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I. Introduccién

El régimen juridico de la mora o morosidad en el pago de las operaciones
comerciales entre empresas en nuestro pais ha sido modificado gracias al impulso del
derecho comunitario, siendo esta la primera vez que el legislador comunitario legisla en un
tema central del derecho de obligaciones y contratos sin escudarse en el argumento de la
proteccion del consumidor, y lo hace bajo la cobertura del buen funcionamiento del mercado
interior.

Este nuevo marco juridico de la morosidad mercantil viene dado por la
incorporacién en Espafia de la Directiva 2000/35 de 29 de junio por la que se establecen
medidas de lucha contra la morosidad en las operaciones comerciales’, que ha impulsado, a

* Conferencia pronunciada el 21 marzo 2007 dentro del VI Seminario Permanente de Derecho
celebrado en la Universidad de La Rioja y actualizada a fecha 26 noviembre 2007. Mi agradecimiento
al Excmo. Sr. Rector, José Marfa Martinez de Pisén, a la Directora de Departamento, Prof. Dra. Ana
Vega, y a la Profesora Dra. Susana Pérez Escalona por su amable invitacion.

"DO L 200, 8-8-2000.
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6 M? DEL PILAR PERALES VISCASILLAS

su vez, la aprobacién de la Ley 3/2004 de 29 de diciembre del mismo nombre’. La Ley y la
Directiva afectan transversalmente al Derecho publico —especialmente al derecho
administrativo’ y procesal— y al Derecho Privado —civil y sobre todo, mercantil-.

La nueva regulaciéon pretende acabar a lo ancho y largo de toda Europa con la
patologia del retraso en los pagos —la cultura de la morosidad— en aras, como se indicé, de un
mejor funcionamiento del mercado interior. Asi el legislador inici6 sus trabajos en afio 1992
con un importante documento de trabajo’ en el que se ponfan de manifiesto los dilatados
plazos de pago en algunos paises, fundamentalmente los mediterrineos, frente a los plazos
mas cortos de los paises nérdicos. A este documento del afio 1992, sigui6 una
Recomendacién’ en el afio 1995 dirigida a los legisladores para que voluntariamente
modificaran sus legislaciones con el objetivo de reducir la morosidad en los pagos. El escaso
eco de la Recomendacion, hizo que se iniciaran los trabajos con vistas a la aprobacién de una
Directiva que vio finalmente la luz en el afio 2000, y que hoy ha sido ya transpuesta por todos
los paises miembros de la UE. En concreto en Espafia mediante la Ley 3/2004 de 29 de
diciembre, por la que se establecen medidas de lucha contra la morosidad en las operaciones
comerciales. Esta Ley ha provocado, ademais, la modificacién expresa del art.ry Ley de
Ordenacién del Comercio Minorista (LOCM, Ley 7/1996, 15 enero), que regula también
algunos aspectos de la mora en el contrato de compraventa mercantil.

La Comisién, por medio de la DG de Empresas, en el Seguimiento que hace de la
Directiva ha publicado muy recientemente, en diciembre de 2006, un largisimo documento
de casi 300 paginas —Review of the effectiviness of European Community Legislation on combating
late payments'— en el que resalta que si bien los plazos de pago en general han disminuido en
Europa todavia siguen representando un problema. Se evidencia también las divergencias a la
hora de transponer la directiva en los derechos nacionales’, e igualmente se observan ya las
diferentes interpretaciones que jurisprudencialmente esta recibiendo la Directiva. La DG de
Empresas sobre la base de este estudio ha encargado otro para evaluar las modificaciones que
podrian operarse en la Directiva, de tal forma que conjugando ésta con el acervo comunitario
existente se puedan proponer una serie de modificaciones para finales de 2007 con el objetivo
de hacer mas eficaz la Directiva.

* BOE, 30 diciembre 2004, nim.314.

> Vid. La reciente Ley 30/2007, de 30 de octubre, de Contratos del Sector Publico (BOE, 31 octubre
2007, num.2619, espec.arts. 200,205 y 211, donde se evidencia el incumplimiento del legislador
respecto a los plazos de pago (art.3.2 Directiva 2000/35).

* Documento de trabajo de los servicios de la Comisién sobre los plazos de pago en las
transacciones comerciales. Comisién de las Comunidades Europeas, 18 noviembre 1992, SEC(92)
2214.

> Recomendaciéon de la Comisién de 12 mayo 1995 relativa a los plazos de pago en las
transacciones comerciales. DO C 211, 22-7-96.

° Disponible en: http://ec.europa.eu/enterprise/regulation/late_payments/doc/finalreport_en.pdf

7 Vid. Para los derechos alemén, italiano, holandés y francés: SCHULTE-NOLKE, H., «The
transpostion of Directive 2000/35/EC on Late Payment into German National Law»; ZACCARIA, A.,
«La Direttiva 2000/35/CE sui ritardi di pagamento: I discostaamenti, rispetto ad essa, del decreto
italiana di attuazione». FREUDENTHAL, M., «Implementation of the Directive on Late Payments in the
Netherlands»; y MONTFORT, C., «Transposition Francaise de la Directive sur les retards de paiements:
rendez-vous manqué avec lactualisation du droit des obligations», en BADOSA, F. y ARROYO, E.
(coords.), La Armonizacion del Derecho de Obligaciones Europeo, Valencia: Tirant lo blanch, 2006.
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II. Ambito de aplicacion de la Ley 3/2004

Desde un punto de vista aplicativo—objetivo, se incluyen en la Ley 3/2004 los pagos
que dan lugar a la entrega de bienes o a la prestacién de servicios, siendo que se parte de un
ambito de aplicacién generoso por lo que entendemos se quiere comprender a un niimero
amplio de contratos.

- El término «bienes» viene a establecerse como sinénimo de «cosa», que es el que
emplea el legislador en el art. 1254 CC para delimitar el objeto del contrato, por lo que cabe
incluir una amplia realidad multiforme que englobaria a las mercaderias, al dinero, y a los
créditos.

- En lo que afecta a la expresion «prestacion de servicios», entendemos que se
emplea no en una acepcién juridica equiparable a la categoria del contrato de servicio, sino en
un sentido sintetizador de la realidad amplia que se quiere englobar. La alusién, por otra
parte, a la prestacién de servicios resulta til para entender que las obligaciones de hacer y no
hacer quedan incluidas. A ellas se han de afadir, la inclusién de las obligaciones de medios y
de resultado, y también los contratos complejos o contratos en los que existen prestaciones
combinadas de bienes y servicios. Ello implica nuevamente considerar la aplicaciéon de la Ley a
la categoria amplia de los contratos de colaboracién empresarial (agencia, distribucién,
franquicia y factoring).

En lo que atafie al ambito subjetivo de aplicacién, éste se articula en torno a las
operaciones realizadas entre empresas o entre éstas y la Administracién, quedando excluidas
las transacciones en que participen consumidores. Norma que ha de entenderse en el sentido
de excluir las operaciones en que una de las partes es una empresa y la otra un consumidor,
asi como aquellas en las que participan dos consumidores. Se parte, pues, de una opcién no
consumerista tanto en la Ley como en la Directiva que contrasta con la inclinacién
consumerista que en materia de contratos ha mantenido entretenido al prolifico legislador
comunitario de forma seria desde 1992.

Ni la Ley ni la Directiva definen al sujeto consumidor, excluido por la normativa
comunitaria y nacional, lo que plantea dudas acerca del ambito aplicativo de las normas.

