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Leccion 34

El contrato de cuenta corriente

ANTONIO PEREZ DE LA CrUZ BLANCO

Juan IeNacio PEINADO GRACIA

SUMARIO: 1. EL CONTRATO DE CUENTA CORRIENTE. 1. Concepto y caracteres.
2. Funcion econdmica y diferencia con figuras afines. 3. Efectos del contrato.
4. Liquidacion de la cuenta y extincion del contrato. 1I. EL CONTRATO DE
«CASH POOLING» O GESTION CENTRALIZADA DE TESORERIA. 1. Con-
cepto, caracteres, funcion economica y naturaleza juridica. 2. Clases de «cash
pooling» 0 modalidades operativas. 3. Naturaleza del contrato y distincion de figu-
ras afines. 4. Contenido del contrato. 5. Efectos del contrato. 6. Extincion del con-
trato.

I. EL CONTRATO DE CUENTA CORRIENTE
1. CONCEPTO Y CARACTERES

La cuenta corriente es un contrato bilateral en cuya virtud dos personas, que
se hallan en relacién permanente de negocios, de los que dimanan créditos reci-
procos, establecen su inexigibilidad separada, sustituyéndola por un sistema de
compensacién automatico, con liquidaciones periédicas y consiguiente fijacién
de saldo, acreedor para uno y deudor para el otro (v. STS Sala 1.2, de 18 de
febrero de 2016). Su objeto no es otro que los créditos (ergo deudas) que se
anotan en la cuenta, los cuales conforman las remesas y tienen caricter o valor
pecuniario patrimonial. La tipologia de créditos que sera llevada a la cuenta
queda al arbitrio de las partes, pudiendo pactarse, de forma expresa, la anotacién
de todos los créditos que dimanen de cualesquiera operaciones o tinicamente
de algunas de ellas. En ausencia de pacto (expreso o tacito), deberian conside-
rarse adscritos a la cuenta todos los créditos y pagos derivados de las relaciones
negociales bésicas, sin que ello suponga la imposicién a los cuentacorrentistas
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de una obligacién de generar créditos para incluirlos en la cuenta, sino la de
anotar en la misma aquellos que efectivamente se generen.

Debemos plantearnos, partiendo de la finalidad compensatoria global propia
del contrato, qué tipologia de créditos son incluibles. Es opinién generalizada,
en este sentido, que solo son anotables los créditos derivados de prestaciones
dinerarias o valorables en dinero, susceptibles de compensacioén y efectuados a
titulo de contrapartida. Algunos autores, minoritarios, defienden la diferencia-
cién entre adscripcién y compensacion, afirmando que la primera implica solo
el sometimiento a efectos de inclusién en la cuenta, sin que se exija la necesidad
de compensacién inmediata o en la primera ocasién, permitiéndose con ello que
puedan anotarse en la cuenta corriente, por ejemplo, aquellos créditos que tie-
nen un plazo de vencimiento superior al de la cuenta, o los sometidos a condi-
ciones suspensivas o resolutorias.

La causa del contrato posee una doble dimensién. La primera, se encuentra
en la reciproca concesién de crédito entre las partes, que unas veces activara la
posicién del cuentacorrentista como acreedor y otras como deudor. Dichos cré-
ditos seran inexigibles hasta el momento pactado y determinado en el contrato,
que significard el cierre y liquidaciéon del saldo de la cuenta corriente. La
segunda, se fundamenta en la adopcién de un sistema de pagos por saldo dife-
renciador cémodo, que evita el traspaso monetario, las liquidaciones y pagos
repetidos, con la oportuna y necesaria bisqueda de financiacién, y que propor-
ciona seguridad, agilidad y solvencia a las continuas relaciones econémicas entre
los cuentacorrentistas.

Es un contrato accesorio o auxiliar, que se inserta en el marco de una relacién
contractual de mayor trascendencia, estable, de tracto continuo y con motiva-
cién econdémica independiente, cuya ejecucion facilita y agiliza. Por efecto de la
relacién principal —cualquiera que sea su naturaleza o siendo estas de varias
naturalezas—, sus protagonistas van realizando, a lo largo del tiempo y con
caricter reciproco, prestaciones patrimoniales. Puede que se trate de provee-
dores mutuos o puede que sean proveedor y cliente. En este tltimo caso, el
proveedor realiza suministros o servicios y el cliente efectia, a favor del pri-
mero, entregas sucesivas de dinero (ya sea a ritmo y en cuantia especificas, ya
sin periodicidad fija) que se reflejan en la cuenta, controlando ambos los movi-
mientos. Dicha cuenta manifiesta, ademads, el crédito que en cada momento
tendri el contratante que haya efectuado prestaciones por mayor valor que su
oponente.

La perdurabilidad es otro caracter predicable del contrato de cuenta
corriente, siendo cldusula normal la fijacién del periodo de duracién del mismo,
lo que no impide su delimitacién conforme a los usos de comercio, ni la prérroga
del contrato por voluntad tacita de las partes. No obstante, la cuenta podra ser
cerrada periédicamente, a fin de conocer y confrontar los estados contables o
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para liquidar el periodo en curso, abonando una de las partes el saldo deudor o
arrastrandolo a la primera partida del «<Debe» del siguiente ejercicio econémico.
Este caricter duradero permite a los cuentacorrentistas disponer de recursos
monetarios que, de no existir este pacto, deberian destinar al pago puntual de
una concreta deuda. Dado que la obligacién de pago del saldo se aplaza a un
momento concreto, cierto y regular, hasta la llegada del mismo (liquidacién del
ejercicio) los contratantes pueden disponer de crédito y recursos, siendo admi-
sible, incluso, el pacto de intereses.

