social. Las juntas pueden ser ordinarias y extraordinarias,
generales y especiales. Deben ser previamente convocadas por los administradores y
para que esté validamente constituida debe haber quérum que, en primera
convocatoria se eleva a accionistas que posean un 50 por 100 del capital suscrito con
derecho a voto y, en segunda, al 25 por 100. La asistencia a la junta ademas de los
socios, incluidos los titulares de acciones sin voto, pueden asistir otros que no tengan
derecho de voto. Los administradores tienen el deber de asistir al igual que gerentes,
directores y técnicos y demas personas que tengan interés en la buena marcha de los
asuntos sociales. Todo accionista que tenga derecho a asistencia puede hacerse
representar en la junta general por otra persona que no tiene que ser accionista, la
cual debe otorgarse por escrito o por medios de comunicaciéon a distancia y con
caracter especial para cada junta. La junta debe convocarse en el dia sefialado, antes
de entrar en el orden del dia debe formarse la lista de asistentes expresando el capital
con que concurren; la junta adopta sus acuerdos por mayoria absoluta de votos que
corresponden al accionista en proporcidon al capital; debe redactarse el acta
correspondiente en la que se recoge el debate y texto de los acuerdos adoptados, asi
como las oposiciones de los accionistas y se transcribira en el libro de actas de la
sociedad. El accionista puede impugnar los acuerdos si son contrarios a la ley, se
oponen a los estatutos o lesionan los intereses de la sociedad en beneficio de algunos.

La Administracion: Existe un érgano de administracién que es necesario y permanente
y sus facultades son la gestion y la representacién. Los administradores pueden ser
personas fisicas o juridicas, no tienen que ser accionistas, salvo que los estatutos asi
lo exijan, deben tener capacidad para obligarse y para obrar y deben carecer de
incompatibilidades. Son nombrados por la Junta General y su nombramiento surte
efectos desde el momento de su aceptacion y tiene que ser presentado en diez dias
para su inscripcion en el RM. Su cargo dura lo que sefalen los estatutos y no puede
exceder de cinco anos, pueden ser reelegidos. Su nombramiento puede ser revocado
en cualquier momento acordado por la Junta General. El cargo puede ser o no
retribuido y si lo es debe acordarse expresamente en los estatutos. Sus deberes son
diligencia, lealtad, fidelidad, secreto, responder fielmente a su cargo en cuanto a
gestién, representacion, responsabilidad, etc. Cuando existan tres o mas
administradores conjuntamente se designa un consejo de administracion para agilizar
el funcionamiento de la administracion social.

Las cuentas anuales comprenden el balance, la cuenta de pérdidas y ganancias y la
memoria que forman una unidad y deben ser redactados con claridad y mostrar la
imagen fiel del patrimonio, de la situacion financiera y de los resultados de la sociedad.
Junto a estos presentan un informe de gestién y una propuesta de aplicacién del
resultado. Todo esto debe ser revisado por auditores de cuentas y posteriormente
deberan ser sometidas las cuentas anuales y el informe de gestidén a la aprobacion de
la Junta general ordinaria.

La modificacion de los estatutos sociales es toda alteracion de los mismos ya afecte a
su fondo o solamente a su redaccion y queda sometida a la observancia de los
requisitos legales. La competencia para cualquier modificacion estatutaria corresponde
a la junta general. La junta general también acordara el aumento de capital; el
aumento de capital puede ser: mediante nuevas aportaciones dinerarias, mediante
aportaciones no dinerarias, por compensacion de créditos, por conversion de
obligaciones en acciones, aumento de capital con cargo a reservas. El acuerdo de
aumento de capital y la ejecuciéon del mismo deberan inscribirse simultdneamente en
el RM. La reduccién de capital igualmente se adopta en junta general y deberan
inscribirse simultdneamente en el RM.
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Transformacion, fusion y escision: a) Transformacion: Consiste en el cambio social de
un tipo a otro de los reconocidos por la ley sin que se produzca una alteracion en la
personalidad juridica de la sociedad transformada, que continda subsistiendo bajo la
nueva forma social adoptada. Las S.A. podran transformarse en sociedades
colectivas, comanditarias simples o por acciones, o de Resp. Ltda. O viceversa. El
acuerdo se adopta en junta general de accionistas, se publicara por tres veces en el
BORME vy en los periddicos de gran circulacion de la provincia en la que la sociedad
tenga su domicilio y se hara constar en Escritura publica que se inscribira en el RM. El
acuerdo de transformacion no podra modificar las participaciones de los socios en el
capital de la sociedad, ni sufrir reduccion de los derechos especiales distintos de las
acciones a no ser que sus titulares lo consientan expresamente; b) Fusion: la fusion de
sociedades es un procedimiento en virtud del cual dos o mas sociedades, previa
extincion sin liquidacién de algunas o de todas ellas, confunden sus patrimonios y
agrupan a sus respectivos socios en una sola sociedad. La fusién tiene las siguientes
caracteristicas: 1) extincion sin liquidacion de todas o algunas de las sociedades
intervinientes, 2) transmisiéon en bloque de los patrimonios de las sociedades
extinguidas a la sociedad absorbente o de nueva creacién, que se convierte en
sucesora universal de las anteriores en todos sus bienes, derechos y obligaciones, 3)
concentracion en dicha sociedad de los socios de las sociedades extinguidas mediante
la atribucion a éstos de acciones emitidas por aquella en canje de sus antiguas
acciones, cuotas o participaciones en las sociedades extinguidas. El acuerdo de fusién
habrd de ser adoptado en la Junta General de cada una de las sociedades que
participen en la fusion, ajustandose al proyecto de fusion. La convocatoria de la Junta
habré de publicarse con un minimo de un mes de antelacion a la fecha fijada de
celebracién debiendo ponerse a disposicion todos los documentos concernientes a la
fusién. El acuerdo se publicara tres veces en el BORME y en dos periddicos de gran
circulacién de las provincias de los domicilios de cada una de las sociedades. La
fusién no podra ser realizada sino hasta que transcurra un mes y en ese plazo podran
oponerse a la fusion los acreedores, obligacionistas. La eficacia de la fusién queda
supeditada a la inscripcion de la nueva sociedad en el RM o, en su caso, a la
inscripcion de la absorcién; ¢) Escisién: Es la 1) extincion de una S.A., con division de
todo su patrimonio en dos 0 mas partes, cada una de las cuales se traspasa en bloque
a una sociedad de nueva creacion o es absorbida por una ya existente —escision
propia- y 2) la segregacion de una o varias partes del patrimonio de una sociedad
anénima sin extinguirse, traspasando en bloque lo segregado a una o varias
sociedades de nueva creacion o ya existentes —escision impropia-. So6lo podra
acordarse la escisidon si las acciones de la sociedad que se extingue se encuentran
integramente desembolsadas.

Separacion del socio: El accionista disconforme con el acuerdo de la mayoria
adoptado en junta general, tiene el derecho de separarse en estos tres supuestos: 1.
sustitucion del objeto social, 2. Traslado del domicilio social al extranjero, 3.
Transformacion de una S.A. en una sociedad colectiva o comanditaria, simple o por
acciones.

Disolucion, liquidacién y extincion de la sociedad: La disolucion aparece como el
momento inicial del periodo extintivo de la sociedad, que produce como efecto
inmediato el que la sociedad entre en periodo de liquidacion como paso previo para
proceder a su extincién, que tiene lugar con la cancelacién de sus asientos en el RM.
La S.A. se disolvera por las siguientes causas: a) por acuerdo de la junta general, b)
por cumplimiento del término fijado en los estatutos para la duraciéon de la sociedad,
c)por la conclusion de la empresa que constituya su objeto o la imposibilidad
manifiesta de realizar el fin social o por la paralizacion de los 6rganos sociales, de
modo que resulte imposible su funcionamiento, d) por consecuencia de pérdidas que
dejen reducido el patrimonio de la sociedad a una cantidad inferior de la mitad del
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capital social, a no ser que éste se aumente o se reduzca en la medida suficiente, e)
por reduccion del capital social por debajo del minimo legal, f) por la fusiéon o escision
total de la sociedad, g) por cualquier otra causa establecida en los estatutos, h) por la
quiebra de la sociedad cuando se acuerde expresamente como consecuencia de la
resolucion judicial que la declare. El acuerdo de disolucion o la resolucién judicial, en
Su caso, se inscribirdn en el RM, publicandose ademas en el BORME y en uno de los
diarios de mayor circulacién del lugar del domicilio social.

Una vez disuelta la sociedad, se abrira el periodo de liquidacién, salvo en los
supuestos de fusion o escisién total o cualquier otro de cesién global del activo y el
pasivo, conservando la sociedad durante ese tiempo su personalidad juridica y
afadiendo a su nombre la frase “en liquidacion”. Desde el momento en que la
sociedad se declare en liquidacién, cesara la representacion de los administradores
para hacer nuevos contratos y contraer nuevas obligaciones, asumiendo los
liguidadores las funciones. El nombramiento de los liquidadores se hara de acuerdo
con los estatutos y, en su defecto, seran designados por la junta general. Su nimero
sera impar pudiendo convertirse en liquidadores los propios administradores. Se podra
pedir al Juez de Primera instancia que designe un interventor para que fiscalice las
operaciones de liquidacion. Los liquidadores deberan suscribir, en unién de los
administradores, el inventario y balance inicial de liquidaciéon al tiempo de comenzar
sus funciones. Terminada la liquidacion, los liquidadores formaran el balance final que
serd censurado por los interventores si hubiesen sido nombrados, sometido a la
aprobacién de la junta general y publicado en el BORME y en uno de los periédicos de
mayor circulacion en el lugar del domicilio social. Los liquidadores determinaran la
cuota del activo social resultante que debera repartirse por cada accion. Aprobado el
balance final y repartido entre los accionistas el haber social existente, los
liguidadores deberan solicitar del registrador mercantil la cancelacién de los asientos
de la sociedad y depositar en el RM los libros de comercio y documentos relativos a su
tréfico, salvo que los propios liquidadores hubieran asumido el deber de su
conservacién, quedando extinguida la sociedad desde el mismo momento de la
cancelacion. El registrador mercantil o, en su caso, los liquidadores conservaran los
libros y documentos durante el plazo de seis afnos, a contar desde la fecha del asiento
de cancelacién de la sociedad.

5. LA SOCIEDAD DE RESPONSABILIDAD LIMITADA. PRELIMINAR. CONCEPTO Y
DELIMITACION. CONSTITUCION DE LA SOCIEDAD: PROCEDIMIENTO
FUNDACIONAL, REGIMEN DE LAS APORTACIONES, PRESTACIONES

ACCESORIAS, OTRAS CUESTIONES. LAS PARTICIPACIONES SOCIALES.
ESTRUCTURA ORGANICA: LA JUNTA GENERAL, LA ADINISTRACION SOCIAL.
MODIFICACION DE ESTATUTOS. CUENTAS ANUALES Y CIERRE DEL
EJERCICIO. DISOLUCION Y LIQUIDACION

La sociedad de Resp. Ltda nace al trafico mercantil en la segunda mitad del siglo XIX
como hermana menor de la anénima e instrumento para organizaciones empresariales
de modestas dimensiones, reducido niumero de socios y no excesivo capital, que
aspiran al privilegio de la limitacién de responsabilidad, propio de las sociedades
capitalistas. En nuestro sistema su actual regulacion esta confiada a la ley 2/1995, del
23 de marzo, modificada por la ley 7/2003 del 1 de abril. Es el prototipo de la sociedad
de capital, util a la pequefia y mediana empresa, pero también aprovechable por la
grande. Sus tres notas diferenciales son: 1. la division del capital en participaciones, 2.
su aportacién por los socios y 3. la no responsabilidad personal de los mismos por las
deudas sociales. Se puede definir como una entidad mercantil con personalidad
juridica propia, patrimonio independiente y responsabilidad inmanente, en la que el
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capital se integra con las aportaciones de los socios, quienes reciben participaciones
sociales proporcionales a su aportacién, no susceptibles de considerarse valores
mobiliarios.

Las SRL tienen la consideracion de empresarios mercantiles con independencia de la
actividad a que se dediquen; el capital social cumple las mismas funciones que la
anénima, su capital minimo es de 3.005,06 euros. La divisibn del capital en
participaciones es caracteristica diferencial con la anénima (esta es una sociedad por
acciones); las participaciones responden a las aportaciones que los socios realicen al
capital social, el nUmero de participaciones poseidas sirve para medir los derechos de
naturaleza econdmica (participacién en beneficios) y politica (emisién de voto) de sus
titulares. Los socios pueden ser personas fisicas o juridicas. Su constitucion exige el
doble requisito formal del otorgamiento de escritura publica e inscripcion en el RM y
mientras no se haga no tendra personalidad juridica. No se permite el desembolso
fraccionado de las participaciones suscritas por los socios, tan frecuentes en las S.A.,
por tanto no hay dividendos pasivos.

Escritura social y Estatutos: Por lo que respecta a la escritura todos los socios
fundadores, cualquiera que sea su numero han de comparecer por si 0 por su
representante y consignar en ella sus circunstancias personales. Han de asumir y
desembolsar integramente la totalidad de las participaciones sociales, declarar su
voluntad de constituirse en sociedad, aprobar los estatutos, describir sus aportaciones,
determinar cémo van a organizar la administracién si los estatutos prevén varias
posibilidades e identificar las personas inicialmente encargadas de gestionar y
representar la compania. En lo que concierne a los estatutos debe mencionarse
obligatoriamente: la denominacion social, el objeto social, la fecha del cierre del
ejercicio social, el domicilio social, el capital social, el modo o modos de organizar la
administracién, la fecha de comienzo de las operaciones y la duracién de la SRL, el
régimen de prestaciones obligatorias, el régimen de la transmisién de las
participaciones sociales, disposiciones sobre usufructo y prenda, convocatoria, lugar
de celebracion asistencia, presidencia y voto en las juntas generales, determinacién de
las causa de separacion del socio.

En el momento de otorgamiento de la escritura ha de ir acompanado de la aportacién
del capital fundacional debiéndose aportar por cada socio el valor de todas las
participaciones que asuma, sin que se permita el desembolso parcial. En cuanto a la
inscripcion en el registro, los actos anteriores a la inscripcién y lo concerniente a la
irregularidad y nulidad de la SRL nos remitimos a la S.A. que tiene gran similitud.

Las prestaciones accesorias: En los estatutos podran establecerse con caracter
obligatorio para todos o algunos de los socios, prestaciones accesorias distintas de las
aportaciones de capital, expresando su contenido concreto y determinando si han de
realizarse gratuitamente o mediante retribucion. Los estatutos podran vincular la
obligacion de realizar prestaciones accesorias a la titularidad de una o varias
participaciones sociales concretamente determinadas.

Las participaciones sociales. Naturaleza y régimen: EI hecho de que las
participaciones sean partes alicuotas del capital social y fundamento del conjunto de
derechos y obligaciones que integran la condicién de socio, representa un sélido
elemento de conexién entre aquellas y las acciones, de modo que no es infrecuente
realizar el estudio de las primeras resaltando las diferencias que las separan de las
acciones, lo que supone el implicito reconocimiento de sus sustancial coincidencia. La
diferencia fundamental reside en que las participaciones no podran incorporarse a
titulos negociables o anotaciones en cuenta, ni denominarse acciones. Esta
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circunstancia ha permitido afirmar que las participaciones no son otra cosa que
acciones no documentadas.

Documentacion de las participaciones: La prohibicion de representar las
participaciones mediante titulos o anotaciones en cuenta, sin tener el caracter de
valores mobiliarios, no impide que exista un completo sistema de documentacion de
su titularidad, aunque esta documentacién no lleve incorporado el derecho a que se
refiere. La adquisicién originaria de participaciones y, por tanto, de la condicion de
socio, resultara de la escritura de constitucién o de aumento de capital. Las ulteriores
transmisiones deben constar en escritura publica. La sociedad debe llevar un “libro-
registro de socios” donde quede constancia de los cambios en la titularidad de las
participaciones.