Hallar el concepto en el acervo comunitario o en la legislacién espafiola no resulta
sencillo, puesto que ni conjunta ni aisladamente se evidencia la existencia de un concepto
unitario. Asi, en las directivas comunitarias y en alguna espafiola (Ley de Crédito al Consumo)
no se incluye en el concepto de consumidor a la persona juridica, lo que si hace en el texto
bésico de consumo —Ley General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios (LGDCU)-
el legislador espafiol. Con todo y pese a las diferencias —sutiles, pero importantes en algunos
casos que se derivan de los textos comunitarios y espafioles—, puede encontrarse un
denominador comin en todas las definiciones contenidas en los textos comunitarios y
espafioles, con excepcién quizd de la LGDCU. Se trata de la ajenidad a la actividad profesional,
empresarial o comercial con la que actta el consumidor.

Igualmente el concepto de la ajenidad es tipico de las definiciones contenidas en las
leyes espafiolas sobre consumo, por lo que puede proponerse una definicién de consumidor
en términos positivos que trasluce perfectamente el concepto de la ajenidad y que se basaria
en la idea de que el consumidor, en rigor, sélo es el que actiia en una economia doméstica, es
decir, con un propdsito «personal, familiar o doméstico»; definicién que deriva expresamente
de numerosos textos que conforman el Derecho Uniforme del Comercio Internacional
(DUCI), muy significativamente del art.2.a) CNUCCIM, y que ha sido propugnado por
nuestra mejor doctrina (ILLESCAS ORTIZ).
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8 M? DEL PILAR PERALES VISCASILLAS

Ciertos reparos deben, no obstante, presentarse ante la utilizacién del término
«destinatario final» que se emplea para definir al consumidor la LGDCU. Y ello no tanto
porque no utilice el concepto de la ajenidad en su art.1° dedicado a las definiciones, sino
porque usa el término destinatario final que es el que entendemos puede presentar
problemas. Y es que si bien el consumo doméstico entra perfectamente en todas las leyes de
consumo, ello no siempre sucede con el llamado consumo empresarial.

En nuestra opinién, la definicién de consumidor que servird para interpretar la Ley
3/2004 se halla en el acervo comunitario, en el DUCI y en alguna ley espafiola de consumo,
mas que en la propia definicién que proporciona la LGDCU, lo que implica que sélo las
personas fisicas serdn consumidoras y que el consumo empresarial queda incluido dentro del
ambito de la Ley 3/2004. A esta conclusién se podria también llegar si se interpreta el art.1.3
de la LGDCU en el sentido de entender que el consumidor es Ginicamente quien adquiere
bienes o servicios con un propésito personal, familiar o doméstico. Interpretaciéon correctora
que defiende sobre todo la doctrina mercantilista mas autorizada.

Para finalizar, si bien el sujeto incluido en la Ley es la empresa, lo cierto es que la
definicién es de tipo subjetivo, y ampara al comerciante, al empresario y al profesional, o en
un sentido amplio al operador econémico o agente econdmico. En este sentido, la Ley 3/2004 se
inserta en ese entramado de disposiciones que, como han notado ilustres mercantilistas junto
a la evolucién doctrinal, lleva a la «progresiva comercializacién o mercantilizaciéon de los
profesionales» y a la ampliacién del &mbito del derecho mercantil.

III. La Directiva y la Ley 3/2004: Las nuevas bases dogmaticas de la mora

La Directiva y por ende la Ley 3/2004 en ese afan de luchar contra la morosidad no
regulan Gmicamente la mora, sus efectos y consecuencias, centrados fundamentalmente en el
pago de intereses de demora, sino que se regulan, ademas, temas centrales del derecho de
obligaciones y contratos relativos a las relaciones entre acreedores y deudores, plazos de pago,
indemnizacién por costes de cobro, cldusulas abusivas y clausulas de reserva de dominio'.
Estos son resumidamente los temas que se recogen en los 10 articulos de que consta la Ley
de morosidad.

La brevedad de la Ley 3/2004 crea una ficcién de sencillez y simpleza. Una especie
de espejismo legal que desaparece en un analisis mas profundo y detallado de su régimen
juridico que a la postre revela su extrema complejidad. No por ello ha de dejar de reconocerse
que la Ley presenta aspectos beneficiosos.

* Vid. STJCE, 26 octubre 2006 (RA 311), donde la Comisién interpone un recurso contra Italia
por incumplimiento de la Directiva sobre morosidad en relacién a la reserva de dominio. Conforme a
la transposicién italiana para ser oponibles a los acreedores del comprador, la clausula de reserva de
dominio debe ser confirmada en cada una de las facturas de entrega sucesivas que tengan fecha cierta
anterior al procedimiento de embargo y figuren regularmente registradas en los libros de
contabilidad. Pues bien, el TJCE tras entender que la Directiva no se refiere a los efectos que la
clausula pueda tener frente a terceros, concluye que esta cuestion puede estar regulada por los
Estados miembros por lo que Italia no ha incumplido con la transposiciéon de la Directiva. Sefiala,
ademas, el TJCE en relacién a la referencia de la Directiva a las normas de derecho internacional
privado que: «el legislador comunitario consideré deseable garantizar que los acreedores puedan
hacer uso de la clausula de reserva de dominio con caracter no discriminatorio en toda la Comunidad,
si la citada clausula es valida con arreglo a las disposiciones nacionales aplicables de conformidad con
el Derecho Internacional Privado».
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La Ley no resulta problematica, y de ahi que entendamos que representa un avance
significativo, en punto a la renovada configuracién de la institucién de la mora en nuestro
ordenamiento juridico civil y mercantil. Una nueva visiéon de la mora en linea con el moderno
derecho europeo de obligaciones y contratos, y al compas también del derecho mercantil
internacional’. La Ley 3/2004 entendemos revoluciona la institucién tradicional de la mora tal
y como es concebida por nuestros Coédigos y especialmente por nuestra doctrina,
particularmente civilista que es la que con mayor intensidad se ha ocupado de la figura. Las
bases que conforman la nueva disciplina de la mora son, en nuestra opinién, las siguientes:

PRIMERA BASE, o de la equiparacion de la mora al retraso

La Ley 3/2004 decide que la mora se equipare al simple retraso. Efectivamente, la
regulacién de la mora en la Ley 3/2004 nos ofrece frente a la mora civil que suele distinguir
entre el simple retraso, irrelevante juridicamente y el retraso culpable que es la mora, una
version mas sencilla de la institucién por la cual la mora puede decirse que se equipara al
«simple retraso» del deudor. Y ello por dos razones: la mora es automatica (mora ex re, esto es,
no se requiere la intimacién del deudor), y el «simple retraso» genera un incumplimiento y
sittia al deudor ante la obligacién del pago de intereses.

SEGUNDA BASE, o del devengo automitico de intereses y de la mora sin
interpelacion

La Ley en consonancia con la mora del art. 63.1 Cédigo de Comercio (CCo) y del
conocido brocardo dies interpellat pro homine suprime la exigencia de la intimacién o
interpelacién para la constitucion en mora. De tal forma, que los intereses de demora
surgirn automaticamente por el mero hecho del retraso en el pago del precio sin necesidad
de llamamiento al deudor. Esta supresion del requisito de la interpellatio —regla general para
las obligaciones civiles, art. 1100 Cédigo Civil (CC)- estd en consonancia con la realidad del
trafico mercantil: la productividad del dinero, que demanda la plena produccién de intereses
desde el instante mismo en que se genera el incumplimiento, por lo que el llamamiento o
intimacién al deudor deviene innecesario e inconveniente”.