Es contrato oneroso pues, aunque de él no deriva la obligacién de efectuar
prestaciéon reciprocamente, si existe para ambas partes la obligacién de renun-
ciar a la inmediata exigibilidad del pago de las prestaciones que realicen por
efecto del contrato principal, en espera de su posible compensacion, total o par-
cial, con los créditos que en beneficio de la otra parte puedan generarse hasta
el momento en que haya de efectuarse la liquidacién. Se ha afirmado, incluso,
que la onerosidad del contrato estriba en que responde al provecho de ambas
partes.

Es contrato consensual, y no es infrecuente que surja de forma ticita y
espontanea por evolucién de una practica habitual entre quienes se hallan vin-
culados por relacién permanente de negocios.

La llevanza paralela entre los contratantes de una documentacién contable
adecuada que refleja su estado de cuentas —circunstancia de la que el contrato
toma el nombre—, y la necesidad de que se intercambien prestaciones genera-
doras de crédito (remesas) para que la cuenta funcione, son exigencias naturales
de la ejecucién del contrato, pero no elementos esenciales para su existencia.
No es, por tanto, contrato formal ni real.

Se trata, por otro lado, de un contrato atipico, carente de regulacién legal. No
quiere ello decir, sin embargo, que sea totalmente desconocido para nuestros
textos legales. Una alusién importante (quizés la de mayor trascendencia) a la
figura la realizaba el Cédigo de Comercio en el articulo 909.6 de su texto, hoy
derogado. No hay que descartar que esta falta de regulacién, que no de igno-
rancia de su existencia, por parte de nuestro ordenamiento, derive de una cierta
consciencia mayor del legislador de hallarse ante un pacto singular sobre el
modo de cumplir obligaciones contractuales, susceptible de incorporarse a
diversas figuras contractuales, que ante un contrato en si mismo.

Su mercantilidad obedece a razones histéricas, ya que nacié de la practica
mercantil de la Edad Moderna y como derivacién de la generalizacién de las
técnicas de contabilidad por partida doble que datan de aquella época, y que
adoptaron en primer término los comerciantes italianos del momento; pero
también de tener en el 4mbito del comercio, y en las relaciones reciprocas de
clientela su campo de aplicacién més natural. En todo caso, en los viejos intentos
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de clasificacién de los actos de comercio, habria de considerarse como acto
mercantil por accesién o subordinacién; es decir, porque lo sea la relacién prin-
cipal a que se adhiere.

2.  FUNCION ECONOMICA Y DIFERENCIA CON FIGURAS AFINES

En cuanto a la primera, ya hemos adelantado algunos de sus rasgos. Se trata
de evitar un flujo continuo y reciproco de fondos monetarios entre personas que
estin en permanente relacién de negocios, por efecto de los cuales quien asume
el papel de acreedor en una de ellas puede desempenar el de deudor en cual-
quiera de las sucesivas, y a la inversa. Para alcanzar este objetivo, el trasiego
de dinero se sustituye por una anotacién en cuenta en espera de que otro movi-
miento, de signo contrario, cancele o reduzca el montante del anterior. La com-
probacién periddica de los apuntes y la consiguiente fijacién de un saldo, que se
satisface o se constituye en la primera partida de un nuevo periodo de vigencia
de la relacién, son derivaciones naturales de la mecanica operativa. Mediante el
oportuno pacto, y para evitar situaciones de desequilibrio, puede también esta-
blecerse que los saldos devenguen intereses a cargo de quien sea deudor en
cada momento, incorporando a aquellos el importe de estos.

Se logra, en definitiva, economia de tiempo y de numerario, asi como un
aumento de la productividad de los capitales puestos en circulacién entre las
partes, ya que durante el tiempo que permanece vigente el contrato cada uno
de los cuentacorrentistas dispone de los valores recibidos como si fueran pro-
pios.

Ademis, se simplifica la satisfaccién de los créditos al lograrse la misma
mediante un tinico crédito fijado al cierre de la cuenta y materializado en el saldo
de la misma.

No podemos olvidar, por otro lado, la funcién de garantia que cumple el con-
trato de cuenta corriente, por cuanto la extincién de las deudas propias contri-
buye a la satisfaccién de los propios créditos en virtud de la compensacién.

Ya se establezca de manera expresa o por via ticita, es conveniente distin-
guir el contrato de cuenta corriente mercantil de la simple situacion de cuenta
corriente, de una parte, y del contrato de cuenta corriente bancaria, de otra.

La primera es —como su nombre indica— una pura relacién de negocios
que los en ella implicados observan por exclusivas razones de operatividad y
fluidez en sus operaciones. Por efecto de estas, los créditos que se deriven serdn
exigibles con la inmediatez o la cadencia que se hayan pactado en cada caso; pero
para llevar un control de los que se vayan generando y de los pagos que con
cargo a los mismos se realicen, se abre en el llamado Libro mayor de los comer-
ciantes (en papel o en formato electrénico) una cuenta para cada cliente donde
se anotan con la debida diferenciacién (a veces, incluso, cromadtica: rojo y negro)
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sus adeudos y abonos, de modo que siempre existird un saldo comercial, que
solo seré saldo juridico si las distintas partidas que contribuyeron a su formacién
corresponden a créditos y deudas vencidos, liquidos y exigibles, pues se habra
producido una compensacion legal, no convencional, en los términos del articulo
1196 del Cédigo Civil (v. STS Sala 1.2, de 18 de febrero de 2016).