El régimen de transmisiones de las participaciones se asienta sobre una fundamental
distincién entre transmisiones inter vivos y mortis causa. La transmision inter vivos
debe ser entre el conyuge, ascendiente o descendiente del socio para asi mantener la
vocacion personalista en la SRL; estan prohibidas las disposiciones que hagan
practicamente intransmisibles las participaciones, salvo que se establezcan para
periodo no superior a cinco afos desde la constitucion de la sociedad o, en su caso,
desde el aumento del capital; esta también vedado obligar al asocio que desea
transmitir a que acepte la operacién sobre un numero de participaciones distinto al del
que intenta desprenderse. En caso de transmisién forzosa por un procedimiento de
apremio (judicial o administrativo) por efecto del cual y para atender obligaciones del
socio, se vendan en publica subasta sus participaciones. Para permitir la enajenacion
e impedir que se incorporen a la sociedad personas extranas, se articula un derecho
de tanteo a favor del resto de los socios y de la propia sociedad. En la transmision
morits causa, el heredero o legatario adquiere la condicién de socio. Pero los estatutos
pueden establecer un derecho de adquisicion a favor de los socios sobrevivientes o de
la propia sociedad, que debera ejercitarse en los proximos tres meses desde que se
notifique a la sociedad la identidad del heredero y que exigira el pago al contado a éste
del valor de las participaciones de que era titular el causante.

Los derechos reales sobre las participaciones son el régimen de copropiedad, el
usufructo, prenda y embargo de participaciones sociales cuyo tratamiento es el mismo
de las S.A. lo que establece una similitud entre participaciones y acciones. La
autoparticipacion, participacion invertida y participacion reciproca es lo que en la S.A.
se conoce con la denominacion de autocartera.

Derechos y obligaciones de los socios: La vigente LSRL da entrada a la existencia de
participaciones privilegiadas, rompiendo por tanto con la igualdad de derechos entre
los socios, segun el volumen de su participacién, que permanece sélo como norma
general residual. Asi se admite establecer por via estatutaria desigualdades en el
ejercicio del voto, en la distribucién de dividendos o en la participacién en la cuota de
liquidacion, dando entrada a las llamadas participaciones privilegiadas, incluso con
amplitud a la que sucede en la S.A. con las acciones, pues en éstas esta prohibida las
diferencias en cuanto al voto. Los derechos individuales del socio pueden ser de
caracter econdmico (reparto de ganancias y cuota de liquidacién) y de contenido
politico (asistir, votar e impugnar las decisiones sociales e informacién). En la SRL
existe el derecho de separacion, es decir, la facultad de apartarse de la SRL con la
consiguiente liquidacion de su cuota cuando se producen determinadas circunstancias.
Derecho a participar en el reparto de las ganancias sociales, derecho a participar en el
patrimonio resultante de la liquidacion, derecho a la adquisicion preferente de
participaciones en los aumentos de capital, derechos de asistencia y voto, derecho de
informacién. En cuanto a las obligaciones de los socios es la del desembolso en su
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totalidad del capital en el acto constitutivo de la SRL, pero durante la vida de la
sociedad no existen otras, a menos que la escritura contenga prestaciones accesorias.

Los 6rganos de la sociedad: 1. La Junta General: Es parecida a la que subyace en la
S.A. en cuanto a su competencia, requisitos de convocatoria y celebracion de juntas
generales, adopcién y formalizacion de acuerdos e impugnacion de los acuerdos de la
junta general. 2. El Organo de Administracién: El sistema de administracion responde
al modelo comun de las sociedades de capital. El estatuto personal de administrador
podemos remitirnos a la S.A. Las modificaciones estatutarias, aumento y reduccién del
capital, cuentas anuales, igualmente las S.A.

Transformacion, fusion y escision: 1. Transformacion: se contempla en una doble
direccién: la de la SRL que adopta otro tipoy la de otro tipo que se transforma en Ltda
con un caracter ampliamente permisivo, pues una SRL puede adquirir cualquiera de
las formas sociales que permite nuestro ordenamiento. Para que se transforme en una
sociedad civil se exige que el objeto no sea mercantil. La transformacién exige
acuerdo de la junta general, adoptado por mayoria reforzada. Los socios inconformes
gozan del derecho de separacion, con la consiguiente liquidacion de su cuota. El
acuerdo incluira la aprobacion de un balance cerrado y especificara las cuotas o
acciones que corresponden a las participaciones sociales que han de extinguirse,
respetando la distribucién proporcional del capital entre los socios. La transformacién
no altera la personalidad juridica de la sociedad que la sufre, los socios que asuman
responsabilidad personal en cualquiera de sus modalidades (solidaria, subsidiaria,
mancomunada, ilimitada, etc.) por las deudas sociales posteriores, responderan de
igual modo por las anteriores a la transformacién. En cuanto a la fusion y escision nos
remitimos a lo previsto en la SA.

Separacion y exclusién del socio: Se dan seis causas legales de separacion voluntaria
del socio: sustitucién del objeto social; traslado del domicilio social al extranjero;
modificacién del régimen de transmisién de las participaciones sociales; prérroga o
reactivacion de la sociedad; transformacion de la compafia; creacion, modificaciéon o
extinciéon anticipada de prestaciones accesorias, salvo que los estatutos la prohiban.
La exclusion del socio supone su apartamiento forzoso, decidido por la SRL ante el
incumplimiento de sus obligaciones sociales. Requiere acuerdo de la Junta en
votacion que no podra ser secreta.

Disolucién, liquidacion y exclusién: 1. Disolucion: La enumeracién de las causas de
disolucién de la SRL sigue con notoria fidelidad las mismas de la SA (verlas); 2.
Liquidacién: Una vez disuelta la sociedad, aun conservando su personalidad juridica,
entra este nuevo y presumiblemente ultimo periodo de existencia; es calve la figura del
liguidador o liquidadores. Por lo demas, la satisfaccion de la cuota de liquidacion exige
la previa cancelacién de los créditos frente a la sociedad, sea por su pago efectivo o
mediante consignacion. La liquidacion se interrumpe en las siguientes situaciones: a)
Reactivacion de la sociedad disuelta, b) Cesidén global del activo y del pasivo, c)
Apertura del procedimiento concursal.

La SRL se extingue una vez pagadas o consignadas las cuotas de liquidacion, los
liguidadores han de otorgar escritura de extincion mencionando haber concluido sus
funciones, satisfecho a los acreedores, rendido balance que ha sido aprobado y
reintegrados los socios segun relacion que, junto con el citado balance final, han de
unir a la escritura. La citada escritura serd objeto de inscripcion en el RM vy ello
significa la total cancelacion de los asientos concernientes a la sociedad extinta.

La SRL Unipersonal: Puede ser originaria (desde el momento de la constitucién de la
sociedad) o sobrevenida (cuando a lo largo de la vida social, todas las participaciones
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—0 las acciones- de la sociedad hayan quedado a la propiedad exclusiva de uno de los
socios 0, siendo varios, éstos tengan la consideracion a su vez, de sociedades
unipersonales). En ambos casos, ha de citarse esta condicion en el RM. Las
decisiones del socio valdran como decisiones de la junta y asi aparecera en el libro de
actas con la firma del socio o de su representante y la de los administradores si fueran
distintos que el unico titular del capital social. La ley permite la celebracion de
contratos entre el socio y la sociedad, pero con ciertas cautelas encaminadas a dos
objetivos fundamentales: evitar cualquier género de fraude y erradicar eventuales
abusos por parte del socio que perjudiquen la solvencia de la SRL.

6. LOS CONTRATOS DE DISTRIBUCION: CONTRATO DE AGENCIA: CONCEPTO Y

REGIMEN, CARACTERIZACION DEL CONTRATO, OBLIGACIONES DEL AGENTE,

OBLIGACIONES DEL PRINCIPAL, EXTINCION DEL CONTRATO, INDEMNIZACION
POR CLIENTELA'Y POR DANOS Y PERJUICIOS, SUPUESTOS ESPECIALES:
PACTO DE GARANTIA'Y CLAUSULA DE EXCLUSIVIDAD. EL CONTRATO DE

MEDIACION O CORRETAJE. LOS CONTRATOS DE DIS:I'RIBUCI(')N:
CARACTERIZACION GENERAL. CONTRATO DE CONCESION MERCANTIL.:
CONCEPTO Y CALIFICACION, CONTENIDO DEL CONTRATO, EXTINCION DEL
CONTRATO. EL CONTRATO DE FRANQUICIA: CONCEPTO Y CALIFICACION
JURIDICA, CONTENIDO CONTRACTUAL, EXTINCION DEL CONTRATO

El contrato de CONCESION o distribucién comercial es un contrato de colaboraciéon
entre empresarios para la distribucion de productos o servicios bajo una marca de
prestigio. En la CEE se denomina “contrato de distribucion en exclusiva”, como
contrapuesto al contrato de compra o aprovisionamiento en exclusiva, al de
distribucion selectiva o a través de revendedores autorizados y al de franquicia. Es un
contrato atipico, de naturaleza mixta, por el que un empresario denominado
concesionario adquiere el derecho a revender en una determinada zona los productos
de una determinada marca que le suministra otro empresario denominado concedente,
actuando el concesionario por nombre y cuenta propia, pero conforme a las
condiciones y bajo la supervisién del concedente. En estos contratos es frecuente la
clausula de exclusiva, normalmente con caracter reciproco, asi como la imposicion al
concesionario de determinadas obligaciones relativas al volumen minimo de
comercializacion, servicios, postventa, etc. También es frecuente que su duracién sea
indefinida, teniendo ambas partes la facultad de denunciar el contrato en cualquier
momento, siempre observando los normales requisitos de preaviso y buena fe. El
concesionario adquiere la mercancia suministrada por el concedente en firme y la
revende a su propia clientela, aunque bajo la marca del concedente; y actia siempre
por nombre y cuenta propia, por lo que asume todos los gastos y riesgos de la
operacion, tanto en lo relativo a la recepcion y almacenamiento de la mercancia,
cuanto a la financiacion y cobros a su clientela, lucrandose con la diferencia entre el
precio de suministro y el de reventa, precio este Ultimo que en muchas ocasiones
viene determinado por el concedente.

El contrato de  FRANQUICIA es una modalidad de concesion comercial, de origen
norteamericano y en creciente auge, que ha recibido en Espafa ese nomen iuris en
virtud del art. 1 del RD 1750/1987, del 18 de diciembre, sobre transferencia de
tecnologia y prestacién de asistencia técnica extranjera a empresas espanolas. Es un
contrato por el que una empresa llamada “franquiciadora” cede a otra denominada
“franquiciada” el derecho a la explotacién de un sistema propio de comercializacién de
productos o servicios. En el contrato de franquicia, la concesion comercial ordinaria se
complementa con un pacto de exclusiva y con el derecho y la obligaciéon del
franquiciado de utilizar los signos distintivos y las técnicas comerciales del
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franquiciador, quien le prestara a ese fin la correspondiente asistencia técnica y lo
supervisara, percibiendo por ello una compensacion econdémica. En la practica
espafola existen algunos antecedentes administrativos y jurisprudenciales, como
ocurriera en la CEE, hasta que en ésta se dictara el Reglamento 4087/88/CEE que
excluye determinadas clases de acuerdos de franquicia de la prohibicion de acuerdos
restrictivos de la competencia del Tratado de Roma. En los minuciosos condicionados
de estos contratos el franquiciador suele asumir las siguientes obligaciones: Permitir al
franquiciado el uso de sus signos distintivos; prestarle la asistencia técnica precisa
para que utilice su sistema de comercializacion, mediante los distintos sistemas de
comunicacion; suministrarle los productos o elementos empleados en la prestacion de
los servicios a que el contrato se refiera; mantener un esfuerzo de promocion y
publicidad de los productos o servicios amparados por los referidos signos distintivos;
respetar los pactos de exclusiva; y supervisar y controlar la correcta observancia de
las técnicas comerciales, para velar por la uniformidad y calidad, ya que
indirectamente el franquiciado se integra en la red de comercializacion del
franquiciador que tiene un interés propio en la correcta observancia de sus técnicas
comerciales y el mantenimiento de un determinado nivel de calidad.

A su vez el franquiciado suele asumir las siguientes obligaciones: Pagar al
franquiciador la correspondiente compensacién econdémica, que generalmente
consiste en una cantidad inicial o derecho de entrada, mas una cantidad periddica
proporcional a las ventas; aplicar los sistemas de comercializacién del franquiciador y
respetar su imagen; disponer de un adecuado stock de los productos o de los medios
para prestar correctamente los servicios a que se refiera el contrato; observar las
instrucciones del franquiciador y en especial las relativas a los precios; suministrarle
informacién sobre la situacion del mercado; y respetar los pactos de exclusiva.

En relaciébn con la extincion de este tipo de contrato, conviene sefalar que
normalmente se estipula la posibilidad de que el franquiciado transmita sus derechos,
previa aprobacién del franquiciador, a quien se reconoce el derecho de rescatar la
franquicia, asi como la obligacion de hacerlo en caso de que no la conceda.

El contrato de AGENCIA es aquel por el que una persona natural o juridica
denominada agente, se obliga frente a otra, de manera continuada o estable y a
cambio de una remuneracion, a promover actos u operaciones de comercio por cuenta
ajena, o a promoverlos y concluirlos por cuenta y en nombre ajeno, como intermediario
independiente, sin asumir, salvo pacto en contrario, el riesgo y ventura de tales
operaciones. Pese a que la jurisprudencia venia considerando al contrato de agencia
como una subespecie de la comision mercantil, a la que aplicaba supletoriamente y
por analogia sus preceptos, su sustantividad propia ha quedado ahora reafirmada, con
notas que lo diferencian tanto del contrato de comision como del contrato de
mediacién o corretaje. El caracter permanente o duradero del contrato de agencia lo
distingue de la comision, que es de caracter ocasional; la ausencia de imparcialidad y
la posibilidad de concluir contratos en nombre de su principal, lo diferencia de la
mediacién o corretaje; y la independencia del agente, como propio empresario, separa
a este contrato de los de naturaleza laboral, comun o especial, como los celebrados
con los “viajantes” o “representantes de comercio”.

De todos modos no siempre resulta facil deslindar los supuestos en los que existe
relacion laboral de aquellos en los que la relacion es puramente mercantil, pues en
muchos casos los agentes personas fisicas actian acogidos al régimen de
“trabajadores autbnomos”, sin una auténtica organizacion material y personal mediante
la que se manifieste su condicion de empresarios. El ET excluye de su ambito “la
actividad de las personas que intervengan en operaciones mercantiles por cuenta de
uno 0 mas empresarios, siempre que queden personalmente obligados a responder
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del buen fin de la operacién asumiendo el riesgo y ventura de la misma”. Pero la LCA
especifica que el agente no asume, salvo pacto en contrario, el riesgo y ventura de las
operaciones en que intermedia. Precisamente la dificultad de tal delimitacién conduce
a que algunas reglamentaciones juridico-profesionales de diferentes especies de
agentes hayan cuidado de expresar la naturaleza mercantil de los respectivos
contratos de agencia. Pese a su actual regulacién legal y dentro del marco imperativo
de la misma, los pactos entre las partes seguiran teniendo gran significado y suelen
ser especialmente minuciosos, en orden a las condiciones y alcance de la actuacion
del agente, posibles pactos de exclusiva, garantias, retribucion en funcién de los
contratos promovidos y de la conservacién de la clientela, eventual asistencia técnica
0 econdmica del principal al agente, duracion y régimen de extincién del contrato.