® Mayores detalles: PERALES VISCASILLAS, P., La morosidad en las operaciones comerciales entre
empresas. Ley 3/2004 y Directiva 2000/35, Madrid: Thomson/Civitas, 2006, y la bibliografia ahi citada.
Vid. También: MIRANDA SERRANO, L.M., Aplazamientos de pago y morosidad entre empresas, 2007
(inédito); BADOSA, F. y ARROYO, E. (coords.), La Armonizacién del Derecho de Obligaciones Europeo,
Valencia: Tirant lo Blanch, 2006, véanse los trabajos de BADOSA COLL, F., «La relacién obligatoria, el
plazo de pago y la mora en la transposicién de la Directiva 2000/35/CE al Derecho espafiol», pp. 303-
331; vy ZAHINO RUIZ, M.L., «La transposicién de la Directiva 2000/35/CE por la que se establecen
medidas de lucha contra la morosidad en las operaciones comerciales en el Derecho Privado
Espafnol», pp. 333-379; CUARTERO RUBIO, M.V., «La lucha contra la morosidad en las operaciones
comerciales. La Ley, 2006, n°6581», pp. 1-5; y MARTI SANCHEZ, ].N., «La lucha contra la morosidad
en las operaciones comerciales en la Ley 3/2004, de 29 de diciembre», Actualidad Civil 8, 2007, pp.
853-890.

10

El articulo 1100 CC, dedicado a la mora debendi, mora debitoris o mora solvendi, sefiala que
«incurren en mora los obligados a entregar o hacer alguna cosa desde que el acreedor les exija judicial
o extrajudicialmente el cumplimiento de su obligacién». Por su parte el art.63 CCo especifica el
momento en que se entiende comienzan los efectos de la morosidad en el cumplimiento de las
obligaciones mercantiles: «Los efectos de la morosidad en el cumplimiento de las obligaciones
mercantiles comenzarin: 1° En los contratos que tuvieren dia sefialado para su cumplimiento, por
voluntad de las partes o por la Ley, al dia siguiente de su vencimiento. 2° En los que no lo tengan,
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Una de las consecuencias que provoca la eliminacién de la interpellatio reside en una
nueva lectura del computo del devengo de los intereses y en especial del dies a quo. Los
intereses se computan desde el dia siguiente al incumplimiento de la obligacién de pago
como corresponde a la mora automatica que se recoge en la Ley 3/2004. Se eliminan asi gran
parte de las incertidumbres generadas entre nuestra doctrina y jurisprudencia acerca del
devengo de los intereses de demora, y que daban como resultado que el dies a quo se
computase desde el requerimiento extrajudicial, la fecha de interposicién de la demanda, o del
emplazamiento al deudor. No obstante la claridad de la Ley en este punto, pueden subsistir
algunos problemas derivados del encaje de la Ley 3/2004 con los procedimientos judiciales,
con algunas doctrinas como la del «in illiquidis non fit mora» (principio de iliquidez de la
deuda)” y, en particular, con el monitorio que juega un papel relevante en la mecanica de la
Ley.

TERCERA BASE, o del encuadramiento sistematico de la mora en el régimen del
incumplimiento contractual

La Ley 3/2004 presenta a la mora como un incumplimiento contractual frente al
régimen civil, en que la mora se concibe como una especialidad en el tratamiento del retraso
en el cumplimiento de las obligaciones, que no recibe encaje en la categoria del
incumplimiento contractual. De ahi que el retraso culpable, que es la mora civil, se conciba
como un mecanismo que coadyuva a la pervivencia del contrato, por lo que los retrasos
definitivos no dan lugar a la mora sino al incumplimiento total y a la resolucién contractual.
Se entiende, pues, que la mora sea incompatible con la resolucion.

Esta configuracién cambia de forma importante con la Ley 3/2004 al considerar al
simple retraso como un incumplimiento que genera automaticamente el derecho al cobro de
intereses. Y, en este sentido, entendemos que la mora posee entidad juridica suficiente como
para dar nacimiento a las diversas medidas o acciones de proteccién del derecho de crédito, y
en particular consideramos que la mora es compatible con la resolucion.

CUARTA BASE, o de la objetivizacion de la mora

La mora de la Ley se configura como una mora objetiva frente a la mora civil que se
concibe como una mora culpable. Viene asi a consolidarse la moderna tendencia que rechaza
que el retraso en el cumplimiento requiera de la culpa del deudor por aplicaciéon de las reglas
generales del derecho civil, y se decanta por la aplicaciéon de tesis objetivas por las que el
deudor siempre responde a menos que pruebe que no es responsable por el retraso. La
inexigencia de culpa es coherente con nuestra mejor doctrina (GARRIGUES) que ya lo habia
defendido para la mora mercantil, estableciéndose asi una especialidad en relacién con la
mora civil.

desde el dia en que el acreedor interpelare judicialmente al deudor, o le intimare la protesta de dafios
y perjuicios hecha contra él ante un Juez, Notario u otro oficial publico autorizado para admitirla».

" Conforme a dicho principio hasta que la deuda no est4 determinada en su cuantia no surge el
derecho a los intereses de demora. Principio que perturba la clara regla de la automaticidad de los
intereses bajo la Ley 3/2004, y que en nuestra opinién debe rechazarse. No obstante ello, véase SAP
Guiptzcoa, 30 abril 2007 (RA 296557) que estima que el dies a quo se inicia con la fecha de la
sentencia de primera instancia puesto que presumiblemente es cuando se determina con claridad la
suma debida.
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QUINTA -y ultima— BASE, o de la especificacion legal de los efectos de la mora

Las consecuencias de la mora se concretan, por tltimo, segin la Ley 3/2004 en el
pago de intereses y en el reconocimiento explicito de una indemnizacién por costes de cobro.
En nuestra opinién, esta disciplina presenta aspectos no sélo novedosos, sino sobre todo de
gran repercusion en relacién con la configuracion tradicional de los efectos de la mora en el
derecho espafiol.

Comenzando con los intereses. Este derecho al cobro de los intereses se independiza
dogmaticamente de la indemnizacién de dafios y perjuicios frente a la consideracién civil del
art. 1108 en el que los intereses por mora forman parte de dichos dafios.

Esta diversa configuracién de los intereses en la Ley 3/2004 y en el CC espaiiol
incide, en primer lugar, en uno de los rasgos basicos de la mora bajo la Ley 3/2004 ya
resaltada: la configuracién de la mora como una mora objetiva. Y, en segundo lugar, incide en
la posibilidad que existe bajo la Ley 3/2004 de cobrar el dafio mayor, esto es, de solicitar
ademais de los intereses y de los costes de cobro otros dafios provocados por la mora, frente a
la posiciéon mas extrema de nuestra doctrina civil que no lo permitiria al amparo del art. 1108
CC. Las interesantes discusiones en esta materia no pueden extrapolarse al nuevo régimen de
la mora mercantil. En nuestra opinién, una interpretacién de la Ley a la luz de su sistematica
y de la Directiva 2000/35 llevan a entender que se posibilita el cobro del dafio mayor.

Ademas de lo anterior, entendemos que el tipo de interés del art. 7 Ley 3/2004 se
convierte en el tipo de interés que serd de general aplicacién a los supuestos de mora
mercantil, desplazando al que se designa anualmente en la Ley de Presupuestos. Las
consecuencias no son sélo de orden dogmatico sino también practico.

Dogmaticamente implica que el art. 7 Ley 3/2004 sobre intereses moratorios se erija
como norma de general aplicaciéon a los supuestos de mora mercantil y civil. Y ello por dos
razones: el art. 7 Ley 3/2004 se configura como un interés legal y ademdas como un interés
especial para los casos de mora. En consecuencia, si en una concreta transaccién se aplican
las normas generales sobre mora civil y mercantil, esto es, los articulos 1108 CC y 63 CCo, el
tipo de demora vendra establecido por la Ley 3/2004.

Desde un punto de vista practico, el diferente resultado es evidente como deriva de la
simple comparaci6n de los tipos de interés. Para el segundo semestre del afio 2007, el tipo de
interés de demora del art. 7 Ley 3/2004 se cifra en un 11,07% semestral, mientras que el que
designa la Ley de Presupuestos supone un interés de un 5%. anual. El alto tipo de interés de la
Ley 3/2004 se configura claramente como una técnica disuasoria de los retrasos en el pago”.