La llamada cuenta corriente bancaria si es, en cambio, figura contractual,
cuya diferencia esencial con la cuenta corriente ordinaria o comercial reside en
que en aquella no esti previsto que los contratantes puedan ser, segtn los
movimientos de pagos y remesas, acreedores o deudores reciprocos. En la
cuenta corriente bancaria el preconizado acreedor es solo uno: el cliente, si se
trata de las llamadas cuentas de pasivo; o el Banco, si lo son de activo. Lo que,
en cambio, fluctia es el saldo, que en la cuenta de pasivo va siendo mayor —sin
limite cuantitativo— si el cliente efectia mas ingresos que disposiciones, o
menor —pudiendo llegar a desaparecer— si su actitud es la opuesta. En las de
activo, el deudor siempre es el cliente; pero lo sera en mayor o menor medida,
segln se haya servido, total o parcialmente, de la suma que el Banco ha puesto
a su disposicién. Tan anémala es la situacién en que el titular de una cuenta de
pasivo quede deudor (descubierto), como que el de una de activo disponga de
mas recursos de los que le fueron concedidos (excedidos), que tanto la legisla-
cién bancaria como las estipulaciones contractuales contienen disposiciones
para poner rapido fin a estas situaciones que, sin embargo, en la cuenta corriente
ordinaria constituyen practicamente la razén misma de su existencia (v. sobre
las diferencias entre ambas figuras contractuales, Sentencia del Juzgado de lo
mercantil de Oviedo, n.° 206/2020, de 29 de octubre).

3. EFECTOS DEL CONTRATO

El hecho de que los créditos derivados de prestaciones patrimoniales que
un contratante realiza a favor del otro o, lo que es lo mismo, el hecho de que los
créditos generados por remesas pasen a constituirse en partidas, que se han de
anotar en la cuenta en espera de su eventual compensacién y consiguiente
liquidacién por diferencia, es efecto inherente a la relacién contractual, no
carente de repercusiones juridicas que pueden incluso afectar al interés de ter-
ceros ajenos a la operacién. Asi se produce, sobre todo, cuando alguno de los
dos contratantes se ve afectado por una situacién concursal. Ello explica la
atencién que doctrina y jurisprudencia han dispensado al contrato, en contraste
con el puro caricter funcional e instrumental que, desde el punto de vista eco-
némico, le corresponde.

El punto crucial estriba en determinar qué efecto produce sobre el crédito
que pasa a integrarse en la cuenta, y sobre la relacion juridica que lo genera, el
hecho de que la ejecucion de las previsiones contractuales tenga reflejo en
aquella.
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El negocio juridico del que dimana la remesa no se ve afectado por la exis-
tencia de la cuenta corriente, ni por el hecho de que en ella pase a asentarse el
crédito derivado de la misma. La anotacién, incluso confirmada, del crédito en
la cuenta, no equivale a aquiescencia o conformidad con la prestacién de que
deriva. Si esta nace, por ejemplo, de la entrega de mercancia en el marco de una
compraventa y, dentro del término establecido para reclamar por los vicios o
defectos ocultos se advirtiera la presencia de estos, el comprador podria pre-
tender la practica en la cuenta de un contra asiento o la retrocesién del que se
realizé en su momento.

En definitiva, la inclusién de un crédito en la cuenta corriente no significa el
cierre de los mecanismos de autotutela del crédito y de la relacién juridica sub-
yacente, que da vida al contrato y a la cuenta corriente. Toda relacién crediticia
entre las partes es susceptible de estar sometida a controversia e incluso puede
anularse el asiento o, como se ha indicado, tal controversia puede generar una
remesa de signo contrario. Ahora bien, lo impugnable serd la relacién contrac-
tual o la prestacién de la que deriva la remesa, no la remesa misma, que sera
exigible en los términos del propio contrato de cuenta corriente. (v. la SAP de
Madrid n.° 326/2006, Seccién 20.2, 19 de julio de 2006).

Por lo que se refiere al crédito, su reflejo en la cuenta no representa, pro-
bablemente, frente a un parecer muy extendido en la doctrina y que acoge tam-
bién la jurisprudencia mayoritaria, una extincién novatoria del mismo. El crédito
derivado de la remesa y la consiguiente obligacién de atenderlo subsisten en su
pura y genuina naturaleza; lo Ginico que se ha alterado es su exigibilidad, que
queda sujeta a la condicién (mds que al término) de que, desde la fecha de su
inclusién en la cuenta hasta la préxima liquidacién de la misma, no se produzca
una relacion crediticia de signo opuesto entre los mismos protagonistas que los
cancele en ese momento, por compensacion (sensu contrario, entendiendo com-
pensados los créditos, porque se han renovados los titulos en que se contenian,
sin que constase en la cuenta corriente contabilizacién de los mismos, v. SAP
de Badajoz n.° 7/2018, Seccién 3.2, de 18 de enero de 2018). Novacién y com-
pensacién son dos medios de extincion de las obligaciones que no deben con-
fundirse.

Si se admite como correcta esta construccion del fen6meno, habremos de
concluir que el supuesto de insolvencia declarada de cualquiera de los contra-
tantes solo puede representar un anticipo del momento de liquidacién de la
cuenta, con la consiguiente exigibilidad del saldo si es a favor del concurso, o su
inclusién en la masa pasiva si, al momento de declaracién de la insolvencia, era
a favor de la parte in bonis. Conforme a lo previsto en el articulo 153.2 del Real
Decreto Legislativo 1/2020, de 5 de mayo, por el que se aprueba el Texto
Refundido de la Ley Concursal, no procederd la compensacién de créditos y
deudas del concursado a partir de la declaracién de concurso.
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El anterior planteamiento, como hemos apuntado, no es uniformemente
seguido por nuestra doctrina y jurisprudencia. En efecto, se puede considerar
también que, en virtud de los requisitos de compensabilidad previstos en el
articulo 1196 del Cédigo Civil, antes de la declaracién del concurso se habran
extinguido los créditos por operar la compensacién de forma automatica. De esta
forma los créditos se compensarian automaticamente en el momento en el que
se asientan, por lo que la compensacién seria oponible al concursado al haberse
producido ex ante a la apertura del procedimiento concursal.