El contrato de MEDIACION o CORRETAJE: La practica mercantil ha determinado la
aparicion de verdaderos contratos de mediacion y de empresarios sectorialmente
especializados en esta actividad. La mediacion tendra naturaleza mercantil cuando lo
determine expresamente la legislacion especifica y, ademas, cuando concurran las
mismas circunstancias previstas para la comisibn mercantil, aplicable por via
analdgica: ser comerciante alguna de las partes, generalmente el corredor o mediador
y ser mercantil el contrato objeto de la mediacion o corretaje. La jurisprudencia lo
considera como un contrato sui generis, con sustantividad propia, atipico, consensual
y bilateral, facio ut des, por el que una persona se obliga a pagar una remuneracion a
otra (el mediador o corredor), que se obliga a promover o facilitar la celebracion de un
determinado contrato, en el caso de que lo ponga en relaciéon con un tercero con el
que concertarlo. A falta de regulacién legal especifica, se aplicaran los pactos
contractuales y supletoriamente el régimen de la comision mercantil, aunque sea un
contrato diferente puesto que el encargo de la mediacién es puramente material,
promover o facilitar la celebracion de un contrato, frente al contenido juridico de
celebrarlo propio de la comision.

Al ser un contrato consensual se perfeccionara por el simple consentimiento, que
puede expresarse en forma verbal, escrita o incluso tacita. No obstante, en algunos
casos se establece la celebracién mediante la denominada “nota de encargo” (se
exige la constancia escrita cuando el encargo tiene el caracter de exclusiva, debiendo
fijarse su duracion y presumiéndola de cuatro meses si no se constase otra). El
mediador o corredor sélo percibira su retribucion, que suele consistir en una cuota o
porcentaje denominada comisién o corretaje, si como consecuencia de su actividad se
produce el resultado de que se celebre el contrato objeto de su mediacién. No
obstante, la jurisprudencia le reconoce el derecho a ser retribuido, pese a que haya
quedado resuelto el contrato de mediacion o corretaje, si posteriormente se llega a
celebrar el contrato promovido entre las personas aproximadas por el mediador; e
igualmente cuando, después de celebrado el contrato promovido por el mediador, las
partes lo incumplan, salvo pacto expreso en contrario. Naturalmente el contrato de
mediacion o corretaje sélo obliga a quienes lo hubieren concertado, por lo que sélo
tendra que pagar en su caso la pertinente retribucion quien efectudé el encargo; pero
nada impide que un mismo mediador pueda recibir encargo de promover un
determinado contrato por dos partes, que puestas en contacto como consecuencia de
su actividad, lo celebren, en cuyo caso tendra derecho a percibir retribucion de ambas.

El mediador o corredor ha de ser independiente de las partes, con las que no le ligara
vinculo alguno de subordinacién o representacion, aunque su imparcialidad serd mas
clara cuando reciba el encargo de las dos partes en el contrato a promover, que
cuando lo reciba sélo de una de ellas a la que tendréd deber de informar y asesorar.
Aunque se ha sostenido que era un contrato unilateral, en el que Unicamente se
obligaba el cliente al pago de premio o comision prometida, pero no el mediador a
realizar actividad alguna, la jurisprudencia ha reconocido su caracter bilateral. En este
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sentido el corredor o mediador asume la obligacion de realizar las gestiones usuales
en el trafico; guardar secreto de las instrucciones que le hubiera dado su cliente,
informarle de la marcha de las gestiones y asesorarle para el buen fin de la operacion.
A su vez, el cliente queda obligado a suministrar al mediador o corredor los datos
necesarios para que pueda realizar su gestion y a pagarle su retribucion, en caso de
que el negocio juridico promovido llegue a celebrarse. La extincién del contrato
seguira, a excepcion de lo pactado, analogo régimen que el de la comision, con las
mismas particularidades en orden a la denuncia unilateral por el cliente cuando el
encargo sea por plazo indefinido.

El FACTORING es un contrato de colaboracion en la gestion empresarial vy,
eventualmente, en la financiaciéon de la empresa, difundido desde la practica
norteamericana. En la practica espafola e internacional puede observarse una gran
variedad de modalidades de factoring, dado el libre juego de la autonomia de la
voluntad de los contratantes. Sin embargo, este contrato se ordena a permitir a los
empresarios que obtengan la colaboracion de una empresa especializada (factor o
empresa de factoring) que les facilite, a cambio de la correspondiente retribucion,
alguno o algunos servicios dentro de una amplia gama referida a la comercializacion,
como pueden ser los siguientes: 1. Informacion sobre la clientela, procediendo a su
clasificacién en funcion del riesgo que es aconsejable asumir con arreglo a la
solvencia y caracteristicas de cada cliente; 2. La facturacién de los productos o
servicios prestados a dicha clientela, efectuada naturalmente a nombre del propio
empresario, asi como su contabilizacién; 3. La gestion de cobro de las facturas
emitidas, cuyo importe se le hace efectivo cuando sean atendidas a sus respectivos
vencimientos o se le anticipa total o parcialmente con el oportuno descuento. Y para
ello cabe que se ceda el crédito objeto de la factura notificadndolo al deudor o sin esa
notificacion; 4. La cobertura del riesgo de eventual insolvencia del deudor de dichas
facturas, siempre que su cuantia se acomode a la clasificacion otorgada para cada
cliente, en cuyo caso se habla de factoring propio en el que el riesgo lo asume la
empresa de factoring y la cesion del crédito se entiende efectuada pro soluto, frente a
aquellos casos considerados como factoring impropio en los que el riesgo de
impagados no se transfiere a la empresa de factoring sino que recibe la cesion pro
solvendo, o sea, “salvo buen fin”.

Con caracter general puede decirse que el factoring es un contrato atipico; un contrato
mixto con elementos de diferentes figuras contractuales que corresponden a los
contratos de arrendamientos de servicios, de comision, de concesion de crédito, de
cesion de créditos, pro soluto o pro solvendo, y del seguro de crédito; un contrato
consensual que se perfecciona por el simple consentimiento, aunque sea usual su
formalizacién por escrito, con amplias condiciones generales preconfiguradas por la
empresa de factoring, dada la inexistencia de una normativa legal al respecto; un
contrato duradero de tracto sucesivo y caracter normativo, en el que se establece el
marco en el que luego habran de tener lugar las subsiguientes prestaciones; y un
contrato mercantil por tratarse de un contrato de empresa, en el que su propio
contenido exige que ambas partes sean empresarios y se refiere a la propia actividad
mercantil de ambos. La empresa de factoring es una actividad de financiacion
diferente de las entidades bancarias, cajas de ahorro o cooperativas de crédito, que ha
de revestir necesariamente la forma de S.A. con un capital social minimo y un objeto
social que exclusivamente consista en la gestion de cobro de créditos en comision de
cobranza o en su propio nombre como cesionaria de tales créditos, el anticipo de
fondo sobre los créditos cedidos y las actividades complementarias como la
investigacion de mercados, llevanza de la contabilidad y gestion de cuentas,
informacion comercial y estadistica y otras similares, Y, a su vez, el cliente de la
empresa de factoring también ha de ser un empresario que practica una actividad
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mercantil respecto de su clientela, de la que resultaran los créditos que han de ser
objeto de la facturacion, cesién y eventual anticipo.

7. LA CONTRATACION EN EL MERCADO DE VALORES: CARACTERIZACION
GENERAL DE LAS OPERACIONES EN EL MERCADO DE VALORES. REGIMEN DE
LAS OPERACIONES DE INTERMEDIACION. LA DISTINCION ENTRE ]
OPERACIONES DE CONTRATO Y A PLAZO: CRITERIOS DE CLASIFICACION,
OPERACIONES A PLAZO FIRMES Y CONDICIONALES. LA COMPRAVENTA DE
VALORES EN UN MERCADO SECUNDARIO EN REGIMEN DE CONTADO,
CARACTERIZACION GENERAL, PROTECCION ANTICIPADA DEL ADQUIRENTE
DE VALORES NEGOCIABLES. EL SISTEMA DE CONCESION DE CREDITO AL
COMPRADOR Y/O ALVENDEDOR. LOS CONTRATOS DE DOBLE O REPORTY LA
COMPRAVENTA CON PACTO DE RECOMPRA. OFERTA PUBLICA DE
ADQUISICION DE VALORES. OFERTA PUBLICA DE VENTA DE VALORES

Se entiende por mercado de valores el mercado o el conjunto de mercados de valores
que incorporan derechos de diversa naturaleza: derechos a pagos aplazados de
dinero (obligaciones, bonos, pagarés...), derechos de participacion social (acciones...).
En Espafa y tras algunas reformas parciales, LMV ha establecido un nuevo marco
institucional, a nivel de ley formal, para el mercado de valores. La ley més vigente es la
Ley 53 de 2002, de 30 de diciembre, y una de sus novedades es la introduccién del
principio de “pasaporte comunitario” o “licencia Unica” en cuya virtud una empresa de
servicios de inversion, es autorizada para desplegar sus actividades en un Estado
miembro de la UE, tanto estableciendo una sucursal en otro Estado miembro, cuanto
ofreciendo en él sus servicios sin establecer sucursal alguna. La LMV tiene por objeto
la regulacion del mercado primario —o de emision- y secundario —o de negociacion- de
valores, estableciendo a tal fin los principios de su organizacion o funcionamiento, las
normas rectoras de la actividad de cuantos sujetos y entidades intervienen en ellos y
su régimen de supervisién. Tanto el mercado primario como el secundario tienen por
comun objeto los valores —o para mayor rigor técnico juridico, los valores negociables-
emitidos por personas o entidades, publicas o privadas, que pueden representarse
bien por verdaderos titulos, bien mediante anotaciones en cuenta. Sin embargo, el
ambito de aplicacién de la ley no se extiende a toda clase de valores, sino solamente a
aquellos en los que concurran estas dos notas: la negociabilidad y la agrupacion en
emisiones. Tendran la consideracion de valores negociables las acciones de S.A. y las
cuotas participativas de Cajas de Ahorros, las obligaciones, las letras de cambio, los
pagarés, cédulas, bonos, participaciones hipotecarias... Por el contrario, no se
consideraran valores negociables las participaciones en SRL, las cuotas de los socios
de sociedades colectivas, y comanditarias simples, las aportaciones al capital de las
sociedades cooperativas de cualquier clase... Esta enumeracion se complementa con
una clausula de cierre que califica como valor negociable cualquier otro derecho de
contenido patrimonial, cualquiera que sea la denominacion que se le dé y que sea
susceptible de trafico generalizado e impersonal en un mercado de indole financiera.
En resumen, la negociabilidad implica que los valores sean susceptibles de un
intercambio masivo, con independencia de las caracteristicas personales de los titulos
sucesivos; la agrupacién en emisiones ha de referirse a que en cada conjunto de
valores negociables concurran unos minimos requisitos de homogeneidad, en virtud
de los cuales aquel conjunto se entendera integrado o agrupado en una emision.

La LMV disciplina varios Mercados de Valores conforme a la distincién de origen
econémico, entre mercado primario y mercados secundarios (el primero concebido
como de emision y los segundos entendidos como de negociacion). Desde una
perspectiva juridica, podriamos afirmar que en el mercado primario se produce la
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adquisicién originaria de los valores y en los secundarios la derivativa. La disciplina del
mercado primario regula las emisiones de los valores en el momento en que se ofrece
su suscripcion al publico. En los merados secundarios de valores se produce la
contratacion de los valores en un momento posterior a su suscripcion, facilitando la
desinversion de quien originariamente invirti6 en unos determinados valores, lo que
facilita la liquidez.

La CONTRATACION EN EL MERCADO DE VALORES: 1. Mercado Primario:
Tradicionalmente, la legislacion sobre emisiones ha sido escasa, limitandose a
algunas normas relacionadas con la emisibn de acciones por una SA que se
constituye por fundacién sucesiva, con la emisién de acciones con ocasion de un
aumento de capital. En la actualidad, y tras la promulgaciéon del RD 291/1992, de 27
de marzo, sobre emisiones y ofertas publicas de venta de valores, existe ya un cuerpo
normativo que disciplina la emision de valores. Con relacion a las emisiones de
acciones, las que se produzcan con ocasion de la fundacién sucesiva de una SA se
ajustaran, en lo referente al folleto informativo, a los previsto en este RD (arts. 15 a 22)
y en todo lo demas al procedimiento y requisitos previstos en los arts 19 a 33 de la
LSA. Junto a estos negocios fundamentales, en el mercado primario es posible la
participacién de intermediarios que procuran gestionar la suscripcién de valores.

2. En los Mercados Secundarios se concluyen unos contratos que la LMV delimita
como operaciones de un mercado secundario oficial de valores. Se pueden distinguir
entre operaciones de mercado y las que no gozan de tal condicién. Las operaciones
de mercado se caracterizan por resultar de transmisiones a titulo de compraventa u
otros negocios onerosos propios del mercado. A su vez, se distingue en las mismas
entre operaciones ordinarias y extraordinarias: las primeras son las que se someten a
las reglas béasicas de funcionamiento de los mercados, mientras que las
extraordinarias son las que no se someten a todas o a alguna de tales reglas basicas,
pudiendo solo realizarse en tres casos: cuando el comprador y el vendedor residan
habitualmente o estén establecidos fuera del territorio nacional, cuando la operacion
no se realice en Espafia y cuando el comprador y el vendedor lo autoricen
expresamente. Las transmisiones a titulo oneroso diferentes a las previstas en el art.
36.1 LMV y las transmisiones a titulo lucrativo de valores o instrumentos financieros
admitidos a negociacion en un mercado secundario oficial no tendran consideracién de
operaciones del mismo. En todo caso, e independientemente de que sean 0 no
operaciones de mercado, se estatuye para las empresas de servicios de inversién la
obligacion de comunicar todo tipo de operaciones a los 6rganos rectores de los
mercados, en aras de garantizar su buen funcionamiento y la proteccion de los
inversores. Debe tenerse en cuenta que, en las operaciones que realicen por cuenta
ajena, los miembros de los mercados secundarios oficiales de valores responderan
ante sus comitentes de la entrega de los valores y el pago de su precio.

En cuanto a la legislacion aplicable a la contratacién bursétil, y ante la carencia de una
reglamentacion especifica del funcionamiento de los mercados bursatiles, se ha
previsto un régimen transitorio para dicha contratacion; se habilita al Ministro de
Economia para que regule la contratacion electronica en el ambito del mercado de
valores. Atendiendo al modo de cumplimiento, las operaciones pueden ser al contado
o a plazo: 1. Operaciones al contado son aquellas en que las obligaciones reciprocas
de los contratantes deben consumarse el mismo dia de la celebracion del contrato,
efectuandose la entrega material de los titulos a lo sumo en el curso de siete
liquidaciones tratandose de titulos al portador y de quince si fuesen nominativas. 2.
Operaciones a plazos son aquellas en las que las obligaciones reciprocas de los
contratantes no han de quedar satisfechas en el dia del contrato sino al vencimiento
de un plazo convenido. Se clasifican en operaciones en firme o condicionales. Son
operaciones en firme aquellas en que comprador y vendedor quedan definitivamente
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obligados vy, por tanto, el plazo fijado para su vencimiento y las condiciones del
contrato son inalterables, liquidandose la operacion en la fecha convenida.
Operaciones condicionales son aquellas en que una de las partes se reserva el
derecho de modificar alguna de sus condiciones, mediante el pago de una
compensaciéon de acuerdo con su naturaleza. A su vez, dentro de las operaciones
condicionales se distingue entre operaciones con opcion, con prima y a voluntad.
Finalmente, las operaciones de doble o el contrato de doble o report es puramente
especulativo, sin finalidad efectiva de transmisién de los valores. Consiste en una
compra al contado o a plazo de valores al portador y su reventa simultanea a plazoy a
precio determinado a la misma persona de valores de la misma especie. Las dobles
seran de las tres clases siguientes: compra al contado y venta a plazo de fin de mes o
fin del proximo, compra a fin de mes corriente y venta a fin del préximo, y compra al
contado y venta a un plazo determinado de dias.