Ademais, en nuestra opinién, el interés moratorio de la Ley 3/2004 se presenta de
forma auténoma a otros tipos de intereses, por lo que no se ha de entender embebido o
integrado en el interés retributivo que en su caso se haya pactado en el contrato, con la tinica
excepcibn de los casos en que el interés pactado resulte superior al legal de demora.

Para finalizar, el articulo 7 de la Ley 3/2004 relativo al tipo de interés ha de
considerarse como una disposicioén especial en relacion con el interés de demora procesal del
art. 576.1 LEC”. En consecuencia, solicitado el interés de demora del art. 7 Ley 3/2004 en el

” Ademis, el devengo de intereses se realiza no sobre el principal de la factura, sino sobre el total
incorporando el IVA (SAP Segovia, 14 septiembre 2006. RA 287160). Se basa, pues, en el caracter
punitivo o sancionador de los intereses.

? Por otra parte, se aplica también el principio rogatorio y, en consecuencia, los intereses
moratorios no se aplican de oficio: SAP Valencia, 29 diciembre 2006 (2007/235011), puntualizando
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juicio que corresponda, dicho tipo se aplicara sin solucién de continuidad desde el momento
del incumplimiento y hasta el momento del pago.

1) El interés legal de demora que se ha de aplicar esta fijado por la Ley 3/2004 de
morosidad. El dia de inicio del computo de los intereses estd establecido por la Ley en el art.
5, y basicamente se empiezan a contar pasados 30 dias desde la fecha de la factura, o si ésta
se recibe antes que los bienes o la prestacién de servicios, pasados 3o dias desde la
recepcion de los bienes o la prestacién de los servicios. Por eso, se habra de modificar el
formulario del monitorio para ajustarlo a lo preceptuado en la Ley de Morosidad, puesto
que ahi se indica que el interés empieza a correr desde el momento del requerimiento,
cuando la Ley 3/2004 es clarisima al sefialar que la morosidad se inicia desde el momento
del incumplimiento «sin necesidad de aviso de vencimiento ni intimacién alguna por parte
del acreedor» (cft. art. ).

2) El tipo de interés a aplicar lo fija el art. 7 de la Ley de Morosidad en relacion
con el que establezca el Banco Central Europeo cada seis meses (en enero y en junio) mas 7
puntos porcentuales. Ese tipo aparece también publicado en el BOE. Para el segundo
semestre del afio 2007 esta fijado en 11,07 semestral. Esto es, un 22.14% anual del tipo de
interés de demora, frente al del primer semestre que era de un 10,50.

Ademas de los intereses, la Ley establece el derecho del acreedor a recuperar los
costes de cobro de la deuda en el art. 8. Este precepto revela su importancia si se compara
nuevamente con el régimen de la mora del art. 1108 CC, con la discusién ya avanzada en
torno al dafio mayor y con la posicién mas rigida de la doctrina en este punto, esto es, aquel
sector que considera que no cabe recuperar el dafilo mayor porque el CC establece ya un
sistema tasado de la indemnizacién de dafios y perjuicios que se concreta en el interés de
demora. En nuestra opinién, sin embargo, al separarse en la Ley 3/2004 el derecho al cobro
de los intereses de los dafios y perjuicios, posibilitando el propio art. 8 de la Ley la
indemnizacién por los costes de cobro, se evidencia el cambio de perspectiva frente a la mora
civil.

Ahora bien, pese a que teéricamente entendemos que no cabe descartar la
posibilidad de que se soliciten otros dafios, lo cierto es que la combinacién de los arts. 7y 8
de la Ley sobre morosidad revelan que se ha establecido un método de forfaitizacion o medida
forfaitaria que posibilita la fijacién aprioristica de los intereses y la indemnizaciéon por costes
de cobro. Método que conforma las coordenadas bajo las que el legislador comunitario desea
construir el sistema de la morosidad: un sistema 4gil de reclamacién de deudas pecuniarias,
pero a la vez flexible, que evite dilaciones al fijar la cuantia de los intereses y los costes de
cobro.

Ademas de lo anterior, sucintamente otras tres conclusiones pueden avanzarse en
materia de costes de cobro.

1) La Ley 3/2004 ha omitido en la transposicion del art. 8 relativo a los costes de
cobro los términos «razonable» que cualifica a la indemnizacién, y «relevante» en relacién
con los costes. Se impone una interpretacién correctora del art. 8 Ley 3/2004 por la que se
tenga en cuenta tanto la relevancia del gasto como la razonabilidad de la indemnizacién.

que ello es asi a diferencia del art. 576 LEC y 20 LCS. Solicitados los intereses de demora en juicio, a
partir de la sentencia, los intereses que se aplicaran serdn los procesales del art. 576 LEC, siendo que
éste se refiere al interés que corresponda por disposicion especial de la Ley, esto es, la Ley 3/2004,
como ha confirmado la SAP Huesca, 28 junio 2007 (RA 309826). Vid. Sobre estas cuestiones:
PERALES VISCASILLAS, pp. 225y SS.
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2) La inclusién en el art. 8 de los costes judiciales como un coste de cobro implica
una concepcién mixta de los mismos, por lo que son una medida de tipo sustantivo, entrando
dentro de la indemnizaciéon de dafios y perjuicios, al tiempo que son también una medida de
tipo procesal.

3) Los costes de abogado y procurador cuando no son preceptivos conforme al
derecho nacional, como sucede en la peticién inicial del procedimiento monitorio, no pueden
ser recuperados acudiendo al articulo 8 Ley 3/2004", aunque si podria repercutirse el gasto
de procurador cuando se presenta la demanda en plaza distinta, lo que justifica la necesidad
en este caso de acudir a un procurador.

En suma, atendiendo a las nuevas bases dogmaticas de la mora, podemos concluir
sefialando que la Ley 3/2004 establece una mora sin interpelacién, automatica, objetiva,
independiente de los dafios y perjuicios y unificada en las acciones de incumplimiento.

IV. Directiva 2000/35 y Ley 3/2004: algunos problemas

Frente a los aspectos positivos recién sefalados, son varios los interrogantes y
problemas que se derivan del nuevo régimen legal de la morosidad comercial en nuestro pais.
En particular destacan:

1) Problemas derivados de la incorrecta transposicién de la Directiva’, y a la vez de
la defectuosa técnica legislativa al incorporar el texto comunitario en el ordenamiento juridico
espafol, que complican la exégesis de las normas.

2) Problemas de encaje y de ordenacién sistematica del nuevo régimen de la
morosidad comercial en relacién con el ordenamiento juridico mercantil de obligaciones y
contratos.

3) Por dltimo problemas que derivan de los objetivos de politica juridica que
subyacen en la normativa sobre la mora mercantil.

* Vid. PERALES VISCASILLAS, La morosidad, pp. 220 y ss, aunque recientemente la SAP Valencia,
6 junio 2007 (RA 259434) ha entendido que si pueden solicitarse al amparo del art. 8 Ley 3/2004 los
gastos de abogado y procurador en la peticién inicial del monitorio, asi como en el procedimiento de
ejecucion: «En el presente caso, no concurre la circunstancia de que los costes de cobro estén
cubiertos por la condena en costas, no solo porque en el procedimiento de solicitud de juicio
monitorio no es preceptiva la intervencién de letrado y de procurador sino también porque en el
proceso de ejecucion instado concluyd por auto que no condend al ejecutado al pago de las costas...».
La sentencia aplicando el principio de proporcionalidad, no obstante, reduce la cuantia de la deuda
aplicando los limites del art. 8. Ademas, en cuanto a los intereses de demora, sefiala que al concluir
los procesos monitorios cuando el deudor paga el importe por el que es requerido, en el que no se
incluyen los intereses de demora vencidos, puede el acreedor reclamarlos.