Sin embargo, en nuestra opinion, los créditos que se insertan en un contrato
de cuenta corriente no son exigibles (e7go no se cumple el requisito de la exi-
gibilidad) sino hasta el momento de liquidacién de la cuenta, momento en el que
se compensan entre si y se produce la novacién por el saldo de liquidacién. No
habiéndose producido la compensacién preconcursal no cabe concluir que la
liquidacién se producird y que acrecera la masa activa o pasiva, sino que podra
verse afectado por la prohibicién concursal de la compensacién (v. la SAP de
Barcelona, n.° 108/2014, Seccién 15.2, de 26 de marzo de 2014; SAP de Madrid,
n.° 273/2015, Seccién 15.2, de 24 de noviembre de 2015). Destacamos, por el
tratamiento en profundidad que se hace de la materia, la Sentencia del Juzgado
de 1.2 Instancia n.° 7 de Vitoria-Gasteiz n.° 10/2016, de 15 de enero de 2016.

Para el ambito de compensaciéon de cuentas en los mercados financieros
tendremos que considerar, ademads, el contenido del Real Decreto Ley 5/2005,
de 11 de marzo, al que se remite el articulo 98.2 de la Ley 6/2023, de 17 de
marzo, de los Mercados de Valores y de los Servicios de Inversion.

4. LIQUIDACION DE LA CUENTA Y EXTINCION DEL CONTRATO

Es de esencia a la cuenta corriente el ser un contrato de tracto continuo,
llamado, por consiguiente, a prolongarse en el tiempo. Sin perjuicio de ello,
como hemos indicado, suele ser frecuente que los contratantes realicen la
periédica comprobacion de sus respectivos apuntes y el ajuste o conciliacién del
saldo correspondiente. No se trata de una labor secundaria e intrascendente,
por cuanto son harto frecuentes las duplicaciones de asientos, la omisién de
otros, y/o la inclusién por importes distintos en los apuntes contables que cada
parte efectda. El tema atin se complica si a los importes originados por las res-
pectivas remesas se ha de incorporar el de los intereses pactados. En cualquier
caso, producido el acuerdo, el saldo resultante, bien sera objeto de cancelacién
mediante un pago nico, bien pasard a integrar la primera partida de un nuevo
periodo, sea por su total importe o por una parte del mismo, abonindose el resto.

La extincién definitiva del contrato no se produce por el cierre de la cuenta,
salvo que el mismo sea definitivo. No suele venir precedida de pacto expreso y
de propésito, coincidiendo normalmente con el cese de las relaciones comer-
ciales que dieron lugar a su nacimiento o con la desapariciéon de alguno de sus
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componentes, sea por cese en la actividad o, como mantenemos, por la decla-
racién de insolvencia.

Debemos tener presente, ademads, que la cuenta corriente puede extinguirse
por las causas generales de extincién de los contratos, siendo posible, que la
misma se deba al abandono o denuncia unilateral de cualquiera de las partes en
los supuestos de contratos de duracién indeterminada o indefinida.

II. EL CONTRATO DE «CASH POOLING» O GESTION
CENTRALIZADA DE TESORERIA

1. CONCEPTO, CARACTERES, FUNCION ECONOMICA Y
NATURALEZA JURIDICA

El cash pooling, cash management o contrato de gestién centralizada de teso-
reria es un contrato atipico, legal, jurisprudencial y doctrinalmente, pero tipico
en la practica de las empresas con delegaciones descentralizadas (varias cajas
en distintos centros o establecimientos); y, sobre todo, de los grupos societa-
rios, por lo que a ellos nos referiremos especialmente.

En virtud del contrato que analizamos, las sociedades (participantes) acuer-
dan la gestién por una de ellas (sociedad pooler) de una cuenta corriente bancaria
centralizada, con el objetivo de coordinar la estrategia financiera comiin, mar-
cada por la direccién unitaria, y, de lograr, ademas, el ahorro de los costes que
puedan generarse por las necesidades de financiacién externa. Se crea un sis-
tema de «caja tnica» que permite gestionar los ingresos y los pagos, centrali-
zandolos para todas las sociedades del grupo, sin perjuicio de fijar los saldos
finales dimanantes de las obligaciones reales asumidas por cada persona juridica
individualmente considerada (Sentencia del JMerc de Gijén (Provincia de Astu-
rias) nim. 122/2022 de 17 octubre). No se pretende, en consecuencia, o al menos
no es el objetivo primordial, el mero otorgamiento de financiacién a las socie-
dades filiales (causa credendi), sino optimizar la gestién de tesoreria del grupo.

No obstante, las sociedades participantes transfieren en esa cuenta comun,
a diario es lo habitual, los saldos activos y pasivos de las cuentas corrientes
bancarias de cada una de ellas, produciéndose un conjunto de «préstamos auto-
maéticos intercompaiias diarios» (financiacién ad hoc), que optimizaré la posicién
global del grupo al redistribuir de forma méis eficiente la tesoreria de las dife-
rentes sociedades, ya que los picos de tesoreria ociosa de las entidades del grupo
con excedentes se compensan con las necesidades de financiacién de otras
sociedades, resultando saldos internos netos (Resoluciones del Tribunal Eco-
némico Administrativo Central, TEAC, de 8 de octubre de 2019, confirmada por
la SAN, Sala de lo Contencioso administrativo, recurso ntm. 113/2020, de 23 de
marzo de 2023; y 23 de marzo de 2022). No podemos afirmar, por ello, al menos
per se, que se produzca un supuesto de unidad patrimonial a efectos laborales,
por ejemplo, toda vez que en las situaciones que analizamos la unidad de caja es
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meramente contable (SAN, Sala de lo Social, num. 540/2023, de 15 de febrero
de 2023).