Las OFERTAS PUBLICAS DE ADQUISICION Y DE VENTA de valores constituyen
una de las técnicas empleadas modernamente para obtener el control de una sociedad
por otra 0 una posicién relevante en la misma, mediante la compra de significativos
porcentajes de su capital social. Esta operacién de origen anglosajon, cominmente
identificada con las siglas OPA cuando se refiere a los titulos que cotizan en las
Bolsas de Valores, altera totalmente el normal desarrollo de la contratacion bursétil.
Con la intencion de evitar esta situacion, el art. 60 LMV ha disciplinado el régimen
juridico de rango legal aplicable a la figura de las ofertas publicas de adquisicién de
valores. EI RD 1197/1991 disciplina dos clases de OPAs siendo el criterio basico que
las diferencia la obligatoriedad de la oferta: OPAs obligatorias y OPAs voluntarias
(cuando no resulten obligatorias, podran formularse ofertas publicas de adquisicién de
acciones o de otros valores que directa o indirectamente puedan dar derecho a
suscripcién o adquisicién. OPAs sobrevenidas como consecuencia de la fusién o toma
de control de una sociedad y contraprestacion en las ofertas competidoras.
Posteriormente el RD 432/2003, del 11 de abril, ha modificado el anterior RD con el
objetivo fundamental de la mejora de la proteccién del accionista minoritario cuando se
produzcan cambios de control en las sociedades cotizadas en bolsa. Por otra parte,
sobre emisiones y ofertas publicas de ventas de valores, se prescribe que tendra la
consideracién de oferta publica de venta de valores no admitidos a negociacién en un
mercado secundario oficial el ofrecimiento al publico, por cuenta propia o de terceros,
cualquiera que sea el procedimiento.

8. LOS CONTRATOS BANCARIOS: APERTURA DE CREDITO ORDINARIA. EL
DESCUENTO BANCARIO. PRESTAMOS BANCARIOS: REGIMEN GENERAL DEL
PRESTAMO BANCARIO DINERARIO, DESCUBIERTOS Y FACILIDADES DE CAJA,
PRESTAMO DE TITULOS Y PRESTAMO DE FIRMA, PRESTAMOS ESPECIALES,
PRESTAMO PARTICIPATIVO Y PRESTAMO SINDICADO. LAS GARANTIAS
BANCARIAS. DEPOSITOS BANCARIOS. SERVICIOS DE CAJAS DE SEGURIDAD.
MEDIACION BANCARIA EN LOS PAGOS. PARTICULAR REFERENCIA A LA
TRANSFERENCIA BANCARIA.

Ejercen el comercio de Banca las personas naturales o juridicas que, con habitualidad
y animo de lucro, reciben del publico, en forma de depdsito irregular o en otras
analogas, fondos que aplican por cuenta propia a operaciones activas de crédito y a
otras inversiones; con arreglo a las leyes y a los usos mercantiles, prestando, ademas,
por regla general, a su clientela, servicios de giro, transferencia, custodia, mediacion y
otros en relacion con los anteriores, propios de la comision mercantil. Segun esto, una
de las funciones primordiales de la Banca seria la de canalizar hacia otros
empresarios y particulares unos recursos dinerarios que aquellos o éstos precisan
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para atender sus necesidades de financiacion. Las garantias en la contratacién
bancaria: La interdependencia entre las operaciones pasivas y activas realizadas por
la Banca justifica sobradamente que, al conceder crédito, las entidades bancarias
adopten las maximas cautelas para asegurarse la restitucion de las cantidades
facilitadas a sus clientes. So6lo de esta manera la entidad bancaria asegura el buen fin
de las operaciones pasivas y garantiza a los depositantes la devolucién de sus
capitales. Para cubrirse de los riesgos de una eventual falta de reembolso, los bancos
suelen servirse de los tradicionales instrumentos de garantia, distinguiéndose, a este
respecto, entre garantias personales y reales segun quede afectado a las resultas de
la operacién, ademas del propio patrimonio del cliente, el de una o mas personas
(fianza, aval) o determinados bienes muebles o inmuebles (prenda, hipoteca). En la
moderna practica bancaria, también es frecuente recurrir a otras férmulas de garantia
especificas como son las que recaen sobre saldos de libretas o cuentas de ahorro,
imposiciones a plazo fijo, titulos cambiarios endosados, polizas de seguro de vida, etc.

Cada dia toma mas adeptos la tesis de que la cuenta corriente bancaria es una figura
autobnoma distinta del depésito y de la apertura de crédito, cuyo rasgo definitorio
béasico vendria dado por la existencia del llamado “servicio de caja” prestado por la
entidad (comisionista) al cliente y que confiere a su titular facultades dispositivas del
saldo que arroje la cuenta, a cuyo cargo podra realizar pagos contra la emision de
determinados documentos (p.ej. cheques, pagarés, tarjetas, etc.), recibir pagos de
terceros, ordenar transferencias, domiciliar recibos, etc.

Los DEPOSITOS BANCARIOS de dinero: El dep6sito bancario constituye la operacién
bancaria pasiva por excelencia. En su virtud, el cliente entrega al banco una
determinada suma de dinero, con la facultad de usarla en provecho propio y con la
correlativa obligacién de devolver otro tanto de la misma especie y calidad. En esa
facultad de disposicién atribuida a la entidad bancaria, inherente al depdsito de dinero,
pero contradictoria con la obligacién de custodia propia y genuina del contrato de
depésito, radica la singularidad de la operacién en el ambito bancario; de ahi que se
califique mayoritariamente como una modalidad irregular de deposito. Para otros
autores, por contra, cuando el depositario tiene permiso para usar las cosas
depositadas, el negocio juridico celebrado no seria de depdsito, sino de préstamo. En
este sentido, debe recordarse que el art. 309 C. de Co reclama la aplicacion de las
reglas propias del préstamo mercantil, de la comision o del contrato que, en sustitucion
del depdsito se hubiere celebrado, en aquellos supuestos en que el depositario
estuviere autorizado por el depositante para disponer de las cosas objeto del contrato.
Esta interpretacion o puede admitirse, al menos en el caso del depédsito bancario de
dinero, porque esas facultades dispositivas no son contradictorias con el deber de
custodia que asume el banco si se tiene en cuenta la especial diligencia que se exige
a la entidad bancaria en su actuacion profesional para que, en todo momento, tengan
asegurada los clientes la disponibilidad de los fondos depositados o, en su defecto,
sea el llamado “Fondo de Garantia de Depdsitos” el que cubra hasta un limite maximo
por cliente y depdsito, de los riesgos de insolvencia de la entidad depositaria. El
depdsito irregular de dinero pertenece a la categoria de los contratos reales, es decir,
su momento perfectivo coincide con el de la entrega inicial realizada por el cliente. Se
trata ademas de un contrato unilateral en el que sélo surgen obligaciones a cargo de la
entidad depositaria, por un lado, la de restituir las cantidades recibidas y, por otro, la
de abonar los intereses correspondientes.

Las clases de depdsitos bancarios: 1. Atendiendo al grado de disponibilidad de los
fondos, se distinguen los depésitos a la vista y a plazo fijo o imposicion, segun que el
cliente depositante pueda exigir en cualquier momento y sin previo aviso la restitucion
de las sumas depositadas o tenga que aguardar el transcurso del plazo convenido. En
el primer caso, para facilitar la disposicién del saldo de la cuenta, la entidad entrega al
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cliente un talonario de cheques o de pagarés, con obligacion de devolver los no
utilizados en el momento de cancelar la cuenta. Los cheques o pagarés habran de
estar firmados por el titular o por persona distinta siempre que tenga firma autorizada,
cotejandose con las registradas en una cartulina que conserva la entidad. El cliente
esta obligado a comunicar a la entidad bancaria, con caracter inmediato, el extravio o
sustraccion del talonario quedando ésta exonerada, en caso contrario, de los perjuicios
ocasionados por un pago indebido. El banco por su parte esta obligado a atender las
ordenes de pago que el titular de la cuenta le dirija, siempre que existan fondos
suficientes en la cuenta de cargo. Asimismo, al tratarse de una operacién bancaria
pasiva, la entidad satisface al cliente unas cantidades periédicas, en concepto de
intereses, que remuneran la utilizacién de ese capital ajeno depositado en sus oficinas.

2. Dentro de los depésitos a la vista, deben distinguirse a la vez entre los que se
encuentran vinculados a una cuenta corriente, con prestacion de un completo servicio
de caja, y aquellos otros documentados en libretas o cartillas de ahorro. En los
depdsitos en cuenta corriente, los movimientos de fondos ya sean de abono o de
reintegro, tienen su reflejo en la contabilidad interna de la entidad bancaria, mientras
que en el caso de los depdsitos instrumentados en las libretas de ahorro (cuentas de
ahorro) cada movimiento de fondos, cualquiera que sea el signo, de ingreso o de
adeudo, produce una doble anotacion contable, una en la contabilidad del banco y otra
en la libreta que se entrega al cliente. La libreta de ahorro tiene la consideracion de
titulo de legitimacién, nominativo e intransferible, que atribuye a su titular la facultad de
retirar del banco el saldo favorable que presenta la cuenta. Otra especialidad
destacable es la de la posibilidad de admitir descubiertos en la cuenta. Si bien es
cierto que en ambas hipoétesis la disponibilidad coincidira con las sumas depositadas,
es los depdsitos de cuentas corrientes es practica comun la de tolerar la realizacion de
adeudos en cuenta pese a carecer de saldo o ser éste insuficiente. Por el contrario, en
las libretas de ahorro la posibilidad de quedar en descubierto es menos frecuente, al
no admitirse rebasar el importe de saldo que en cada momento presente la libreta.

3. En las hipotesis de imposiciones a plazo fijo es donde la anteriormente mencionada
asimilacion del depésito al préstamo presenta mas sélidos argumentos en la medida
en que la obligacién fundamental del banco consiste en la restitucion temporal de la
suma depositada, incrementada con los intereses devengados y minorada con las
comisiones y demas gastos repercutibles. La jurisprudencia se ha encargado, no
obstante, de destacar su caracter de contrato sui generis que participa de los atributos
de uno y otro. Desde la perspectiva documental, los depédsitos a plazo fijo se
incorporan a unos titulos de legitimacién nominativos que tiene caracter personal e
intransferible. También se conoce otra modalidad llamada los Depésitos Bancarios
Cerrados y esta operacion presupone la entrega realizada por el cliente al banco, con
la finalidad estricta de su custodia, de cosas que pueden tener un valor patrimonial en
si mismas (alhajas, metales preciosos, etc.) o un simple aprecio sentimental,
contenidas en cajas o en pliegos cerrados y sellados. Aunque es verdad que las
entidades bancarias prefieren ofrecer en su lugar los llamados servicios de cajas de
seguridad que veremos mas adelante.

El servicio de CAJAS DE SEGURIDAD: Puede decirse que este servicio bancario
constituye el resultado de la evolucién sufrida por el depésito bancario cerrado con el
proposito de atemperar el riguroso régimen de responsabilidad que, en su condicion
de depositario, debia soportar la entidad bancaria. En virtud de mismo, el banco pone
a disposicion de sus clientes unos locales acorazados, situados dentro de sus propios
establecimientos, donde se introducen las cajas de seguridad, también llamadas de
alquiler, a las que se accede por un sistema de doble llave (una llave la tiene el cliente
y la otra la conserva la entidad bancaria). La relacion juridica que se constituye
participa de elementos propios del arrendamiento de cosas inmuebles y del depdsito
en la medida que, de un lado, el cliente abona al banco un canon por la utilizacién de
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una superficie o espacio fisico de las estancias habilitadas en las dependencias de la
entidad, aunque no es menos cierto que, en realidad, el banco no recibe directamente
los efectos u objetos incluidos en la caja —es el mismo cliente el que los introduce- y si
la propia caja con su contenido, obligandose a custodiar sélo el continente e,
indirectamente, el contenido. El problema de su naturaleza juridica es trascendental
para determinar el régimen de responsabilidad de la entidad bancaria por los riesgos
de pérdida o deterioro del contenido de las cajas de seguridad. Las pélizas bancarias
al uso reflejan en su rétulo y a lo largo de las estipulaciones resaltan la naturaleza
arrendaticia de la relacion juridica constituida con el cliente, si bien, como es sabido, la
denominacion empleada en los contratos no prejuzga su verdadera calificacion
juridica. Se supone que la entidad bancaria asume una obligacion de resultado,
reconociéndosele una cierta responsabilidad objetiva, en razén a su caracter de
contratante profesional, de tal modo que se le presumird responsable, salvo que
pruebe la concurrencia de fuerza mayor o caso fortuito.

El PRESTAMO BANCARIO: En virtud de este contrato, el cliente se obliga a devolver
al banco una suma de dinero determinada, junto a los intereses, comisiones y demas
gastos en los plazos y condiciones pactadas. Aunque el préstamo no pueda recaer
sobre otras cosas fungibles, distintas del dinero, la operacién de préstamo tipicamente
bancaria es la que tiene por objeto una cantidad cierta de dinero, comprometiéndose el
prestatario a devolver al prestamista otro tanto de la misma especie y calidad a la
recibida. El préstamo bancario de dinero se incluye dentro de la categoria de los
contratos reales, pese a que no siempre el momento perfectivo del negocio coincida
con la efectiva entrega de su importe al cliente. En la practica bancaria, la entrega
material del dinero se sustituye por el abono de su importe en una cuenta abierta al
prestatario de tal manera que aun cuando el apunte no se efectie en la fecha de
formalizacidon de la operacion, si se le asigna valor contable de ese dia. Por otra parte,
los formularios contractuales no ofrecen dudas al respecto, toda vez que su clausulado
habitual recoge el reconocimiento expreso del cliente de haber recibido la suma
prestada. La concesién del préstamo lleva implicita la apertura de una cuenta de
control (cuenta de cargo), cuya primera partida se refiere al importe del principal
prestado, deducidos ya las comisiones y gastos devengados por la formalizacion. La
formalizacion de los préstamos bancarios suele realizarse, como ocurre con las demas
operaciones activas, en un documento publico, ya sea en pdliza intervenida por
corredor de comercio colegiado, ya en escritura notarial.

Dado su caréacter unilateral, el contenido de los contratos de préstamo bancario recoge
Unicamente las obligaciones a cargo del cliente prestatario entre las que la primera y
principal consiste en devolver al banco las cantidades recibidas. La devolucién del
capital prestado puede realizarse de una sola vez o en plazos sucesivos, previéndose
entonces un calendario de amortizacion con indicacién de las fechas en que han de
realizarse los reembolsos. También puede darse el pago anticipado y el cliente debera
abonar la prima de anticipacion para abonar al banco los intereses que éste deja de
percibir por la anticipacion del pago. La obligacion se considera extinguida devolviendo
el prestatario la misma cantidad de dinero que recibid, aunque su valor real sea
diferente al que la moneda tenia en el momento de su entrega al prestatario. El
beneficio econémico de la operacién de préstamo lo percibe el banco a través de los
intereses y de la comisién de apertura. No deben confundirse los intereses ordinarios
con los intereses moratorios, los cuales tienen un caracter indemnizatorio por razén de
incumplimiento o retraso de la obligacién. El tipo de interés puede permanecer fijo o
fluctuar conforme a las variaciones que experimente. El interés variable se va
adecuando a las tasas reales del precio del dinero en el mercado, el cual se paga por
periodos, generalmente mensuales. El tipo de interés vigente en cada periodo esta
compuesto por un tipo de referencia, son objetivos y no los fija la entidad bancaria
prestamista.
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La falta de pago desencadena el vencimiento anticipado de la relacién obligatoria y la
consiguiente exigibilidad de las cantidades adeudadas por el prestatario. Hay otras
causas de vencimiento anticipado que no implican incumplimiento de pago:
falseamiento de los datos que hayan sido tomados en consideracién por el banco para
la concesién del préstamo, traba de embargo sobre bienes, etc. Son llamadas
incumplimientos técnicos o cruzados y por ellas el banco denuncia el contrato y exige
el reembolso de las sumas adeudadas.