” Son varios los incumplimientos del legislador espafiol, lo que ha provocado que se hayan
iniciado varios procedimientos de infraccién todavia no concluidos. En concreto por los plazos de
pago contenidos en la LOCM y por no haber eliminado el umbral maximo para iniciar el monitorio.
Vid. Procedimiento de infraccién 2005/4124 (Dictamen motivado remitido el 19 de diciembre de
2005 con respuesta de 20 de febrero de 2006. Caso ante el Tribunal de Justicia con la referencia C-
380/06) acumulado junto con el procedimiento de infracciéon 2006/4593. Procedimiento de
infraccién 2006/2330 (Carta de emplazamiento remitida el 18 de octubre de 2006, Dictamen
motivado remitido el 23 de marzo de 2007, Caso remitido al Tribunal de Justicia). Mi agradecimiento
al Sr. Juan Antonio Salazar Romero de la Comisiéon Europea, DG Empresa e Industria por la
informacién facilitada.
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Desde un punto de vista estricto de dogmatica juridica las cuestiones mas
interesantes que presenta el nuevo régimen de la mora mercantil se evidencian, en mi
opinién, en punto a su ordenacioén sistematica e impacto en el conjunto del derecho de
obligaciones y contratos, y, de otro lado, en cuestiones de politica legislativa, en tanto que las
decisiones que se adoptan para luchar contra la morosidad suponen la quiebra de principios
clasicos de nuestro derecho de obligaciones y contratos —civil y mercantil-, especificamente el
principio sinalagmatico en su vertiente funcional y el principio de libertad de pacto.

Se trata de intentar cohonestar el nuevo régimen de la morosidad —escaso, por lo
demis en fuentes doctrinales y jurisprudenciales— con el derecho de obligaciones y contratos
mercantil. Al mismo tiempo, se han de dejar patentes las modificaciones operadas por la Ley
3/2004 en nuestro ordenamiento mercantil de contratos.

A) Impacto en el derecho general de obligaciones y contratos

Comenzando con el impacto que la Ley 3/2004 provoca en el conjunto del
ordenamiento juridico privado, se impone la ordenacién de las bases o coordenadas sobre las
que entendemos se desenvolveran las relaciones entre la Ley sobre morosidad y el derecho
mercantil.

- En primer lugar, la Ley 3/2004 supone la unificacién del régimen civil y
mercantil de la mora debitoris al hilo de las Gltimas tendencias tanto en nuestro pais como
comparadas. No obstante este aspecto positivo, el legislador, pudo haber procedido a una
modificacién de los Cédigos Civil y de Comercio, como han hecho por ejemplo otros
legisladores o, incluso en una posicion mas ambiciosa sistematizando el derecho de
obligaciones con el acervo comunitario en materia contractual como ha hecho el legislador
aleman. Muy al contrario, ha preferido en una materia de tanta trascendencia desplazar el
centro de gravedad desde el CCy el CCo a una Ley especial, siendo que ahora la Ley 3/2004 se
constituye en la pieza central de la regulaciéon de la mora en las obligaciones pecuniarias entre
empresas que se comprendan en su dmbito de aplicacion.

- En segundo lugar, y especificamente en relacién con el impacto que la Ley
3/2004 provoca en el derecho mercantil, lo primero que ha de sefialarse es el necesario
esfuerzo interpretativo que se ha de realizar en esta materia por la superposiciéon de
legislaciones, y diversidad de regimenes sobre la mora.

Esta concurrencia de regimenes provoca distorsiones interpretativas y diferencias de
dificil encaje y explicacién. Distorsiones que en gran parte derivan de la poca previsién
legislativa al haberse superpuesto, de una parte, la legislacion especial de la Ley 3/2004 con el
régimen del CCo y del CC, y de otra por la yuxtaposiciéon del régimen de la mora aplicable a
las obligaciones pecuniarias de la Ley 3/2004 con el establecido en el art. 17 de la LOCM. Pero
ademas de las relaciones entre la Ley 3/2004, el CC, el CCo y la LOCM, se han de articular
también las conexiones con el régimen de la compraventa internacional de mercaderias de la
Convencién de Viena de 1980, asi como ubicar a la Directiva 2000/35 en el fenémeno mas
amplio y complejo de unificacién del derecho europeo de contratos.

Intentando dar algo de sentido al complejo y no muy armoénico mosaico normativo
descrito, podemos entender:

- En primer lugar, que Ley 3/2004 se configura como una Ley especial frente al

régimen general de la mora mercantil contemplado en el art. 63 CCo y por ello se aplicara la
norma especial con preferencia al régimen general cuando se trate de deudas pecuniarias

REDUR 5 / 2007



LA LEY 3/2004 Y LA DIRECTIVA 2000/35 15

incluidas en su dmbito de aplicacién. Se produce asi una parcial derogacién del art. 63 CCo
(también en su caso del art. 1100 CC), permaneciendo por lo demas el art. 63 CCo aplicable
para otro tipo de deudas y obligaciones. Nuestro Cédigo se contintia aplicando, por ejemplo, a
la mora credendi, y a la mora debitoris no pecuniaria —obligaciéon de hacer— y a la pecuniaria
excluida del dmbito de aplicacién de la Ley 3/2004, en particular a las obligaciones
pecuniarias bilaterales ex post facto.

- En segundo término, entendemos que la Ley 3/2004 no solo se erige en norma
especial frente al articulo 63 CCo, sino que ha de considerarse en relacién a ella también
como una norma de general aplicacién. Se evidencia asi la doble naturaleza de la Ley 3/2004
que es al mismo tiempo norma general y norma especial. Es Ley especial, como se indico, y
por ello implica la parcial derogaciéon del régimen general de mora del art. 63 CCo. Pero, al
mismo tiempo, ha de considerarse que la Ley 3/2004 es una norma que establece un régimen
general para la mora de las obligaciones mercantiles pecuniarias.

Régimen general que se revela especialmente til si se piensa que el art. 63 CCo
Gnicamente especifica el momento en que se entiende comienzan los efectos de la morosidad
en el cumplimiento de las obligaciones mercantiles, silenciando numerosos aspectos en torno
a la mora y sus efectos que aparecen hoy contemplados en la Ley 3/2004. En consecuencia,
consideramos que la Ley 3/2004 se aplicard en relacién con el art. 63 CCo con preferencia
respecto del régimen de la mora civil, y muy particularmente con prioridad respecto al
articulo 1108 CC. Este razonamiento nos lleva a entender que las bases configuradoras de la
nueva institucién de la morosidad explicadas anteriormente resultan también de aplicacion a
la mora del CCo, especialmente en lo relativo a la mora y sus efectos.

- En tercer lugar, consideramos posible la aplicaciéon extensiva de la Ley 3/2004 en
relacién con los contratos que no entran en su dmbito de aplicacién y para los que su
normativa especifica se remita al interés legal en los casos de morosidad. Especialmente
entendemos aplicable el articulo 7 Ley 3/2004 que establece el interés de demora en relacién
con los arts. 1108 CC —que regula los efectos de la mora en las obligaciones civiles—y 341 CCo
—regulador de los intereses de demora en el caso del impago del precio en el contrato de
compraventa mercantil-. La razén estriba en la naturaleza del interés del art. 7 Ley 3/2004
que, como se indico, es un interés legal de demora.

- En cuarto lugar, se ha de resaltar que la modificacién parcial del art. 63 CCo
contrasta con la plena vigencia del art. 62 CCo (que establece el momento de exigibilidad de
las obligaciones mercantiles sin plazo pactado de cumplimiento), el cual, en nuestra opinion,
no resulta modificado por la Ley 3/2004. Y no resulta modificado porque la Ley 3/2004 parte
del previo cumplimiento del acreedor; cuestién que se regird por las reglas generales de
nuestros Codigos.