La gestién de la cuenta recae, normalmente, en la sociedad matriz que actia,
enrelacién con la misma, segtin han reconocido el TEAC y la Audiencia Nacional
en las Resoluciones citadas, como una mera gestora o administrativa. Su funcién
consiste en decidir el empleo que se da a la liquidez de la cuenta pool, y en
negociar con terceros la financiacién externa. No le compete decidir a qué enti-
dades se destinan los fondos que aportan otras (debe ser automatico, en funcién
de necesidades de tesoreria, conforme a las concretas condiciones pactadas en
el contrato), ni tiene potestad para rechazar las aportaciones de fondos de las
entidades que las realizan (también debe ser automatico, en funcién de su dis-
ponibilidad de tesoreria, también conforme a las condiciones pactadas). No
existe obstaculo, por otra parte, para que dichas funciones sean asumidas por
cualquier otra sociedad del grupo.

Compartimos, en cualquier caso, que la competencia para decidir sobre la
incorporacién a un sistema como el que analizamos corresponde al érgano de
administracién de las sociedades implicadas (ex entre otros, articulos 231 bis y
162 TRLSC).

Siatendemos a la expuesto hasta el momento parece que del recurso al pacto
de cash pooling sblo se derivan ventajas, es mas, que dichas ventajas seran
mayores cuanto mas centralizado sea el sistema, porque existen menos pool o
master acounts, y/o porque las que existen son gestionadas por una tinica socie-
dad y no por varias. Y decimos que todo parecen ventajas porque se mejora la
gestion operativa del grupo, tanto a nivel interno como externo; porque se opti-
miza la capacidad de crédito conjunta, del grupo y de las entidades individuales
que lo integran, gracias a la compensacién automatica de las posiciones deudoras
y acreedoras; porque permite un mayor poder de negociacién, en caso de que
haya que recurrir al crédito exterior o pactarse condiciones de retribucién del
saldo positivo; o, porque, puede incluso que dicho recurso sea innecesario en la
medida en que los recursos econémicos necesarios para el desarrollo de la acti-
vidad puedan obtenerse del propio grupo. No est4 exento, sin embargo, de pro-
blemas y efectos adversos, como veremos a continuacioén, al analizar los efectos
del contrato en el ambito societario y concursal.

El contrato de cash pooling es, como venimos diciendo, un contrato atipico,
dada la inexistencia de normas especificas que lo regulen. De indudable cardcter
mercantil, si tenemos en cuenta la condicién de empresario de los sujetos que
lo acuerdan; consensual, aunque por su complejidad y por la pluralidad de partes
es recomendable el recurso a la forma escrita; bilateral o sinalagmadatico; en el
que conviven tanto elementos reales como obligacionales. Es, ademads, un contrato
duradero, de tracto sucesivo y de adhesion.
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2. CLASES DE «CASH POOLING» O MODALIDADES OPERATIVAS

Aunque es numerosa la tipologia de contratos de gestién centralizada de
tesoreria a las que se alude doctrinalmente, y mas la que puede resultar del
andlisis de la practica de los grupos societarios, la principal clasificacién atiende
a la existencia o no de una transferencia material de los fondos de las cuentas
periféricas a la centralizada.

Asi, en caso de que existan y solo se realicen meros asientos contables
(acompanados normalmente de garantias sobre cobertura del deshalance) esta-
remos hablando del denominado virtual cash pooling o cash pooling nocional, que
funciona de forma similar al contrato de cuenta corriente mercantil, analizado
anteriormente, sobre la base de la compensacion regular mediante sumas alge-
braicas (obviamente no suma aritmética) de los saldos de las cuentas, de la que
deriva un saldo final diario o posicién de caja neta del grupo, posteriormente se
calculan los intereses activos o pasivos respecto a esa posicion neta, sin tomar
en cuenta las posiciones individuales descentralizadas. Se ha afirmado que con
esta técnica se logra la racionalizacién de las relaciones (activas o pasivas) del
conjunto del grupo con el sistema bancario.

Cuando la transferencia de los fondos excedentes de las cuentas periféricas
ala centralizada es real, estaremos ante el denominado physical cash pooling. En
este sistema, podemos encontrar, a su vez, varias modalidades.

Asi, en el cash pooling zero balance system, que es el més habitual, al finalizar
el dia, todas las cuentas bancarias de las sociedades integradas en el pool tendran
un saldo cero, al pasar integramente a la cuenta tinica de la entidad gestora el
que tuvieren (la entrada de fondos en cuenta comun tiene un reflejo o entrada
equivalente de signo contrario en la periférica). La gestora, en funcién de las
obligaciones que asumen las distintas entidades participantes, gestionara la caja
comn realizando las transferencias necesarias para cubrir los déficits de teso-
reria, de tal forma que, al final de cada dia en que se lleve a cabo la «<recompo-
sicién» de efectivo, el saldo de las entidades quedara en cero y la cuenta mos-
trara el saldo comdn, activo o pasivo, que dara lugar a intereses acreedores o
deudores liquidables al final del periodo contable pactado por la sociedad pool
con la entidad de crédito correspondiente. La centralizacién de toda la tesoreria
consigue una suerte de linea de crédito a disposicion de todos los miembros del
grupo societario.