Los llamados PRESTAMOS SINDICADOS son una modalidad de préstamo muy
apropiada para atender demandas de financiacién que no pueden ser asumidas por
una sola entidad sino que estan caracterizadas por la presencia de una pluralidad de
entidades (sindicato de bancos) que proporciona los fondos solicitados por el cliente.
La pluralidad de prestamistas no significa que existan tantos contratos como
entidades, sino que siendo Unico el negocio juridico celebrado, cada una de ellas es
acreedora del prestatario por las sumas entregadas. Pluralidad de prestamistas no es
sinbnimo de solidaridad, al contrario, los contratos son independientes de las
obligaciones contraidas por el cliente frente a cada uno de los prestamistas. Los
bancos “jefes de fila” son las entidades que recibieron el encargo del prestatario para
la colocacion del préstamo en el mercado y pueden cubrir por si mismos las demandas
de financiacion o recabar la colaboracién financiera de otras entidades que, en funcion
de las cantidades que aporten, ostentaran el rango de directores o de simples
participantes. Con la firma del contrato, el protagonismo pasa a manos del llamado
banco “agente”, normalmente uno de los jefes de fila, encargado de la supervision,
direccion y coordinacion de la fase ejecutiva de la operacion. Las funciones del banco
agente son remuneradas con cantidades fijas devengadas anualmente mientras esté
vigente el contrato.

La APERTURA DE CREDITO: Por este contrato, el banco acreditante se obliga a
poner a disposicion del cliente una suma de dinero, -0 a facilitarle los medios que le
permitan obtener crédito de un tercero- que el acreditado utilizard en el momento y en
la cuantia que necesite. La apertura de crédito cumple una funcién muy destacada
como férmula habitual de financiacién empresarial. Frente a la rigidez del préstamo,
éste es un instrumento que permite adaptarse con facilidad a las necesidades de
tesoreria que vaya experimentando el acreditado ya que la suma concedida puede ser
objeto de uno o varios actos de disposicion segun se haya pactado, aplicandose los
intereses sbélo sobre las cantidades efectivamente retiradas y no sobre el limite
maximo del crédito concedido. Es un contrato consensual y bilateral, autbnomo, de
naturaleza distinta al préstamo de dinero. La obligacién fundamental del banco
consiste en poner a disposicion del cliente el crédito concedido, atendiendo las
ordenes de retiradas de fondos. Si el cliente ha hecho uso del crédito abierto (por
cheque, retirada en efectivo por ventanilla, transferencia, etc.) surgen a su cargo una
serie de obligaciones: a) la devolucion al término del contrato de las cantidades
realmente dispuestas, bien de una sola vez a la finalizacién del contrato, bien
mediante amortizaciones parciales a lo largo de su duracién; b) abonar los intereses
devengados por las sumas retiradas, mientras que por las cantidades no dispuestas
suele girarse una comision de no disponibilidad para compensar al banco por el
mantenimiento de los recursos, tedricamente sin rentabilizar, en espera de una
solicitud de disposicion procedente del cliente. Las clases son: 1. La cuenta corriente
de crédito es la mas practicada, pues se le aplica el mecanismo de la cuenta corriente;
cuando el saldo del deudor rebasa el limite maximo de crédito concedido, se produce
una situacion de excedido en cuenta de crédito que se traduce en unos intereses mas
altos de los ordinarios. Se permite que las cantidades reembolsadas puedan ser
nuevamente retiradas por el cliente (crédito rotativo) hasta la finalizacion del periodo
de disposicion. 2. Segun las garantias ofrecidas se distinguen los créditos con garantia
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personal o real (a éstas reales pertenecen las operaciones de crédito garantizadas con
hipoteca de maximo, la pignoracion de pdlizas de seguros de vida, de saldos de libreta
de ahorro e imposiciones a plazo fijo) para cubrir el riesgo de incumplimiento de las
obligaciones del cliente acreditado.

Son causas de extincion las comunes a todos los contratos (muerte, insolvencia,
disoluciéon de la sociedad), el transcurso del plazo pactado o, a falta de plazo, la
denuncia unilateral. La falta de pago de las cantidades adeudadas al banco provoca la
cancelacién anticipada del crédito y el cierre de la cuenta. Muchas veces la cantidad
adeudada no coincide con el importe inicial de la financiacién (intereses, cargos,
abonos, etc.)

El DESCUENTO BANCARIO es aquella operacion bancaria por la que el banco
descontante, una vez deducidos los intereses correspondientes, anticipa al cliente
descontatario el importe de un crédito no vencido que éste ostenta frente a un tercero.
El descuento supone, a su vez, la cesion del crédito descontado a la entidad bancaria
que, en su condicién de cesionaria, puede reclamarlo legitimamente del tercero a su
vencimiento. A falta de pago, el banco podra repetir contra el cedente del crédito
(clausula salvo buen fin). En términos econdmicos puede decirse que el descuento
bancario es un instrumento que permite a los empresarios obtener una liquidez
inmediata merced al intercambio de un activo financiero por un activo monetario. Por
su parte, la entidad bancaria encuentra en la operacién de descuento una férmula
asaz segura para rentabilizar sus recursos de pasivo. Aunque en el descuento se
advierten atributos que son propios de otros contratos, como el préstamo y la cesion
de créditos, estamos ante un negocio juridico atipico y complejo, cuya pertenencia a la
categoria de los contratos de financiacion le aleja del segundo, mientras que le
separaria del préstamo el hecho de que de las cantidades anticipadas se resarce el
banco a través de la realizacién del crédito cedido.

Clases: 1. El objeto de la operacién puede ser cualquier crédito no vencido, que el
cliente descontatario ostente frente a un tercero. Normalmente ese derecho estard
incorporado a un documento cambiario (letra o pagaré) aunque nada impide el
descuento o anticipo sobre titulos no cambiarios (certificaciones administrativas de
obras). En el descuento cambiario, el mas extendido en la practica se distingue, a su
vez, entre descuento comercial y descuento financiero. El primero tiene como
presupuesto la existencia de una operacion comercial, de la que surge una obligacién
de pago dinerario cuyo aplazamiento se documenta en una letra de cambio o en un
pagaré. Las letras financieras o de caucion, por el contrario, no tienen como
antecedente una relacién crediticia constituida, sino que mas bien, se utilizan como
alternativa a las tradicionales vias de acceso al crédito bancario. En el descuento
financiero la garantia de la operacién descansa no sélo en la solvencia del cliente, sino
en la mayor seguridad de cobro que anaden los firmantes de favor en los titulos
descontados. 2. En otro orden de ideas, el descuento bancario puede realizarse como
operacion aislada o integrarse dentro de una linea de descuento, asi llamada porque
el banco se compromete a admitir, hasta una cifra maxima, la negociacion de los
efectos que le sean presentados por su cliente. Suele instrumentarse en una cuenta
corriente, destinada a reflejar todos los movimientos de fondos que se produzcan
(importe del o de los descuentos efectuados, gastos suplidos, devolucién de
impagados, etc.) El limite de descuento concedido va reponiéndose conforme venzan
y sean cobrados los efectos incluidos en cada remesa.

La TRANSFERENCIA Y EL GIRO: Una y otro constituyen supuestos tipicos de
intermediacién bancaria en los pagos, de ahi su inclusion entre las operaciones que
hemos rotulado como neutras o de gestion. Ambas, ademas, tienen una finalidad
econdmica comun, ya que permiten la realizacion de pagos sin necesidad del
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transporte material de los fondos, sustituyéndose ventajosamente por simples
anotaciones efectuadas por el banco en las cuentas de sus clientes. La transferencia
supone una orden dada por el cliente (ordenador u ordenante) a su banco para que,
con cargo a la disponibilidad de fondos existente a su favor en alguna cuenta, pague
una cantidad de dinero a otra persona -beneficiario-, cliente del mismo banco
(transferencia interior) o de otro distinto (transferencia directa), mediante los
correspondientes asientos de cargo y abono en las respectivas cuentas. Entre el
ordenante de la transferencia y su banco la relacion juridica que se constituye es la
tipica del mandato, siempre que existan fondos en la cuenta y con independencia de
que ordenador y beneficiario hubieran convenido este medio de pago. Una vez
verificada la orden de transferencia, y asentado su importe en la cuenta del
beneficiario, el saldo de la cuenta del ordenante registrara el cargo efectuado,
produciéndose la sustitucion del deudor, de tal manera que el banco se convierte —por
delegacion de deuda- en el nuevo deudor del beneficiario de la transferencia. Para que
la novacion subjetiva produzca efectos extintivos es preciso que el acreedor consienta
el cambio de deudor aunque, en la practica, este consentimiento se considera
expresamente concedido cuando en la documentacion comercial (factura, albaran,
etc.) se invita al deudor a pagar mediante transferencia bancaria, invitacion que se
presume implicita cuando en su publicidad comercial (anuncios, membretes, etc.), el
empresario indica la entidad bancaria con la que mantiene relaciones de clientela y el
nuamero de la cuenta corriente. También se considera prestado el consentimiento de
forma tacita si el beneficiario, una vez recibido el aviso de transferencia, no comunica
a su entidad su negativa a aceptarla cursando la correspondiente orden de
retrocesion. La transferencia genera el derecho de la entidad al percibo de una
comisién asi como a repercutir en su cliente los eventuales gastos que se hayan
ocasionado (correos, teléfono, etc.).

El giro bancario, por su parte, es también un mandato de pago por el que un cliente
ordena a su entidad que, con cargo a su cuenta o previa entrega de la suma en
efectivo, ponga a disposicion de un tercero una cantidad cierta de dinero, ya sea en las
propias oficinas de la entidad bancaria, ya sea en el domicilio del beneficiario. Por lo
general, el giro adquiere verdadera utilidad cuando el lugar de retirada de las sumas
por el tercero-beneficiario es distinto de aquel en que se realizé la entrega por el
cliente ordenante (orden de pago trayecticio).

La MEDIACION en los pagos: El Crédito Documentario: Para facilitar el pago de las
deudas dinerarias nacidas de operaciones comerciales, es frecuente recurrir a la
intermediacién de las entidades bancarias. Cuando los comerciantes se encuentran
situados en lugares geograficamente alejados y, en particular, si no existe entre ellos
una relacién comercial consolidad, la natural incertidumbre sobre la puntual y efectiva
realizacion de las prestaciones que incumben a las partes se agudizan notablemente.
Para paliar esos inconvenientes, sobre todo en operaciones de comercio internacional,
los exportadores e importadores suelen recabar la colaboracion de las entidades
bancarias con el fin de cubrir los posibles riesgos derivados del incumplimiento o
cumplimiento defectuoso del contrato. En tales hipétesis, el papel desempenado por el
banco puede tener alcance diverso, segun el grado de compromiso asumido y el
consiguiente nivel de seguridad que su intervencion proporcione a los comerciantes.
Asi puede suceder que la entidad bancaria limite su compromiso a poner a disposicién
del cliente su propia red de oficinas, con o sin financiacion accesoria que, en todo
caso, traera causa de un titulo distinto (p. ej. cuenta corriente, linea de descuento,
apertura de crédito, etc.)

Sin embargo, la actuacion del banco adquiere plena relevancia y verdadera utilidad

cuando, ademas de facilitar los pagos, asume la condicion de garante de la operacion
presentandose frente al acreedor de su cliente como entidad pagadora. En estos
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casos, los pagos suelen realizarse contra la recepcion de documentos relativos a las
mercancias que se adquieren (factura, conocimiento de embarque, carta de porte,
etc.) Entre las técnicas bancarias de pago contra entrega de documentos se
encuentran los denominados créditos documentarios. El crédito documentario es el
acuerdo o convenio suscrito entre un banco y su cliente (normalmente, comprador de
las mercancias) en cuya virtud dicho banco (emisor), obrando a solicitud y de
conformidad con las instrucciones de su cliente (ordenante) se obliga a pagar al
vendedor (beneficiario) el precio cuando le presente la documentacién requerida (pago
contra documentos) o a aceptar a negociar letras giradas por el beneficiario, una vez
entregados los documentos correspondientes (aceptacion o negociacién contra
documentos). Es relativamente frecuente la intervencion de un segundo banco, por lo
general del pais del beneficiario, asumiendo meras funciones de intermediacion
(banco avisador o notificador) o convirtiéndose en garante de la operacion, al mismo
nivel que el emisor (banco confirmador).

El crédito documentario es, por definicién, un negocio juridico independiente de la
operacion comercial subyacente —compraventa, arrendamiento de bienes y servicios,
suministro, etc.) Precisamente, por tratarse de una operacion que incluye una
pluralidad de relaciones juridicas complejas, la derivada del contrato subyacente, por
un lado, y, por otro, la establecida entre el cliente ordenante y el banco emisor y entre
este ultimo y el beneficiario merced a una promesa abstracta de pago, la naturaleza
juridica del crédito documentario es una cuestiéon discutida en la doctrina y en la
jurisprudencia.

La clasificacion mas importante de créditos documentarios es la que distingue entre
créditos revocables e irrevocables. Se reputan revocables aquellos que pueden ser
modificados o cancelados en cualquier momento por el propio banco emisor, sin previo
aviso al beneficiario. Si no se indica previamente su pertenencia a una u otra clase, se
presume su libre revocabilidad. La escasa seguridad que esta modalidad ofrece al
beneficiario hace recomendable pactar expresamente la irrevocabilidad del crédito
documentario, lo cual no impide que, puestas de acuerdo las partes implicadas,
decidan su modificacion o cancelacién definitiva. También pueden clasificarse
atendiendo a la forma en que va a ser utilizado el crédito por el beneficiario. Asi puede
hablarse de créditos documentarios disponibles mediante pago que efectua el banco,
mediante aceptacion de una letra de cambio emitida por el beneficiario o, finalmente,
mediante la negociacion de titulos presentados por el beneficiario. En cualquiera de
estas hipotesis, el contrato debera especificar con claridad la modalidad de utilizacion
del crédito elegida.

Responsabilidad del banco: La obligacion fundamental del banco emisor en el crédito
documentario, cualquiera que sea su modalidad, se reduce a examinar con razonable
cuidado toda la documentacion relativa a la operacion, cerciorandose de que, en
apariencia, son conformes con los términos y condiciones del contrato. Comprobada la
regularidad externa de los documentos y su adecuacion con las estipulaciones
contractuales, la entidad bancaria no adquirird ningun tipo de responsabilidad por
causa de la eventual insuficiencia, inexactitud, falsedad o ilegalidad de tales
documentos ni por las caracteristicas de las mercancias representadas asi como
tampoco por la actuacion del expedidor, porteador o asegurador de las mismas.

La MEDIACION en las emisiones y ofertas publicas de ventas de valores: Las
entidades de crédito también pueden realizar actividades de intermediacién o de
servicios de inversion en el mercado primario de valores negociables. Basicamente
sus funciones se refieren a la colocacién o distribucion de los valores entre el publico
inversor y, en su caso, al aseguramiento de las emisiones y ofertas publicas de venta
de valores. Sin embargo, el contenido de estos servicios de inversion puede abarcar,
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ademas, tanto el disefo de la operacion de acuerdo con los objetivos marcados por el
emisor u oferente (labores de direccién) como el control y seguimiento de la evolucién
de la demanda o la coordinacién de las otras entidades que intervengan en la
operacion (labor de coordinacion). En otras ocasiones la entidad de crédito puede
comprometerse a facilitar la colocacion en el mercado de valores omitidos u ofertados,
pero sin asumir riesgo alguno por la incompleta suscripcién o venta de los valores. En
cambio, si garantiza el resultado econdmico de la operaciéon frente al riesgo de
colocacion, la entidad de crédito deberd adquirir los valores que no hayan podido ser
colocados entre los inversores.

9. CONTRATO DE SEGURO: DOCTRINA GENERAL DEL CONTRATO DE SEGURO.
FUNDAMENTOS TECNICO-ECONOMICOS DEL SEGURO. CONCEPTO Y CLASES
DE SEGURO. LAS CONDICIONES GENERALES DEL CONTRATO DE SEGURO.
ELEMENTOS PERSONALES: EL ASEGURADOR Y SU PERSONAL, ESTATUTO DE
LA EMPRESA DE SEGUROS, MEDIACION EN LA CONTRATACION DE SEGURQOS,
EL TOMADOR, EL ASEGURADO Y EL BENEFICIARIO. PERFECCION DEL
CONTRATO: LA PROPOSICION DEL SEGURO, LA POLIZA, EL DEBER DE
DECLARACION DEL TOMADOR. REASEGURO, CONTRASEGURO Y SEGURO
SUBSIDIARIO. LA PRESCRIPCION EN EL CONTRATO DE SEGURO. LOS
SEGUROS DE DANOS: ELEMENTOS DEL CONTRATO, INTERES, RIESGO Y
DANO, LA PRIMA DEL SEGURO. CONTENIDO BASICO DEL CONTRATO:
OBLIGACIONES DEL TOMADOR, OBLIGACIONES DEL ASEGURADOR. TIPOS
CONTRACTUALES DEL SEGURO CONTRA DANOS.