- En quinto lugar, ademas de las enunciadas relaciones entre la Ley y los preceptos
de nuestros Coédigos, se articula una relacién de especialidad entre la Ley 3/2004 y el art. 17
LOCM, siendo la ¢ltima ley especial frente a la primera y, por lo tanto, de aplicacién
prioritaria, excepto en relacién con el tipo de interés en que se invierte ese postulado. En este
sentido, el legislador pudo haber derogado el art. 17 LOCM, precepto por otra parte extrafio al
texto de la LOCM, y haber integrado el régimen juridico en la Ley 3/2004, 0 mejor, como se
comentd, haber integrado toda la normativa en el CCo.

Si se me permite un inciso, ahora que abordamos la relacién entre la LOCM y la Ley
3/2004, creo oportuno resaltar tres cuestiones importantes que se refieren tanto al ambito
subjetivo y objetivo de la Ley, como al incumplimiento de los plazos de pago de la Directiva
2000/35.
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En nuestra opinién, se ha de revisar el ambito subjetivo del art. 17 LOCM que en su
tenor literal se refiere a los pagos de los proveedores a los comerciantes. Término este Gltimo
que se entendié mayoritariamente por la doctrina restringido a los comerciantes minoristas.
Pues bien, entre las diversas modificaciones que ha sufrido este precepto resalta la operada en
el afio 1999 por virtud de una nueva Disposiciéon Adicional 6* que supone una ampliaciéon de
su dmbito subjetivo de aplicacion. Ampliacién que ha pasado totalmente inadvertida entre
nuestra doctrina. Por virtud de la reforma operada, el comerciante a que se refiere el art. 17
LOCM no puede entenderse que sea soélo el minorista, sino que también se han de integrar
los mayoristas y las centrales de compra.

Pero esta conclusion es soélo parcial: tras una labor de interpretacién podemos
concluir indicando que el art. 17 LOCM se aplica a los fabricantes, a los mayoristas, a las
centrales de compras y a los minoristas, que pueden actuar bien como adquirentes bien como
vendedores (proveedores) de productos. Con dos excepciones: los minoristas sélo se presentan
como adquirentes, y no se aplica la Ley al fabricante cuando actiia como adquirente. Este
régimen recibe por lo demas confirmacién reciente en el desarrollo reglamentario aprobado
en el afio 2005 del apartado 3° del art. 17 LOCM.

La ampliacion subjetiva mencionada corre pareja a una restriccion objetiva. Pese a la
apariencia de generalidad que se deriva del art. 17.1 LOCM cuando se refiere in genere a las
«mercaderias», entendemos que una interpretacién del articulo 1y a la luz de su primigenia
finalidad, pero sobre todo a la luz de las sucesivas reformas operadas, particularmente la que
culmina con la Ley 3/2004, se puede entender que se aplica Ginicamente a los contratos de
compraventa que tengan como objeto productos que se destinan a consumidores o, para ser
mads precisos, productos que se comercializan en fase minorista como productos de uso
personal, familiar o doméstico.

El tercer y ultimo aspecto que queremos resaltar del art. 17 LOCM es el relativo al
régimen de los plazos de pago, donde se exterioriza el incumplimiento mas grave, patente y
burdo de la Directiva 2000/35 por el legislador espafiol.

En la Directiva se establece como regla general que el pago de intereses por la
demora se inicie al término de los treinta dias tras la entrega de la factura, los bienes o la
prestacion de los servicios. La posibilidad que los legisladores tienen de alargar el plazo de 30
dias aparece contemplada en el art.3.2 de la Directiva 2000/35, que estipula que para
determinadas categorias de contratos que se precisaran por los legisladores nacionales, el
plazo no podrd ser superior a sesenta dias siempre que se impongan determinadas
condiciones, a saber que se obligue a las partes a no rebasar dicha demora o cuando se fije un
tipo de interés obligatorio sustancialmente superior al legal. El legislador de la LOCM ha
previsto en el pfo. 3° del art. 17 que para los productos de alimentacién que no sean frescos y
perecederos, asi como para los de gran consumo el plazo pueda alargarse hasta sesenta dias, e
incluso prevé un alargamiento hasta 9o dias cuando se prevean compensaciones econémicas
equivalentes al mayor aplazamiento. El incumplimiento es claro puesto que la Directiva lo
maximo que autoriza son plazos de sesenta dias.

Pero es que ademas, frontalmente se incumple el mandato de la Directiva en
relacion con los plazos de pago de sesenta dias o menos, puesto que se produce un vacio en la
regulacién del art. 17.3 LOCM, siendo que el mayor plazo de pago no aparece compensado
como si se prevé para el plazo de 9o dias. Se podria pues considerar la aplicacién por analogia
del apartado 3° del art. 17 LOCM, donde se prevén compensaciones econdémicas que
equivalgan al mayor aplazamiento.

A poco que se siga leyendo el art. 17 LOCM nos volvemos a encontrar con otro
patente incumplimiento de la Directiva 2000/35. En el apartado 4° del art. 17 LOCM se
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establecen los plazos de pago con relacién a los productos que no sean frescos o perecederos
ni de alimentacién y gran consumo; plazos que oscilan entre los 60, 9o y 120 dias, siendo que
la Directiva autoriza como maximo aplazamientos de 6o dias. Incumplimiento que se realiza
burdamente al someter los pagos superiores a sesenta dias a la instrumentacién cambiaria,
siendo que estos pagos se sustraen expresamente del dmbito de aplicaciéon de la Ley 3/2004.
Se transgrede de este modo frontalmente en la LOCM el propésito de la Directiva 2000/35 de
acortar los plazos de pago, y se hace mediante el artificio de su instrumentacién cambiaria.

- Hasta aqui el incidente del articulo 17 LOCM. Retornando al panorama
normativo en materia de morosidad, en sexto y ultimo lugar, resta por referirse a la
articulacién de las relaciones entre la Ley 3/2004 y la Directiva 2000/35 con la Convencién de
Viena de 1980 sobre compraventa internacional de mercaderias y con el movimiento
unificador en materia de contratos en el seno de la Unién Europea.

En nuestra opinién, la Ley 3/2004 no incide en el régimen de la Convencién de
Viena de 1980 (CNUCCIM), en particular no afecta a las reglas del sinalagma (art. 58), a la
indemnizacién de dafios y perjuicios (arts. 74 a 777), a las reglas de exoneracién (art. 79), ni al
control de contenido de condiciones generales. Por el contrario, existe una materia en la que
la Ley sobre morosidad funcionard integrando las lagunas del régimen vienés. Nos referimos
a la determinacién del tipo de interés bajo el art. 78 CNUCCIM. Precepto que acoge el
principio o regla general del derecho al cobro de intereses, pero no determina el tipo o tasa de
interés. Si se acepta la posicién mayoritaria de la doctrina y jurisprudencia vienesa que
coinciden en entender que la determinaciéon del tipo de interés es una laguna de la
Convencién que se ha de resolver via art. 7 CNUCCIM, esto es, acudiendo al derecho nacional
no uniforme, podremos entender que el art. 7 Ley 3/2004 servird para integrar esta laguna de
la Convencién®.

Pero ademas de lo anterior, lo cierto es que el régimen de la Convencién de Viena
transpira en la Directiva y en la Ley 3/2004 por dos razones:

1) porque la Directiva 2000/35 establece las bases de la institucién de la mora
basdndose en el régimen vienés. De ahi que la mora sin interpelacién, automatica, objetiva,
independiente de los dafios y perjuicios y unificada en las acciones de incumplimiento sea de
pura inspiracién vienesa; y

2) porque la Convencién de Viena entendemos se aplicard en algunas cuestiones de
forma prioritaria frente al régimen del CC. Por ejemplo, asi lo entendemos en relacién con la
posibilidad de solicitar el mayor dafio: se ha de acudir a la normativa de la Convencién de
Viena sobre dafios y perjuicios (arts. 74 a 77) que se presentan como reglas de general
aplicacién antes que a la normativa del CC por aplicacién de lo dispuesto en el art. 50 CCo.