En el caso de que se pacte un cash pooling dejando saldo en las participan-
tes, la transferencia se realizari en los umbrales pactados, quedando en las men-
cionadas cuentas un saldo que les permita atender sus necesidades de tesoreria.

Si es un cash pooling con préstamo de ida y vuelta u overnight, el traspaso es
integral, quedando las cuentas de las participantes a saldo cero, pero una vez
hecho el cilculo de intereses por parte de la entidad bancaria, la misma proce-
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dera (a primera hora del dia siguiente, normalmente) a la devolucién de los sal-
dos de la entidad gestora a las participantes, deshaciendo las posiciones de pool.

Cuando se trata de un contrato de cash pooling condicional los movimientos
de traspaso no pasan por la cuenta corriente centralizada, sino que los préstamos
se llevan a cabo directamente entre las participantes a saldo cero. La compleji-
dad del sistema es, indudablemente mayor, puesto que no hay una sola sociedad
centralizando los saldos de las periféricas, sino un sistema de interconexién de
cuentas que exige una mayor labor de control o vigilancia.

3. NATURALEZA DEL CONTRATO Y DISTINCION DE FIGURAS
AFINES

La determinacién de la naturaleza juridica del contrato que analizamos nos
lleva a compararlo con figuras contractuales con las que presenta similitudes,
pero no podemos confundir. Es més, puede afirmarse que el cash pooling es un
contrato complejo que se nutre o conforma con elementos de esos contratos de
los que queremos diferenciarlo: el contrato de cuenta corriente mercantil, la
comisién y/o del préstamo, adquiriendo con ello una naturaleza juridica mixta.

Aunque es innegable el predominio de elementos de la cuenta corriente
mercantil, no se puede admitir, sin embargo, que se conforme exclusivamente
de los elementos de esta figura. El cash pooling va mas alla de la simplificacién
de la liquidacién de créditos reciprocos, si tenemos en cuenta la funcién com-
pensatoria de las carencias de liquidez de algunos participes con la disponibilidad
de fondos de otros, aunque sea temporalmente, a fin de evitar o reducir el
recurso al endeudamiento bancario. Por ello, ademéas, aunque no han faltado
planteamientos doctrinales contrarios a la constatacién de la causa credendi, los
mismos deben entenderse superados por aquellos que, de forma més acertada,
entienden que la transferencia de saldos de las periféricas a la central genera a
favor de las participes, un derecho de crédito, y que la liquidacién o cobertura
de los saldos pasivos de las periféricas supone un préstamo de la sociedad pool
a las participes. No podemos olvidar, ademas, la real causa del contrato, la ges-
tién de la tesoreria del grupo de sociedades, conforme a las reglas del contrato
de comisién mercantil.

No podemos confundirlo, con el netting (nombre que podemos traducir por
compensacién vinculado con el americanismo netear), aunque reconocemos que
lo 16gico deba ser el concierto de ambos acuerdos. En este caso, una sociedad
del grupo se encarga de armonizar-compensar las relaciones acreedoras y deu-
doras, reciprocas de sus miembros, derivadas de la realizacién entre ellos de
operaciones vinculadas. Asi las cosas, se produce una reduccién de los flujos de
pagos entre las sociedades, realizdndose solo el abono del neto debido en la fecha
o fechas de vencimiento pactadas.
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4.  CONTENIDO DEL CONTRATO

Aunque no existe regulaciéon legal del contrato, de la que pueda deducirse
su régimen de obligaciones, la prictica empresarial y la doctrina, han configu-
rado un contenido cuando menos esencial, del acuerdo entre las sociedades
participantes y la pooler.

Se impone la necesidad de configurar, en dicho acuerdo, un auténtico plan
de negocio, que defina la operativa financiera del grupo conforme a las directri-
ces marcadas por la direccién unitaria, y evidencie la posibilidad que tienen de
aportar los flujos de fondos necesarios para hacer frente al endeudamiento, y, a
la vez, asumir los compromisos derivados del desarrollo de su objeto social.

La identificacién de las partes adquiere un relieve fundamental, especial-
mente en lo que se refiere a la concrecién de cuél de ella asumird la gestién del
sistema, caso de que sea diferente a la sociedad matriz. Dado que las principales
obligaciones de la entidad bancaria son la contabilizacién (debe y haber) de todos
los movimientos que se originen de las periféricas a la principal y la de seguir
las indicaciones que se reciban en lo referente al traslado de fondos; su condicién
de mandante debe, en nuestra opinién, tener constancia expresa en el contrato.

Se especificaran, también, las cuentas que intervienen y cuiles no, asi como
el saldo que de las mismas se transferira a la cuenta comiin, caso de que no sea
integro.

Las sociedades participantes, han debido notificar a su entidad bancaria el
concierto del contrato, con orden expresa de transferencia de los fondos, con-
forme a la periodicidad que se pacte en el contrato, de la cuenta periférica a la
centralizada. Deben, y se recomienda que sea por escrito, otorgar la comisién
expresa para la gestioén de la tesoreria del grupo, conforme a las normas conte-
nidas en los articulos 244 y siguientes del Cédigo de Comercio, con indicacién
ad hoc del precio a abonar por la misma. Deben informar periédicamente a la
sociedad pooler acerca de su situacion financiera, para que pueda prevenir y pla-
nificar adecuadamente el sistema (ingresos, los créditos o deudas que tengan
con clientes, necesidades financieras, etc.)

El contrato deber4 contener, en su caso, mencién expresa al denominado
reverse cash pooling, es decir, a la posibilidad de que la pooler inyecte regular-
mente liquidez a las participantes en funciones de sus necesidades y, especial-
mente, cuando se haya retirado tesoreria de sus cuentas como consecuencia del
funcionamiento del contrato. Es habitual, ademas, la consagracién de la respon-
sabilidad solidaria por las deudas y obligaciones que se produzcan a cargo de
todas y cada una de las cuentas que intervienen en el sistema de cash pooling.