SEGUROS DE PERSONAS.

El contrato de seguro es aquel por el que el asegurador se obliga mediante el cobro
de la prima y para el caso de que se produzca el evento cuyo riesgo es objeto de
cobertura a indemnizar, dentro de los limites pactados, el dafo producido al asegurado
o a satisfacer un capital, una renta u otras prestaciones convenidas. Su naturaleza es
aleatoria, pues las partes desconocen si el riesgo se va a producir. Sin embargo, el
asegurador compensa el riesgo individual de cada contrato a través del principio
estadistico de la ley de los grandes numeros, de manera que para el asegurador los
riesgos individuales se compensan globalmente, desapareciendo la aleatoriedad de la
relacion juridica. El contrato de seguro es también un contrato mercantil y tiene una
doble naturaleza: de una parte, la conservacion de la riqueza y, de otra parte, un
instrumento de previsién ante circunstancias de infortunio en las personas o en las
cosas, con independencia de una inversion financiera a largo plazo en el seguro de
vida, ya que los empresarios de seguros actuan en el mercado de capitales como
inversores institucionales, especialmente en el ambito de la renta fija y de los
inmuebles. Al tratarse la actividad aseguradora de una promesa de prestacién futura
se hace necesario un control administrativo de la misma y una adecuada proteccion
del asegurado, en el momento de la contratacién, durante el contrato y en el momento
del siniestro.

Los ELEMENTOS PERSONALES de la relacién asegurativa son: 1. El Empresario de
Seguros: La legislacién administrativa de control permite que la actividad aseguradora
sea ejercida por entidades privadas que adopten la forma de SA, sociedad mutua a
prima fija, o a prima variable, mutualidad de prevision social, sociedad cooperativa y
delegaciones en entidades extranjeras. El empresario de seguros, con independencia
de cumplir los requisitos que el legislador establece para la obtenciéon de personalidad
juridica, ademas debe obtener una especifica autorizacion administrativa de la
Direccion General de Seguros y Fondos de Pensiones, la cual se otorga cuando se
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cumplen todos los requisitos. Los contratos de seguros realizados por un empresario
no autorizado son nulos, ademas de la responsabilidad civil y penal de cobrar primas
indebidamente y al no pagar los siniestros. El control administrativo abarca el ejercicio
de la actividad, la publicidad, la situacion financiera, el estado de solvencia, las
condiciones generales de los contratos y las tarifas de primas utilizables; lo mismo que
la distribucion del seguro que se concreta en la Ley de Mediacién de Seguros
Privados, que contempla al agente de seguros, el cual trabaja en exclusiva para un
determinado asegurador, de acuerdo con un contrato de agencia. Por otro lado existe
el corredor de seguros, que tiene la naturaleza de mediador y que representa al
asegurado ante el asegurador.

2. Asegurado y contratante: El asegurado es el titular del interés objeto del seguro,
interés que se define como la relacién entre una persona y un bien; la presencia del
interés es un requisito esencial para la existencia de un seguro de danos, pero no en
los seguros de personas. El asegurado puede ser el contratante, denominado
legalmente “tomador del seguro” que firma el contrato de seguro y asume las
obligaciones derivadas del mismo o ser una persona diferente.. En estos casos, el
tomador de la pdliza realiza un contrato de seguro por cuenta ajena, a favor de
personas determinadas o determinables por el procedimiento que las partes acuerden.
Si hay duda, se presume que es por cuenta propia. 3. El Beneficiario: El derecho a la
indemnizacién compete al asegurado, que puede cederlo a un tercero, en los seguros
de danos, a través del mecanismo general de la cesion de créditos. En el seguro de
vida existe la figura del beneficiario de la prestacion, que tiene un derecho auténomo e
independiente del asegurado. 4. Perjudicado: Finalmente, en los seguros de
responsabilidad civil aparece la figura del perjudicado o victima que ejercita la accion
de indemnizacién de dafnos y perjuicios, frente al asegurado, causante de los dafnos, y
su asegurador.

PERFECCION y documentacién del contrato de seguro: 1. Perfeccién y solicitud:
Generalmente es un contrato escrito que se inicia con una solicitud de celebracion,
bien espontdneamente o merced a la influencia de un mediador de seguros. El
asegurador debe informar con exactitud y antelacion las caracteristicas fundamentales
del seguro, si es de vida, la legislacién aplicable y los modos y formas de reclamacion
contra el asegurador. El contrato se formaliza y se paga la prima. La solicitud del
seguro de responsabilidad civil derivada del uso y circulacion de vehiculos de motor,
de suscripcion obligatoria, que una vez diligenciada por el asegurador o la proposicion
de seguro desde la fecha de su aceptaciéon por el tomador, vincula al asegurador por
quince dias, pudiendo rechazar la solicitud antes de que concurran diez dias. El
certificado de seguro puede sustituir a la péliza y constituye el inico medio de prueba
extraprocesal para acreditar la existencia del seguro.

La POLIZA: Tiene condiciones generales y particulares, las cuales prevalecen sobre
las generales en caso de conflicto. Las condiciones particulares deben concretar las
partes contratantes, asi como el concepto de su intervencion contractual, el riesgo
cubierto, la localizacion del mismo en el seguro de danos, la suma asegurada o
alcance de la cobertura, el importe de la prima, recargos e impuestos, vencimiento,
lugar y forma de pago, asi como la duracién del contrato, con indicacion del principio y
fin del mismo. Si el contenido de la péliza difiere de la solicitud o la propuesta, el
tomador puede reclamar la modificacion de las clausulas contractuales en el plazo de
un mes a contar desde la entrega de la pdliza para subsanar las divergencias
existentes. Transcurrido dicho plazo, prevalecera lo dispuesto en la poliza. En funcién
de la persona del asegurado, las poélizas pueden ser nominativas, a la orden y al
portador. No constituyen titulos valores, sino titulos de legitimacién, puesto que la
transferencia del titulo, de acuerdo con la naturaleza del documento, ocasiona la del
crédito contra el asegurador con iguales efectos, sin que se produzca la autonomia de
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la adquisicion. Una modalidad tipica es la pdliza flotante o de abono, en la que la
cobertura del asegurador oscila en funciébn de las declaraciones del tomador
atendiendo al incremento o disminucién de los objetos asegurados.

ELEMENTOS REALES Y CAUSALES DEL SEGURO: 1. La Prima: Es la prestacion
dineraria del tomador del seguro, como contraprestacion de la asuncién del riesgo por
parte del asegurador. Es el precio del seguro, el cual no puede ser fijado
arbitrariamente por el asegurador, sino que se somete al control de la Administracion
Publica. Debe ser satisfecha de acuerdo con lo pactado en el contrato. Es pagadera
en el domicilio del cobrador, salvo pacto en contrario; actualmente es comun la
domiciliacion bancaria. Si no se paga, se puede exigir su cumplimiento mediante un
procedimiento ejecutivo. Salvo pacto en contrario, si la prima no se paga antes de que
se produzca el siniestro, el asegurador quedara liberado de su obligacion. 2. El
Riesgo: La causa del contrato de seguro es la asuncion del riesgo soportado por el
asegurado originariamente. El riesgo es la probabilidad de acaecimiento de un
determinado hecho o evento. Los distintos riesgos asumibles por el asegurador
constituyen el fundamento de las diversas clasificaciones del seguro. El riesgo tiene
que existir en el momento de la conclusion del contrato, ya que en caso contrario seria
nulo. Es fundamental la delimitacion del riesgo asumido por el contrato.

EFECTOS del contrato: Con independencia de la obligacion sinalagmatica del pago de
la prima, sobre el tomador del seguro y el asegurado pesan los siguientes deberes: a)
El tomador de seguro esta obligado a informar exacta y adecuadamente, sin
reticencias ni omisiones, de la situacion del riesgo asegurado y si incurriere en dolo o
culpa grave, quedara el asegurador liberado del pago de la prestacion, si el riesgo
fuera inasegurable; b) deber de comunicar la agravaciéon del riesgo: el tomador del
seguro o el asegurado estan obligados a comunicar al asegurador, durante el curso
del contrato y tan pronto como les sea posible, todas las circunstancias que agraven el
riesgo y sean de tal naturaleza que, si hubieran sido conocidas por el asegurador en el
momento de la perfeccién del contrato, no lo habria asegurado o lo habria concluido
en condiciones mas gravosas. El asegurador queda liberado de la prestacion si el
siniestro se produce antes que se haya comunicado la agravacion, si hubo mala fe.
Con criterios analogamente inversos, sucede en caso de disminucion del riesgo (la
modificacién del precio de la prima o la resolucion del contrato);

c) el aviso de siniestro y el deber de informacion: el tomador o asegurado deben
informar todas las circunstancias y consecuencias del siniestro. En caso de violacion
de este deber, se sanciona con la pérdida del derecho a la indemnizacion si concurre
dolo o culpa grave; d) el deber de aminorar las consecuencias del siniestro: el
incumplimiento de este deber dara derecho al asegurador a reducir su prestacién en la
proporcién oportuna, teniendo en cuenta la importancia de los dafos derivados del
mismo y el grado de culpa del asegurado. Si el asegurado tiene intenciéon de enganar
o perjudicar al asegurador, se le sanciébn con la pérdida del derecho a la
indemnizacion.

Las obligaciones del asegurador son el pago de la indemnizacion en caso de siniestro
dentro de los limites pactados, si no haya mala fe del asegurado. Debe ser rapido y
agil en un plazo maximo de 40 dias. El asegurador ha de incrementar la indemnizacion
en el interés legal més el 50 por 100 anual si no hubiera realizado la reparacién del
dafio o indemnizado su importe en el plazo de tres meses desde la produccion del
siniestro, si no hay causa justificada.

La duracién del contrato en la practica es anual. Los seguros de dafios no pueden ser

superiores a 10 anos, los de vida si. La renovacién puede ser tacitamente anual. La no
renovacién debe ser expresa con dos meses de anticipacion al vencimiento del mismo.
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El plazo de prescripcién en los seguros de dafos es de dos afos y en los seguros de
personas de cinco anos.

Los SEGUROS DE DANOS son aquellos que pretenden el resarcimiento del dafio
patrimonial sufrido por el asegurado. Este dafio puede producir una destruccién o
deterioro de un bien concreto (seguro de dafos en las cosas). El dafio también puede
consistir en la frustracion de unas determinadas y fundadas expectativas
legitimamente esperadas (seguro de lucro cesante). Por ultimo, el dano se puede
manifestar por una disminucién del patrimonio (seguro de patrimonio). La ratio de este
principio indemnizatorio se encuentra en la propia funcién social del seguro de darios,
dirigido a la conservacién de la riqueza econémica. Hoy en dia este principio de
conservacién tiene una clara manifestacion en la tarea de prevencion del riesgo (es
decir, en la adopcién de las medidas necesarias para que la realizaciéon del dafio sea
lo mas dificil posible).

El interés que se asegura y la suma asegurada: El interés, concepto exclusivo de los
seguros de dafos, es un requisito esencial para la validez del contrato de seguro. El
interés puede ser relativo a una concreta cosa o bien a la actualizacion de una
expectativa e, incluso, a la intangibilidad del patrimonio o de elementos patrimoniales
concretos. El interés, como tal, puede ser objeto de valoracion a efectos de fijar los
limites de la cobertura asegurativa. En principio, la valoracion debe ser objetiva,
basada en criterios de mercado o de uso, sin incluir el valor subjetivo o afectivo.
Tradicionalmente se distingue entre el valor de interés inicial o valor asegurable (que
es el valor del objeto del seguro en el momento de la conclusién o perfeccion del
contrato de seguro), valor sucesivo (el que tiene el interés durante el contrato), valor
final (el que existe en el momento inmediatamente anterior al siniestro) y valor residual
(que es el valor remanente después de la ocurrencia o acaecimiento del siniestro). Por
otra parte, la suma asegurada o valor asegurado es el importe dinerario en que se
asegura el interés. Esta suma puede coincidir con el valor real del interés en el
momento de la conclusién (valor asegurable o valor inicial). La suma asegurada
representa el limite maximo de la indemnizaciéon a pagar por el asegurador en cada
siniestro.

Valor del interés y suma asegurada: SEGURO PLENO, SOBRESEGURO E
INFRASEGURQO: La relacion entre el valor del interés asegurado y la suma asegurada
tiene un punto 6ptimo (cuando el valor asegurado y el valor asegurable coinciden), que
es el denominado “seguro pleno”. Sin embargo, en funcién de la depreciacion
monetaria o de otras circunstancias, la relacién entre el valor del interés y de la suma
asegurada varia durante la vigencia del seguro. Si la suma asegurada es inferior al
valor del interés, se produce una situacién de “infraseguro”, en virtud de la cual el
asegurado asume una parte del riesgo, que no es objeto de cobertura, de manera que
el asegurador indemnizara el dafo causado en la misma proporcion en que aquel
cubre el interés asegurado (asi por ej. si una casa esta asegurada de incendios en
30.000 euros en el afio 2000, y en el afno 2005, cuando se quema la mitad, valia
60.000 euros, la indemnizacién del asegurador sera Unicamente de 15.000 euros). Las
partes pueden excluir en la pdliza o con posterioridad a la celebracién del contrato, la
aplicacion de la regla proporcional mencionada. La hipétesis contraria es el
“sobreseguro”, que se produce generalmente cuando la suma asegurada supera
notablemente el valor del interés. En este caso, cualquiera de las partes podra exigir la
reduccion de la suma y de la prima, debiendo restituir el asegurador el exceso de las
primas percibidas, si el sobreseguro se hubiera producido de buena fe. En cualquier
caso, si se produjere el siniestro, el asegurador indemnizara sélo el dafio
efectivamente causado. El contrato sera nulo si el sobreseguro se debe a la mala fe
del asegurado, pudiendo el asegurador retener las primas vencidas y las del periodo
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en curso. Para evitar el desajuste entre el valor del interés y la suma asegurada, la ley
permite el establecimiento contractual de indices de revalorizacion automatica.

El procedimiento de liquidacion del siniestro: El asegurado debe probar la
preexistencia de los objetos asegurados, constituyendo una presuncién a su favor el
contenido de la péliza. Si las partes no se ponen de acuerdo sobre la valoracién de los
danos, ésta se hara por medio de peritos. Si no hay acuerdo entre peritos, se debe
nombrar un tercer perito de conformidad y, de no existir ésta, la designacién se hara
por el Juez de Primera Instancia del lugar en que se hallaren los bienes, en acto de
jurisdiccion voluntaria. El dictamen de los peritos serd vinculante, salvo impugnacion
judicial. Cada parte pagara los honorarios de los peritos. La subrogacion del
asegurador: El asegurador, una vez pagada la indemnizacién y dentro de los limites
cuantitativos de la misma, puede ejercitar los derechos y las acciones que por razoén
del siniestro corresponderian al asegurado frente a las personas responsables de la
misma.