Se evidencia asi una reciproca influencia entre la Ley 3/2004 y la Convencién de
Viena.

Conexién reciproca que también se exterioriza en las relaciones entre la Directiva
2000/35 y las iniciativas tendentes a la unificacién del derecho privado europeo, en el sentido
que en esa conformacién gradual del derecho contractual europeo en el que ahora nos
encontramos el régimen de la Directiva 2000/35 podra jugar un papel importante. Y
entendemos que lo hard como objeto de la proyeccion futura del derecho contractual europeo,
a la vez que como instrumento o herramienta en la que erigir esa construccién unificada en

“ Vid. Laudo del Internationales Schiedsgericht der Wirtschaftskammer Osterreich, 11 mayo 2006
(SCH-4921), aplicando a un contrato de compraventa internacional sujeto a la Convencién de Viena
el tipo de interés previsto en Austria, seccién 1333(2), tras su modificacién por la Directiva 2000/35.
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materia de contratos.

Ademas, el impacto de la Ley 3/2004 llega mas alla: su aplicacién especifica a
determinados contratos mercantiles va a suponer la modificacién o derogacién del régimen
juridico de la mora o de algunos aspectos de la obligacién de pago del precio. Para poder
evaluar el impacto de la Ley sobre morosidad en otros tipos contractuales se ha de partir de la
delimitaciéon del dmbito de aplicacién de la Ley 3/2004. Ley que expresamente deja fuera de
su esfera aplicativa a los intereses relacionados con la legislacién cambiaria, a la mora
disciplinada por el contrato de seguro y a las deudas sometidas a procedimientos concursales.

La Ley se aplica a los pagos efectuados como contraprestaciéon en las operaciones
comerciales que den lugar a la entrega de bienes o a la prestacién de servicios.

Razonando en términos de obligaciones la Ley 3/2004 se aplica a las obligaciones
pecuniarias sinalagmaticas, bilaterales o reciprocas perfectas. Quedan excluidas las
obligaciones unilaterales o simples —ya que sélo generan obligaciones para una de las partes.
Y también se excluyen las obligaciones bilaterales imperfectas, secundarias o ex post facto,
porque no existe una interdependencia o nexo causal entre los dos deberes de prestaciéon, que
no act@ian como objeto de la prestacién principal. De ahi que la Ley se aplica a la mora de las
deudas dinerarias que surgen del pago del precio como contravalor o contraprestaciéon de la
obligacién principal de entrega del bien o prestacién del servicio, pero no si se trata del pago
de una deuda dineraria que nace de una obligacién secundaria en el contrato, como podria ser
la devolucién de los gastos al vendedor derivados de la conservacién de la cosa.

En nuestra opinién, lo anterior implica excluir del campo de aplicaciéon de la nueva
Ley al contrato de cuenta corriente mercantil, puesto que la reciproca concesién de crédito
tipica del contrato mencionado no entra en el esquema prestacional de la Ley 3/2004 con la
excepcién relativa a la demora en el pago del saldo final que resulte tras el cierre de la cuenta.
Entendemos queda también excluida la mora societaria.

Lo anteriormente indicado implica, ademas, incluir a los contratos de financiacién, y
especialmente al contrato de préstamo y afines; contratos que podrian considerarse, si existe
acuerdo de las partes, como contratos sinalagmaticos, siendo que igualmente entendemos,
pese a la grave discrepancia de la doctrina civil en este punto, que la sinalagmaticidad es
sinénima del caricter oneroso del contrato. De ahi que puede decirse que el contrato de
préstamo —contrato real en su vestimenta civil-, pero bilateral/sinalagmatico en el ambito
bancario, puede considerarse incluido en el &mbito de aplicacién de la Ley 3/2004. Tres son
las consecuencias de aplicar la Ley 3/2004 al contrato de préstamo de nuestro CCo:

- En primer lugar, la derogacién parcial del articulo 313 CCo que requiere la
intimacion en los préstamos pactados por tiempo indeterminado o sin plazo marcado de
vencimiento, en el bien entendido que la intimacién ya no es necesaria, por lo que el plazo de
los treinta dias —punto en el que existe coincidencia entre el art.313 CCo y el art.4 Ley 3/2004—
se cuenta desde la entrega del importe del préstamo.

- En segundo término, entendemos que si se pactan plazos de devoluciéon del
préstamo superiores a los 30 dias que marca el art.4 Ley 3/2004, dicho acuerdo podra
entenderse fuera del control de abusividad del art.g Ley 3/2004 —que se verd mas adelante— al
no poder detectarse un contenido abusivo en perjuicio del acreedor (la entidad bancaria) que
consiente en el mayor aplazamiento mediante la percepcién de un interés retributivo.

- En altimo lugar, opinamos que la referencia al interés legal del art.316 CCo (que

se refiere a los intereses de demora) debe entenderse realizada al de la Ley sobre morosidad y
no al que se designe anualmente en los presupuestos generales del Estado por las razones ya
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expresadas con anterioridad.

La postura mantenida en torno a la equivalencia entre la onerosidad y la
sinalagmaticidad hace que incluyamos también en el ambito de la Ley 3/2004 tanto al
contrato de fianza como a la comision de garantia que se pacte en el contrato de comisién y
agencia, por lo que si el comitente se demora en el pago del precio del sobrepremio se
aplicaran los intereses de demora previstos en la Ley. Por otra parte, al aplicarse la Ley sobre
morosidad y, en especial, la consideracién de la mora como una mora objetiva o sin culpa al
contrato de compraventa perfeccionado gracias a la intervencién del agente o comisionista con
pacto de garantia, entendemos que se imputardn al agente o comisionista de garantia los
intereses de demora, puesto que éstos son la consecuencia directa y automatica de la especial
responsabilidad que asume el agente o comisionista.

La Ley 3/2004 en nuestra opinién ademas de aplicarse a los contratos
sinalagmaticos en los que al sinalagma genético sigue el funcional, aunque una de las
prestaciones aparezca aplazada de forma unitaria o en un tnico pago, entendemos se aplica
también a los contratos en los que el pago es al contado, si en realidad con posterioridad se
produce el impago del precio. También se aplica a los contratos de duracién o tracto sucesivo,
esto es, contratos en los que a un Ginico sinalagma genético se corresponden varios momentos
ejecutivos desde el lado del sinalagma funcional, ya sea éste en relacién a las dos prestaciones
del contrato (como sucede en los contratos de suministro, agencia, distribucién y franquicia),
o0 ya se trate sélo del pago del precio que se realiza en varios plazos o de forma periddica
(como sucede en los contratos de arrendamiento, compraventa a plazos y los de
arrendamiento financiero o leasing).

Pero una vez que tanto el mosaico normativo descrito como el ambito de aplicacién
de la Ley se clarifican, la aplicacién de los articulos 4 y 9 de la Ley 3/2004, respectivamente
sobre plazos de pago y clausulas abusivas, va a provocar dos graves fracturas en el
ordenamiento contractual mercantil: la quiebra o ruptura del principio sinalagmatico de un
lado, y de otro la introduccién por vez primera en el ordenamiento juridico espafiol de un
control de contenido de cldusulas abusivas insertas en condiciones generales de contratos
entre empresarios.

B) Quiebra del principio sinalagmatico

Comenzando con la quiebra del principio sinalagmatico, la Ley 3/2004 regula
indirectamente el cumplimiento de las obligaciones reciprocas, bilaterales o sinalagmaticas a
plazo a través de la determinacién de los plazos de pago (art.4) cuando nada han previsto las
partes en el contrato. La regulacién viene basicamente a establecer que a falta de acuerdo
entre las partes sobre el plazo de pago, el deudor dispone de treinta dias para pagar desde la
fecha de recibo de la factura o desde la fecha de recepcién de las mercancias o la prestacién de
servicios, segiin los casos. Ello implica, en nuestra opinién, la quiebra del asentado principio
del sinalagma en las obligaciones reciprocas o bilaterales, esto es, de la regla o principio de la
simultaneidad en las contraprestaciones de las partes, siendo que ahora una de ellas, la
obligacién de pago, resulta aplazada.