Deberi referir, también, el compromiso de las partes de celebrar todos los
acuerdos necesarios para lograr el adecuado funcionamiento del sistema de
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gestion; definir los mecanismos juridicos para la financiacién (con mencién de
los plazos de devolucién) y/o la compensacion de las posiciones acreedora y
deudora (indicando la periodicidad, diaria normalmente) con la que los mismos
deben ser barridos, anotados contablemente y compensados. Indicara, ademaés,
la forma y condiciones en las que ha de restituirse la liquidez recibida, con men-
ci6n de los intereses devengados, activos o pasivos, y la forma en la que han de
abonarse.

Se advierte, especialmente, la importancia del establecimiento de mecanis-
mos de informacién exhaustivos sobre la situacién financiera de las sociedades
y sobre transparencia (por ejemplo, poniendo a disposicién de las sociedades los
acuerdos societarios que permiten la celebraciéon y ejecuciéon del contrato, con
lo que se lograra el conocimiento del mismo por todas las partes implicadas y,
especialmente, por los socios, SAP de Barcelona, Sec. 15.2, ndm. 12/2014, de
20 de enero), en aras de evitar responsabilidad de los administradores por
incumplimiento de las normas sobre insolvencia y de garantizar el cumplimiento
de su deber de diligencia en orden, por ejemplo, a contemplar la posible salida
del sistema.

5.  EFECTOS DEL CONTRATO

Como deciamos, el concierto de un contrato de cash pooling plantea algunos
inconvenientes desde la perspectiva del Derecho societario y concursal. Nos
referimos, obviamente, a inconvenientes salvables, derivados del funciona-
miento normal o no patolégico del sistema. En otro caso, deben imponerse los
mecanismos que nuestro ordenamiento proporciona para evitar abusos (res-
ponsabilidad de los administradores, levantamiento del velo, confusién de patri-
monios a efectos concursales, etc.).

En cuanto a la perspectiva del Derecho societario, dos cuestiones.

La primera, al hilo de la prohibicién de restituir o distribuir fondos cuando
el patrimonio neto es inferior a la cifra de capital social (articulo 273 TRLSC),
que afectaria a los flujos ascendentes de liquidez de las filiales a la matriz (ups-
tream load), silos mismos son considerados como restituciéon anticipada cuando
afectan al patrimonio neto y convierten la liquidez de la filial-participante en un
derecho de crédito frente a la matriz-pooler. La validez de la operacién se con-
diciona a dos requisitos: la garantia de devolucién integra, constatada previa-
mente por los administradores (en este sentido, Sentencia del JMerc de Gijé6n
(Provincia de Asturias) nim. 122/2022 de 17 octubre); y, la realizacién de la
operacion en condiciones de mercado. Respecto de este tltimo, en coherencia
con la causa del contrato que analizamos, demandamos una interpretacion fle-
xible, pues si se exige la concesién del crédito en las mismas condiciones que
lo haria una entidad bancaria poco sentido tiene el pacto de cash pooling. Si
resulta ttil la exigencia, en orden a la fijacién de los intereses maximos, evi-
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tandose con ello, por ejemplo, el segundo de los inconvenientes que se plantea
desde la perspectiva societaria.

La segunda, porque la celebracién de un contrato de cash pooling pone sobre
la palestra un problema planteado por la doctrina que ha analizado el Derecho
de grupos: la necesaria convivencia de los tres intereses que concurren en el
funcionamiento normal de estos entramados empresariales (el del grupo, el de
la matriz y el de las filiales). Aun partiendo de la maxima liberal de volenti non
fit inturia (no se comete injusticia con quien actud voluntariamente) y, de que
el fin dltimo del contrato que analizamos es la gestién comun y centralizada de
la tesoreria del grupo (quiza la manifestacién més clara, o por lo menos la que
no cabe duda de que pone de relieve la existencia de una direccién unitaria) y
no tanto la concesién de préstamos, debemos reconocer la dificil situacién a la
que se pueden enfrentar los administradores de las sociedades filiales (méxime
en el grupo subordinado), si atendiendo a los requerimientos de la sociedad pool
causan un dafio al interés de la filial; y, en cualquier caso, por el hecho de que
en el contrato de cash pooling, digamos normal, o cash pooling zero balance system,
al finalizar el dia, la filial se encuentra en situacién de «insolvencia bancaria» o
de cero liquidez (ciertamente més ficticia que real, si atendemos a la propia
dindmica del contrato y sobre todo porque los flujos pueden ir en cualquier
direccién).

Sabemos que la responsabilidad de los administradores se condiciona a la
concurrencia de los requisitos del articulo 236 TRLSC, también que la inter-
vencién de la junta de socios va a constituir lo que podriamos llamar, en peti-
metra expresion, un safe harbour (puerto seguro) frente a posibles exigencias
de responsabilidad.

Labase o el fundamento de esta intervencién bien puede encontrarse en los
recientes articulos 231.bis 0 529.vicies y siguientes, por apreciarse la existencia
de operaciones vinculadas. No queremos decir que el acuerdo de cash pooling
sea una operacién vinculada (aunque recomendemos por claridad y transparen-
cia el cumplimiento de las exigencias que para las mismas impone el legislador),
decimos que habri que constatarse que es un contrato intragrupo, y no un mero
contrato de grupo, o de caricter organizativo destinado a fijar las reglas (finan-
cleras, en este caso) de gobierno del grupo. En cualquier caso, siempre queda
la intervencién de la junta conforme al procedimiento del articulo 161, todos
ellos del TRLSC.