CLASES DE SEGUROS DE DANOS: 1. Seguro de Incendios: El asegurador cubre
todas las causas del incendio, salvo que sea provocado por dolo o culpa grave del
asegurado, no pudiendo entrar, salvo pacto expreso, en el ambito de cobertura del
Consorcio de Compensacién de Seguros?, ni en los demas riesgos extraordinarios; 2.
Seguro contra Robo: La cobertura comprende el dafio causado por la comision del
delito en cualquiera de sus formas. La indemnizacién se extiende al valor del bien
asegurado, a los dafnos que se deriven de la comision del delito; salvo pacto en
contrario, se excluyen los riesgos extraordinarios, asi como los siniestros causados por
negligencia grave del asegurado, del tomador del seguro o de las personas que de
ellos dependan o que con ellos convivan; 3. Seguro de Transportes Terrestres: El
asegurador se obliga, dentro de los limites establecidos en la ley y en el contrato, a
indemnizar los dafos materiales que pueden sufrir con ocasién o como consecuencia
del transporte de las mercancias porteadas, el medio utilizado u otros objetos
asegurados; 4. Seguro de Lucro Cesante: El asegurador se obliga, dentro de los
limites establecidos en la ley y en el contrato, a asegurar al indemnizado la pérdida del
rendimiento econémico que hubiera podido alcanzarse en un acto o actividad de no
haberse producido el siniestro descrito en el contrato. Este seguro podra celebrarse
como contrato autbnomo o afadirse como un pacto a otro de distinta naturaleza. La
LCS coordina los seguros de dafos en las cosas y los de lucro cesante, fijando el
deber de comunicacién del asegurado, que viene sancionado con la indemnizacién de
dafios y perjuicios en caso de incumplimiento; 5. Seguro de Caucion: El asegurador se
obliga, en caso de incumplimiento del tomador del seguro de sus obligaciones legales
o contractuales, a indemnizar al asegurado a titulo de resarcimiento o penalidad de los
dafios patrimoniales sufridos, dentro de los limites establecidos en la ley o el contrato,
Todo pago hecho por el asegurador debera serle reembolsado por el tomador del
seguro; 6. Seguro de Crédito: El asegurador se obliga, dentro de los limites
establecidos en la ley y el contrato, a indemnizar al asegurado las pérdidas finales que
experimente a consecuencia de la insolvencia definitiva de sus deudores. La peculiar
naturaleza de este seguro impone una serie de deberes legales, tales como la
informacion respecto a los créditos asegurados, la colaboracién en la persecucion
judicial, y la cesion del crédito con el objeto de facilitar la subrogacién. La LCS

2 El Consorcio de Compensacién de Seguros es una empresa publica

aseguradora de determinados riesgos extraordinarios, tales como fenémenos
de la naturaleza o actos terroristas. Ademas desempefia tareas de
aseguramiento de vehiculos publicos, seguro obligatorio de viajeros.
Recientemente ha extendido su campo de cobertura al reaseguro en relacidén
con los riesgos de terrorismo que puedan afectar al trafico aéreo.
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reglamenta los supuestos de insolvencia definitiva, entre los que se encuentra la
quiebra, el convenio judicial de quita y el mandamiento de embargo infructuoso, asi
como el mutuo acuerdo. Una modalidad especial de este seguro es el seguro de
crédito a la exportacién; 7. Seguro de Responsabilidad Civil: El segurador se obliga,
dentro de los limites establecidos en la ley y en el contrato, a cubrir el riesgo del
nacimiento a cargo del asegurado de la obligacion de indemnizar a un tercero los
dafios y perjuicios causados por un hecho previsto en el contrato de cuyas
consecuencias sea civilmente responsable el asegurado, conforme a derecho. Este
seguro comporta la defensa procesal del asegurado frente a la reclamacién del
perjudicado, salvo pacto en contrario; 8. Seguro de Defensa Juridica: El asegurador se
obliga, dentro de los limites establecidos en la ley y el contrato, a hacerse cargo de los
gastos en que pueda incurrir el asegurado como consecuencia de su intervencién en
un procedimiento administrativo, judicial o arbitral, y a prestarle los servicios de
asistencia juridica judicial y extrajudicial derivados de la cobertura del seguro. De la
cobertura asegurativa quedan excluidos el pago de multas y la indemnizacién de
cualquier gasto originado por sanciones impuestas al asegurado por las autoridades
administrativas o judiciales. El seguro de defensa juridica debera ser objeto de un
contrato independiente, si bien el contrato podra incluirse en capitulo aparte dentro de
una poliza Unica, en cuyo caso habra de especificarse el contenido de la defensa
juridica garantizada y la prima que le corresponde. La pdéliza recoge el derecho a la
libre eleccién de abogado y procurador y se prevea un procedimiento arbitral para
dirimir las divergencias que surjan entre asegurado y asegurador, debiendo designarse
los arbitros con posterioridad al planteamiento de la controversia. En caso de conflicto
de intereses el asegurador debe comunicarlo al asegurado. 9. Existen muchas mas
modalidades de seguros (de cristales, averia de maquinaria, montaje, equipos
electrénicos, anulacion de viajes, etc.). Es dable resefar el Seguro Agrario, que tiene
una normativa especifica. Los seguros agrarios comprenden el conjunto de riesgos
gue amenazan los intereses agropecuarios o forestales, tales como pedrisco, incendio,
sequia, heladas de cosecha, muerte, accidente del ganado y trabajos de extincion de
incendios forestales e indemnizacion de las personas accidentadas. La actividad
aseguradora se realiza por Agroseguro (Agrupacion Espanola de Entidades
Aseguradoras de Seguros Agrarios Combinados, S.A.), bajo el doble control de la
DGSFP y ENESA, entidades estatales, actuando el Consorcio de Compensacién de
Seguros como accionista y reasegurador obligatorio.

Los SEGUROS DE PERSONAS se refieren a la existencia, integridad corporal o salud
del asegurado. Frente a la valoraciéon econdmica, tipica de los seguros de darios, los
seguros de personas se basan en criterios diferentes, de manera que el interés
asegurable carece de valor a priori, viniendo determinado por una serie de
circunstancias que, ademas de las razones dependientes de la capacidad econdémica
del sujeto, se basan en motivaciones relativas a la prevision familiar,
condicionamientos fiscales, etc. Por esta causa los seguros de personas suelen
configurarse como seguros de sumas, prefijados unilateralmente por el asegurado a la
hora de contratar. La falta de valoracion del interés, e incluso la carencia total de
interés, implica la inexistencia del principio indemnizatorio en el campo de los seguros
de personas, lo que supone la ausencia del mecanismo subrogatorio del asegurador
frente al tercero responsable, salvo en lo relativo a los gastos de asistencia sanitaria.

1. SEGURO DE VIDA: Es un peculiar seguro de sumas, de manera que la prestacion
del asegurador va a consistir en una cantidad de dinero unilateralmente fijada en el
contrato y que no necesita guardar ninguna relacién con un dano, cuya realidad, en
caso de que exista, no necesita ser demostrada. El seguro sobre la vida es un
verdadero contrato de seguro, porque se basa sobre la existencia de un riesgo como
es la mayor o menor duracién de la vida humana, y en ocasiones es suficiente la
garantia de un riesgo financiero, garantia de la conservacion del capital o prima
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aportada y/o el otorgamiento de un interés minimo. Existe una amplia gama de
combinaciones, pero la mas tradicional y relevante es la que atiende a la naturaleza
del riesgo asegurado: el seguro puede estipularse para el caso de muerte —el hecho
gue desencadena la prestacién del asegurador es la muerte del asegurado- como para
el caso de sobrevivencia- el hecho de la prestacién del asegurador es la supervivencia
del asegurado a una determinada fecha, edad o acontecimiento, o ambos
conjuntamente, de forma que el asegurador se compromete a pagar la suma
asegurada si alcanza una edad determinada o fallece antes de la fecha-. Puede ser un
seguro temporal o un seguro por la vida entera. En el primero, el asegurador se obliga
al pago de la suma asegurada si la muerte del asegurado ocurre dentro del plazo
prefijado. En el segundo, la prestacién del asegurador se realiza s6lo en el momento
de la muerte del asegurado, sea cual fuere el momento en que ésta se produce. Si se
atiende a la naturaleza de la prestacion del asegurador, puede ser un seguro de
capital (de pago inmediato o diferido) o de renta (fija o variable, vitalicia o temporal,
inmediata o diferida). En este ultimo caso la prima se pagara hasta el comienzo de la
prestacion de renta. Por el criterio de la persona sobre cuya vida se contrata, el seguro
puede ser sobre la propia vida del tomador del seguro o contratante, y sobre la propia
vida de un tercero o, alternativamente, sobre la vida de dos o mas personas distintas
(seguro sobre dos cabezas). La renta vitalicia puede ser reversible en un determinado
porcentaje a favor de otra persona.

Los elementos personales del seguro de vida son, ademas del asegurador y el
asegurado, otras personas, asumiendo, en todo caso, especiales derechos, el tomador
o contratante del seguro. El asegurado es la persona fisica sobre cuya vida se hace el
seguro, de manera que su muerte o supervivencia, en un momento contractualmente
fijado, obliga al asegurador a satisfacer el capital o renta asegurados. La LCS prohibe
el seguro para el caso de muerte sobre la cabeza de menores de 14 afos de edad o
de incapaces, salvo que la cobertura de muerte resulte inferior o igual a la prima
satisfecha por la péliza o al valor de rescate. Cuando el asegurado es menor de edad
(mayor de 14 y menor de 18 afos) en los seguros de fallecimiento y de sobrevivencia,
es necesaria la autorizacion por escrito de los representantes legales. El tomador o
contratante es la persona que estipula el contrato con el asegurador y firma la péliza,
asumiendo las obligaciones que ésta le impone y fundamentalmente la de pagar la
prima. El beneficiario es el titular del derecho a la indemnizacioén; es la persona a favor
de la cual se contrata el seguro y ha de percibir en su dia del asegurador el capital o
renta.

El régimen juridico del seguro de vida: Se ha introducido el derecho de arrepentimiento
del tomador en los seguros individuales de duracién superior a seis meses, que
debera ejercitarse en el plazo de 15 dias a partir de la fecha de entrega de la pdliza o
documento de cobertura provisional. Tiene eficacia desde el dia de la expedicion,
cesando automaticamente la cobertura de seguro y viniendo obligado el asegurador a
devolver las primas percibidas, salvo la parte correspondiente al tiempo en que el
contrato hubiere tenido vigencia. En el seguro de vida para el caso de muerte tiene
gran relevancia el deber de declaraciéon del estado de salud del asegurado, salvo la
existencia de clausulas de indisputabilidad. El suicidio no esta cubierto mientras no
transcurra un ano desde la perfeccion del contrato, y la muerte del asegurado causada
por el beneficiario le priva del derecho a la indemnizacion. El error en la edad permite
la impugnacién por el asegurador si excede de los limites de asegurabilidad
establecidos. En otro caso, cambia la indemnizacién o la prima. El tomador del seguro
tiene derecho a obtener anticipos del asegurador, cuya no restitucién o impago de
intereses equivale al rescate. El tomador podra pignorar o ceder la péliza siempre que
no haya sido designado beneficiario con carécter irrevocable, comunicandolo
fehacientemente al segurador.
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El Seguro de Accidentes: Sin perjuicio de la delimitacion del riesgo que las partes
efectlen en el contrato, se entiende por accidente la lesion corporal que deriva de una
causa violenta subita, externa y ajena a la intencionalidad del asegurado, que
produzca invalidez temporal o permanente o muerte. La provocacién voluntaria del
siniestro por parte del asegurado, libera al asegurador del cumplimiento de su
obligacion. Si es el beneficiario el que ocasiona el siniestro, queda nula la designacién
a su favor. La indemnizacién correspondera al tomador o, en su caso, a los herederos
de éste. El seguro obligatorio de viajeros con ocasion de un desplazamiento en un
medio de transporte publico de personas.

Seguro de Enfermedad y Asistencia Sanitarias: El seguro de enfermedad es el que
protege al asegurado contra las consecuencias de un estado anormal del cuerpo o del
espiritu, segun dictamen médico. La prestacion del asegurador consiste en una
cantidad monetaria por cada dia de enfermedad, con un plazo de carencia y un limite
maximo de indemnizacion. En algunos casos se limita al resarcimiento de los gastos
de hospitalizacion o asistencia quirurgica. Por el contrario, el seguro de asistencia
sanitaria es un seguro de prestacion de servicios, a través del cual el asegurador
asume la prestacion de servicios médicos, sin que en principio el asegurado tenga
derecho a una suma dineraria.

El REASEGURO: Por el contrato de reaseguro el reasegurador se obliga a reparar,
dentro de los limites establecidos en la ley y en el contrato, la deuda que nace en el
patrimonio del reasegurado a consecuencia de las obligaciones de éste asumidas
como asegurador en un contrato de seguro.

10. DERECHO CAMBIARIO: LA LETRA DE CAMBIO: CONCEPTO Y FUNCION
ECONOMICA DE LA LETRA DE CAMBIO. LOS DISTINTOS SISTEMAS
CAMBIARIOS Y SU UNIFICACION. LA EMISION DEL TITULO: CAPACIDAD
CAMBIARIA, DECLARACIONES CAMBIARIAS, LOS REQUISITOS FORMALES EN
LA LETRA DE CAMBIO, CLAUSULAS POTESTATIVAS Y CLAUSULAS NO
PERMITIDAS, LA LETRA EN BLANCO, TRANSMISION DE LA LETRA DE CAMBIO.
EL ENDOSO, CLASES DE ENDOSO, EFECTOS DEL ENDOSO. LA ACEPTACION
DE LA LETRA DE CAMBIO: CONCEPTO Y CARACTERIZACIQN, LA
PRESENTACION A LA ACEPTACION, EFECTOS DE LA ACEPTACION. EL AVAL
CAMBIARIO. EL PAGO DE LA LETRA DE CAMBIO. LA LETRA DE CAMBIO NO
ATENDIDA, LOS DEBERES DE DILIGENCIADEL TENEDOR DE LA LETRA DE
CAMBIO, LA ACREDITACION DE QUE LA LETRA NO HA SIDO ATENDIDA. EL
PROTESTO Y LOS SUSTITUTIVOS DEL PROTESTO, EL REGRESO, CLASES Y
ACTUACION DEL DERECHO DE REGRESO, LAS ACCIONES CAMBIARIAS, LA
ACCION DE ENRIQUECIMIENTO CAMBIARIO, ACCION CAMBIARIA'Y ACCION

CAUSAL. LA DEFENSA DEL DEUDOR CAMBIARIO, REGIMEN DE LAS
EXCEPCIONES CAMBIARIAS. PRESCRIPCION Y DECADENCIA DE LA ACCION
CAMBIARIA.

La letra de cambio es un titulo-valor, literal y abstracto, en cuyo libramiento,
expresamente, se ordena la realizacion de un pago en dinero a favor de una persona
determinada o a la orden de ésta e, implicitamente, se garantiza el cumplimiento de
dicha orden. La letra puede ser endosada por su tenedor; aceptada por el librado y
avalada por terceros o por cualquier firmante del titulo. La letra es un contrato
vinculado, desde sus origenes, con los contratos de crédito y las operaciones
bancarias. Surgida en la Baja Edad Media como instrumento de los contratos de
cambio trayecticio, ocupa, hasta la actualidad, un lugar de primer orden en el mercado
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crediticio y seguira siendo utilizado por ese gran publico de consumidores y usuarios a
cuya proteccion atiende especialmente.

Causa de las obligaciones cambiarias: La obligacién cambiaria se constituye en virtud
de una razén o causa, de una pre-existente relacion juridica de la que es sujeto pasivo
la persona que la asume. No se lleva a cabo con finalidades inmediatamente solutorias
de la relacion o débito que la motiva, sino para facilitar la realizacion final del interés
del acreedor. LIBRAMIENTO: La letra surge en virtud del libramiento, que puede
definirse como el negocio integrado por la declaracion por la cual el librador fija el
contenido esencial de la orden de pago que, en beneficio del tomador, dirige al librado
y por la entrega o puesta en circulacion del documento en el cual esta declaracion se
contiene. Ademas de la orden expresa de pago el libramiento incluye un mandato
implicito de aceptacion de la letra y una promesa, también sobreentendida, de que en
caso de falta final de atencién al titulo, o de planteamiento de una crisis equivalente, el
librador indemnizara al tenedor los perjuicios que de ello se deriven. El libramiento es
un negocio formal, entendiendo esta expresion referida a una doble exigencia
constitutiva: la manifestacioén por escrito de la voluntad negocial del librador y la datio o
entrega del documento en el cual se recoge dicha manifestacion.