Por otra parte, el acuerdo adoptado permitiendo la celebracién del contrato
de cash pooling e, incluso, encomendando su ejecucién al érgano de administra-
cién, sera dificilmente impugnable, si partimos de la inexistencia de dano al
interés social cuando se compensan adecuadamente los menoscabos que éste
pueda sufrir por el sometimiento a las directrices unitarias (STS, Sala 1.2, de 11
de diciembre de 2015, asi se deduce también del pronunciamiento contenido en
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la Sentencia del JMerc de Gijén (Provincia de Asturias) ntim. 122/2022 de 17
octubre).

Desde la perspectiva concursal tres cuestiones.

La primera, el tratamiento de la compensacién convencional entre los flujos
de liquidez entre pooler y participantes, conforme a lo previsto en el articulo
153.2 LC. A tal fin, el mecanismo juridico conforme al que se realiza por la enti-
dad pooler la contabilizacién y compensacion de los flujos periédicos de finan-
ciacién ascendente y descendente es la cuenta corriente mercantil, por lo que
nos remitimos a las consideraciones que sobre exigibilidad de los créditos y
compensacién de los mismos hemos realizado al analizar este contrato en el
supuesto de que una de las partes sea declarada en concurso de acreedores. Por
otro lado, la declaracién de concurso de la participante no supone, per se, la
extincién del contrato que analizamos (articulo 156 LC), quedindose a lo dis-
puesto en el articulo 158 y, sin perjuicio, de instar la resolucién en interés del
concurso, conforme al articulo 165 LC.

La segunda, tiene que ver con el tratamiento como créditos subordinados
(ex articulos 281.5 y 283.1.3 LC) que deben recibir los flujos entre la sociedad
concursada y la pooler que no hayan sido compensados, dada la vinculacién exis-
tente entre ellas.

La tercera, sobre la posible accién de reintegracién por considerar que las
compensaciones efectuadas por la concursada en virtud de contrato de cash
pooling son perjudiciales para la masa, ha sido resuelta con buen criterio por
el JMerc de Gijén (Provincia de Asturias) en su sentencia ndm. 122/2022 de
17 octubre, condicionando su apreciacién a la concurrencia de los requisitos
legales y jurisprudenciales de perjuicio y no a la mera existencia del contrato
que analizamos, como se pretendia («la rescisién como pretensién principal
no va referida a operaciones aisladamente consideradas como compensacién
objeto de prohibicién en la normativa concursal, sino que se trata de un sistema
de barridos articulados y documentados contractualmente, en cuya ejecucién
se basa y descansa la autofinanciacién del Grupo, resultando llamativo que no
se haya procedido a interesar la rescisién del contrato sino de los actos reali-
zados en ejecucién de un contrato»). Menos, como decimos, sino se constata
el perjuicio, todo lo contrario, se demuestra el beneficio que de la caja comin
se ha derivado para la concursada «pues, por un lado, pagé menos de lo que
hubiera tenido que abonar de haber acudido a la financiacion externa, y por otro,
a lo largo del periodo sospechoso, la cantidad dispuesta por [la participante]...,
acogiéndose a la poliza de crédito mediante la cual se instrumenta el cash pooling,
se incremento en..., stendo muy ventajosa la financiacion que [la pooler]... realizo
a favor de la concursada».
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6. EXTINCION DEL CONTRATO

Remitiéndonos a los motivos de extincién propios de los contratos de los
que trae causa (especialmente cuenta corriente y préstamo) y conscientes de
que serd mencién expresa en el contrato, una breve referencia al tiempo. El
contrato de cash pooling es, como regla general, un contrato de duracién inde-
finida, constituyendo este particular mencién ineludible del mismo. Ello, no
obstante, como en cualquier otro contrato de mandato mercantil, las partes son
libres de desistir unilateralmente, en el plazo de preaviso que se haya estable-
cido (seis meses minimo, ex articulo 16.3 LCD), en cualquier momento (articulo
279 C.de c.).
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Las «Lecciones de Derecho Mercantil» constituyen un manual elemental de la disciplina destina-
do fundamentalmente a los alumnos de Grado de Derecho como medio para facilitar de forma
sencilla y clara el conocimiento de este sector del Ordenamiento juridico espafol. Sencillez y
claridad han sido, en efecto, los propésitos perseguidos por los autores.

La obra comprende las distintas materias convencionalmente agrupadas bajo el nombre de «De-
recho mercantil”. Cada una de ellas, aunque dotadas de autonomia propia, se trata siguiendo la
sistematica tradicional, con atencién preferente a las cuestiones de mayor relevancia a la hora
de la aplicacidn préctica de las normas legales en vigor.

Pero, mientras que el Derecho contenido en el Cédigo de comercio de 1885 era una Derecho
estable, que se modificaba a ritmo lento, el Derecho mercantil espaiiol contemporaneo, especial-
mente desde el dltimo cuarto del pasado siglo, ha experimentado una completa transformacion
que, a pesar de su intensidad, en modo alguno puede considerarse finalizada. La nueva realidad
econdémica y social ha exigido un Derecho nuevo, que se ha ido construyendo por sectores, y no
de forma global y coordinada. Por esta razén, es fundamental que un manual de estas caracte-
risticas intente reconstruir la unidad, siempre relativa, del conjunto, y, a la vez que ofrece al lector
los conceptos basicos con los que se construye y se reconstruye incesantemente la materia
legal, contenga una medida exposicion de las lineas generales de las instituciones juridicas,
evitando en todo momento que la acumulacién de informacién cuando pudiera ir en detrimento
de lo que es esencialmente y tiene que seguir siendo un instrumento de formacion.
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