Para que exista una letra de cambio, el libramiento debe contener los siguientes
requisitos: 1. La denominacién de Letra de cambio, inserta en el texto mismo del titulo,
2. El mandato puro y simple de pagar una suma determinada en euros 0 moneda
extranjera convertible admitida a cotizacién oficial; 3. EI nombre de la persona que ha
de pagar, denominada librado; 4. La indicacion del vencimiento; 5. El lugar en que se
ha de efectuar el pago; 6. El nombre de la persona a quien se ha de hacer el pago o a
cuya orden se ha de efectuar; 7. La fecha y el lugar en que la letra se libra; 8. La firma
del que emite la letra, denominado librado.

Las Clausulas Facultativas: POTESTATIVAS y NO PERMITIDAS: Las clausulas
facultativas son todas las menciones puestas en la letra de cambio. Las clausulas
potestativas son todas aquellas previstas y admitidas en la LC, son muy numerosas y
cambiantes a las exigencias del mercado. Las no permitidas son ineficaces y si inciden
en la sustancia o esencia de la letra podria anularla.

El ENDOSO: La utilizacién generalizada de la letra de cambio en el trafico descansa
en gran parte en la simplicidad y eficacia con que pueden circular los derechos que
incorpora. Es una manera muy sencilla en la que el adquirente de una letra reciba con
la maxima seguridad y garantia el derecho representado en ella. El endoso es la forma
mas frecuente y tipica de circulacion del crédito cambiario; es el negocio a través del
cual, mediante una declaracion recogida en la letra y entrega de ésta, el endosante
transmite al endosatario el titulo y los derechos a él incorporados, o constituye a su
favor una garantia real sobre uno y otros, o le legitima para el ejercicio de los derechos
cambiarios en calidad de mandatario. El endoso ha de ser puro y simple (sin
condiciones) y referirse a la totalidad de la suma cambiaria; requiere la entrega o
tradicion del titulo endosado. Sin firma no hay existencia de la declaracién de voluntad,
ya que ella produce todos los efectos de un endoso valido. El endoso puede ser
PLENO: Es el que transmite la propiedad de la letra de cambio y todos los derechos
resultantes del titulo y produce tres efectos: 1) Traslativo de la propiedad de la letra, 2)
legitimatorio puesto que el tenedor se considera portador legitimo, 3) de garantia ya
qgue el endosante garantiza la aceptacién y el pago frente a los tenedores posteriores.
El endoso también puede ser LIMITADO y no transmite la propiedad de la letra ni los
derechos resultantes del titulo. El endoso con efectos de CESION ordinaria: los
endosos posteriores al protesto o a la declaracién equivalente por falta de pago o al
vencimiento del plazo establecido para levantar el protesto no produciran otros efectos
que los de una cesién ordinaria. La transmision de la letra sin endoso, cuando el
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librador haya escrito en la letra de cambio las palabras “no a la orden” o0 una expresion
equivalente, en este caso la transmision producira los efectos de la cesion ordinaria de
todos los derechos del cedente.

La ACEPTACION supone la manifestacion de una voluntad conforme con el
cumplimiento de la orden dada por el librador. Ha de ser incondicionada, corresponde
al librado. La aceptacion es el negocio cambiario tipico, formalizado por la declaracion
firmada en la letra de una voluntad conforme con la orden contenida en el libramiento y
por la devolucion o entrega del titulo, que obliga al librado al pago de la letra a su
vencimiento. La presentacion puede hacerse por el tenedor o simple portador. Debera
hacerse al librado. La aceptacién se integra formalmente por la inclusion de una
declaracién escrita, amparad con la firma del aceptante, en la letra y por la devolucién
de ésta a quien la present6 a la aceptacién o a su portador legitimo. La aceptacion de
la letra supone el cumplimiento de la promesa implicita de su realizacién contenida en
las declaraciones cambiarias del librador y de los endosantes; consecuentemente les
libera de la responsabilidad derivada de ella. El librado-aceptante se convierte en el
obligado directo y principal, puesto que no se limita, como los restantes firmantes, a
garantizar el pago de la letra, sino que se obliga a pagarla, y responde del
incumplimiento de su obligacién ante todos los posibles tenedores del titulo, mientras
que ningun firmante de la letra es cambiariamente responsable ante él. La aceptacion
puede desarrollar e incluso alterar lo establecido en el libramiento respecto del
domicilio en que se ha de efectuar el pago de la letra (excepto el lugar de dicho pago).
La fecha de su aceptacion fija el dia inicial para el computo del vencimiento de la letra
de cambio girada a un plazo desde la vista.

El AVAL es un negocio cuya funcion esencial es la de reforzar la seguridad del
tenedor en la definitiva satisfaccion de su crédito. La garantia ofrecida por el aval es, a
la vez, accesoria y autbnoma. Accesoria porque se apoya, al menos formalmente, en
otra obligacién cambiaria, la del avalado o persona a quien se avala y porque el
avalista responde de igual manera que ésta. Autbnoma porque es valida aunque la
obligacion garantizada resulte nula por cualquier causa que no sea vicio de forma y
porque el avalista no podra oponer las excepciones personales del avalado. Al igual
que las declaraciones del librador, del aceptante o del endosante, la del avalista ha de
ir acompafnada de la entrega del titulo en el que se recoge al tenedor para que éste
adquiera el derecho cambiario derivado de ella. Conforme a estas ideas podria
definirse el aval como el negocio cambiario tipico en virtud del cual se ofrece a los
tenedores de la letra la garantia de una persona, avalista, formalmente dependiente de
la de otro obligado en el titulo, avalado, pero configurada en el plano sustancial con
caracter autébnomo. Los avales pueden ser plenos o generales y limitados.
Formalmente el aval se da en funcidbn de una obligacién garantizada: el avalista
responde tan sélo ante aquellos tenedores del titulo frente a los que formalmente
responde el avalado. Si el avalista, actuando como tal, paga la letra de cambio,
adquiere los derechos derivados de ella contra la persona avalada y contra los que
sean responsables cambiariamente respecto de esta ultima.

La presentacion al pago, el pago y la falta de pago de la letra: a) La presentacion al
pago: La letra de cambio es un titulo de presentacion, cuya exhibicion y ofrecimiento
de entrega constituye presupuesto I6gico para la reclamacién de su pago. Las letras
pagaderas en dia fijo, en un plazo a contar desde la vista deberan presentarse para el
pago al librado el dia de su vencimiento o uno de los dos dias habiles siguientes. En
caso de giro sobre distintos librados, en principio puede presentarse a cualquiera;
pero, si la han aceptado varios, debera presentarse a todos los aceptantes. E
igualmente en otras fechas previstas (sea al mes, al afo, etc.) La presentacion ha de
hacerse por el tenedor o portador legitimado conforme a las reglas cambiarias, o por
un causahabiente o representante de él, mediante la exhibicion del titulo; si bien

Servicio ofrecido por Www.formatolegal.com y www.am-abogados.com




Pag. 45 de 47
Temario desarrollado por Patricia Alzate Monroy
Actualizado a 30-06-2004

cuando éste se encuentre en poder de una entidad de crédito la presentacion podra
realizarse mediante el envio al librado, con anterioridad suficiente al dia del
vencimiento, de un aviso conteniendo todos los datos necesarios para la identificacién
de la letra a fin de que pueda indicar sus instrucciones para el pago; b) El Pago: El
pago de la letra puede definirse como el cumplimiento de la orden del librador por el
librado o el domiciliatario a la presentacion del titulo por el tenedor. Antes del
vencimiento el portador no puede ser obligado a recibir el pago, y si el librado paga lo
hace por su cuenta y riesgo. En principio el pago ha de realizarse en la especie
monetaria indicada en el libramiento y si es en moneda extranjera, por las normas de
control de cambio. Si no pudiera hacerse totalmente, la ley impone la admisién del
pago parcial al portador, quien no podra rechazarlo. El pago del librado produce el
buen fin de la letra y la extincion de todas las obligaciones cambiarias; ¢) La falta de
pago de la letra atribuye al tenedor la posibilidad de ejercitar la accién cambiaria en via
directa o en via de regreso contra los que la hubieren librado, aceptado, endosado o
avalado, asi como, salvo estipulacién en contrario, la facultad de girar contra
cualquiera de los obligados en regreso de una letra de resaca.

La responsabilidad de los diferentes obligados cambiarios es exigible sin necesidad de
respetar orden alguno, pero sélo por los acreedores ante quienes deben responder al
no ser, a su vez, responsables frente a ellos. Conforme a este planteamiento bésico, el
alcance de la responsabilidad asumida por los diferentes obligados cambiarios puede
resumirse, esquematicamente, en los siguientes términos: El librado-aceptante
responde ante todo tenedor de la letra; el avalista del aceptante, ante todo tenedor que
no sea el aceptante; el librador, ante todo tenedor que no sea el obligado directo; el
avalista del librador, ante todo tenedor que no sea el librador o el obligado directo; el
endosante, ante el tenedor que haya adquirido el titulo con posterioridad a él y no sea,
a su vez, frente a él, responsable; el avalista del endosante, ante todo tenedor frente al
que responda su endosante; el aceptante por intervencién, ante todo tenedor frente al
que responda la persona por cuya cuenta interviene.

El PROTESTO es un acto notarial que consta en un acta en la que se reproduce la
letra y se declara la existencia de unas situaciones significativas que pueden afectar a
la suerte de los créditos cambiarios. Debe ser notificado al librado para ofrecerle una
ultima posibilidad de subsanar la crisis planteada. La LC le atribuye un singular valor
en el sistema cambiario: es, en principio, el mecanismo al que ha de acudir el tenedor
para hacer constar la falta de aceptacién o de pago de la letra, y el vehiculo necesario
para fijar datos de trascendencia cambiaria (como las fechas omitidas en las
aceptaciones) o para recoger declaraciones que formuladas fuera de él perderian gran
parte de su eficacia (como la peticion de segunda presentacion o la negacion de la
firma o la alegacién de falta de representacion). El protesto puede sustituirse por una
declaracién equivalente en la letra, salvo previsién contraria del librador hecha constar
expresamente en el espacio reservado a las clausulas facultativas.

El tenedor esta obligado a comunicar la falta de aceptacion o de pago a su endosante
y al librador; al endosante que reciba esta comunicacion a dar otra analoga a su
endosante; y asi sucesivamente hasta llegar al librador. Toda comunicacion que se
realice a un firmante de la letra debera también hacerse a su avalista; por el tenedor o
endosatario si conoce la direccidén de éste, por el avalado en caso contrario.

Las vias utilizables por el tenedor para la defensa de sus derechos, antes de utilizar la
tutela jurisdiccional, puede buscar extrajudicialmente la satisfaccion de su crédito
requiriéndola de los obligados cambiarios; de los obligados directos y de los obligados
en regreso, en caso de falta de pago, o solamente de los Ultimos en los supuestos de
crisis anteriores al vencimiento. Una férmula especial prevista en la LC para obtener
de los obligados en regreso la satisfaccion la satisfaccién debida al tenedor es el giro
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de la “letra de resaca”, muy poco utilizada actualmente en la practica aunque lo fuera
mucho en otros tiempos. Se trata de una letra librada a la vista por el tenedor sobre
cualquiera de los obligados en regreso por el importe de la letra anterior, intereses y
gastos. El derecho a girar una resaca puede ser excluido por expresa estipulacion en
contrario.

La ACCION CAMBIARIA es aquella accién que asiste al tenedor de una letra para
exigir ante los 6rganos jurisdiccionales la satisfaccién de su crédito por parte de los
responsables de las resultas del titulo. Puede ser: a) directa, contra el librado-
aceptante y sus avalistas, o de regreso, contra cualquier otro obligado: librador,
endosante, aceptante por intervencion y sus respectivos avalistas; b) por falta de pago
0 por crisis que abren el regreso antes del vencimiento; c) ejercida a través de un
proceso declarativo o del juicio cambiario. Pero en todo caso ha de entenderse que
cualquiera que sea su modalidad o forma de ejercicio responde a un Unico concepto
sustancial, como demuestra la misma expresion singular utilizada por la LC al
establecer que la accion cambiaria puede ser directa o de regreso y, sobre todo, la
posibilidad de constituir una litis consorcio pasiva mediante el ejercicio de la accion
cambiaria contra varios o todos los que hubieren librado, aceptado, endosado o
avalado una letra de cambio.

Las acciones CAUSALES: EIl perjuicio de la accién cambiaria de regreso produce
efectos de pago sobre las obligaciones fundamentales de los responsables cambiarios
que quedan liberados y, por consiguiente, determina la pérdida de las acciones
causales contra ellos. En el primero, el tenedor puede optar por buscar la tutela de su
derecho a través del ejercicio de la accién cambiaria o del ejercicio de la accion
causal, cauce en el que puede reclamar el cumplimiento de la obligacion fundamenta o
basica para cuya instrumentacion le fue entregada la letra, o el de otra obligacién de la
misma naturaleza que le haya cedido o transmitido el tenedor cambiario anterior. La
letra, en tal caso, no sirve de fundamento de la accion ejercitada, pero sera utilizada
normalmente como elemento probatorio en el proceso y, en todo caso, ha de ser
objeto de un tratamiento que, de una parte evite el peligro de una doble exigencia de
pago por vias causal y cambiaria y, que de otra, permita al deudor que pague obtener
el titulo para poder a su vez dirigirse contra otros responsables, si los hubiere.

LA ACCION DE ENRIQUECIMIENTO: Como via extrema para la satisfaccion de sus
intereses cuando hubiere perdido la accidon cambiaria contra todos los obligados y no
pudiere ejercitar acciones causales contra ninguno de ellos, el tenedor tiene la
posibilidad de dirigirse contra el librador, el aceptante o endosante exigiéndoles el
pago de la cantidad con la que se hubieren enriquecido injustamente en su perjuicio
como consecuencia de la extincién de la obligacion cambiaria por la omision de los
actos exigidos por la ley para la conservacién de los derechos que derivan del titulo.
Legitimados pasivamente para esta accion estan el librador, el aceptante y los
endosantes; no los avalistas. En todo caso la accidon sélo podra ejercitarse contra el
injustamente enriquecido. La accién de enriquecimiento prescribe a los tres anos de
haberse extinguido la cambiaria.

Las EXEPCIONES CAMBIARIAS: El fortalecimiento de la posicion juridica del
acreedor cambiario esta directamente conectado con el sistema de excepciones
oponibles. La configuracion abstracta del derecho atribuido al adquiriente de buena fe
de una letra de cambio impone la consideracién de dicho derecho en los términos
laterales en que se refleja en el documento; no conforme a las relaciones juridicas
existentes entre anteriores titulares de la letra y los obligados en ella, que sélo seran
invocables entre las partes directamente vinculadas o frente a quienes hayan adquirido
de mala fe el titulo. Las excepciones admisibles frente al ejercicio por cualquier via (la
de un proceso declarativo o la del juicio cambiario) de la accion cambiaria, pueden
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sintetizarse asi: 1. Pueden oponerse las excepciones basadas en las relaciones
personales existentes entre el demandado y el tenedor, asi como las de la misma
naturaleza que tenga aquel frente a los tenedores anteriores si la adquisicion de la
letra por el actor se ha realizado a sabiendas en perjuicio del demandado. 2. Pueden
asimismo oponerse un conjunto de excepciones extranas al mundo de las relaciones
personales entre el demandado y los tenedores de la letra taxativamente enumeradas.
Tales excepciones no personales son: a) la inexistencia o falta de validez de la
declaracién cambiaria del demandado, incluida la falsedad de su firma, b) la falta de
legitimacion del tenedor, c) la falta de las formalidades necesarias de la letra de
cambio conforme a lo dispuesto en la LC, d) la extincién del crédito cambiario cuyo
cumplimiento se exige al demandado.
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