El principio del sinalagma encuentra su clara concrecién en el contrato de
compraventa, maximo exponente de los contratos bilaterales, en las diversas leyes que sobre
este contrato encontramos en nuestro pais. Asi, en los articulos 1466 CC; 1500.2 CC; en el art.
58.1 CNUCCIM, y por ultimo, en la redaccion original del art. 7.1 LOCM («A falta de pacto
expreso, se entenderd que los comerciantes deben efectuar el pago del precio de las mercancias que
compren el mismo dia de su recepcion»), que ahora se modifica por la Ley 3/2004. Precisamente,

REDUR 5 / 2007



20 M? DEL PILAR PERALES VISCASILLAS

la nueva redaccién que se opera en la LOCM es muy expresiva de la intencién del legislador
en esta materia.

El contraste entre la redaccion original y la vigente no deja lugar a dudas acerca del
profundo cambio que se opera. Si, como se ha indicado, la redaccién original confirmaba la
regla del sinalagma en las obligaciones reciprocas, de forma tal que en ausencia de pacto rige
la regla general de pago contra entrega, la nueva redaccién expresa indubitadamente el
significado de la mutuacién que se lleva a cabo: romper con el principio del sinalagma. El
vigente art. 7.1 LOCM sefiala lo que ha de considerarse ahora como la regla general en el
contrato de compraventa sometido a la LOCM: «A falta de pacto expreso, se entenderd que los
comerciantes deben efectuar el pago del precio de las mercancias que compren antes de treinta dias a
partir de la fecha de su entrega».

Esta ruptura del principio del sinalagma viene a suponer una transformacién de la
naturaleza juridica de los contratos «de cambio» en contratos «de crédito» mediante la
imposicién legal del aplazamiento de la prestacién de pago. Y ello es criticable si se piensa que
el modelo ideal normativo debe partir de la idea de la rapidez y el rigor en el cumplimiento de
las obligaciones mercantiles, esto es, de un sistema de inexorabilidad de los plazos, que es el
que disefia nuestro Cédigo de Comercio.

Pero, ademas, resulta criticable puesto que, junto a las consecuencias dogmaticas
que la nueva regulacién provoca en la institucién de los contratos bilaterales, se produce una
situacién paraddjicamente contraria al problema que se intenta combatir: la dilatacién de los
plazos de pago, o si se prefiere la dilacién en la obligacién de pago. Este retraso obviamente
juega en perjuicio del acreedor al que se le impone legalmente que soporte un aplazamiento
del pago tras la entrega. No deja de resultar curioso constatar, especialmente en el caso de la
Ley 3/2004, como una ley que se dicta contra la morosidad, con el objetivo pues de acabar con
la practica consistente en la imposiciéon de plazos de pago dilatados, adopte como norma de
aplicacién supletoria al acuerdo de las partes, una regla que rompe el sinalagma e impone el
pago aplazado. No puede entenderse que la regla general sea la del pago aplazado si se piensa
que las reglas supletorias deben acoger el modelo «ideal» que regule un especifico tipo o tipos
contractuales. Resulta simplemente contradictorio imponer como modelo legal supletorio el
pago aplazado, y al mismo tiempo pretender luchar contra los aplazamientos en los pagos: si
el legislador opina que los aplazamientos del pago del precio son intrinsecamente perversos,
la restauracién del equilibrio contractual, del sinalagma, pues, deberia haberse presentado
como la mejor opcién.

Asi enunciada de forma general esta ruptura o quiebra del principio sinalagmatico,
debe matizarse. En primer lugar, porque la ruptura afecta a la vertiente funcional —en el
momento ejecutivo— y no a la genética —nacimiento— de la obligacién, resultando que en
nuestro ordenamiento determinadas obligaciones resultan aplazadas en el tiempo de forma
tipica o natural, por lo que el impacto de la Ley 3/2004 en los contratos que implican
financiacién, singularmente los contratos de préstamo, venta a plazos de bienes muebles
sujetos a la Ley de Venta a Plazos de Bienes Muebles (LVPBM) y los de leasing o
arrendamiento financiero, es menor que en relacién a los sinalgmaticos «puros», ya que en
aquellos no opera el sinalagma funcional.

Y, en segundo lugar, la ruptura del sinalagma funcional que provoca la Ley 3/2004
no se aplica a todo contrato bilateral: por la Disposicién derogatoria tinica de la Ley 3/2004 se
declara la prevalencia sobre ella de aquellas normas de igual o inferior rango que «en relacién
a la determinacion del plazo de pago» resulten mas beneficiosas para el acreedor. La aplicacién
de esta disposiciéon significa que la Ley 3/2004 no deroga las disposiciones de nuestros
Cddigos o leyes especiales en las que se prevé el principio del sinalagma (contrato de
compraventa, obra y transporte, fundamentalmente). Si, en cambio, implica una derogacién
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de dicho principio el art. 17.1 LOCM en relacién con los contratos de compraventa sujetos a su
ambito de aplicaciéon. Los demds contratos atipicos, o tipicos que carezcan de un régimen
expreso sobre el plazo de pago, se regulan por la Ley 3/2004, por lo que han pasado a ser
contratos a plazo.

Todo esto no deja de ser confuso y rocambolesco, innecesario y desproporcionado.
Casi gratuito. Maxime porque la ruptura del principio del sinalagma no es la tnica
consecuencia que produce la Ley 3/2004 y en particular su art. 4. La inclusién del contrato de
agencia en su dmbito de aplicaciéon va a provocar —paradojas del derecho— que legalmente se
adelante el cobro de la comisién. En cierto modo, el quebrado principio sinalagmatico en el
contrato de agencia se va a recomponer por la aplicacién de la Ley 3/2004 y ello con
independencia de la tesis que se siga en torno al momento de nacimiento y exigibilidad del
derecho al cobro de la comisién. Se produce, como minimo, una derogacién parcial del art. 16
Ley del Contrato de Agencia (LCA) como norma supletoria de la voluntad de las partes, pero
no como norma limitativa de la autonomia de la voluntad. De forma tal que, salvo pacto en
contrario, el pago de la comisién debida al agente habra de producirse treinta dias después de
su devengo, y no como establece el art. 16 LCA que «la comision se pagard no mds tarde del
ultimo dia del mes siguiente al trimestre natural en el que se hubiese devengado».

C) La quiebra en el principio de libertad de pacto: el control de contenido de las
CGG entre empresarios

La segunda gran quiebra de principios de nuestro ordenamientos se produce en
relacién con el principio de libertad de pacto. El articulo 9 Ley 3/2004" consagra por vez
primera en el ordenamiento juridico espafiol un control de contenido de condiciones
generales entre empresarios, a la vez que extiende dicho control de abusividad a los pactos
individualmente negociados entre las partes. En concreto serdn consideradas nulas cuando
tengan dicho contenido abusivo las clausulas sobre plazos de pago, el tipo legal de interés de
demora, y las consecuencias de la demora. No se mencionan, como tampoco hace el art. 3.3
Directiva 2000/35, a los acuerdos relativos a la indemnizacién por costes de cobro (art. 8), ni a
las clausulas de reserva de dominio (art. 10), por lo que éstas quedan fuera del control de
abusividad.

En relacién con los pactos contenidos en CGC, la LCGC, como se sabe, sustrae del
control especifico de contenido de las cldusulas abusivas a la contratacion entre empresarios o
profesionales, y lo hace por entender que las normas de nulidad contractual bastan para
otorgar proteccién al adherente—empresario/profesional. Efectivamente, asi lo venia en cierto
modo sefialando la Exposicién de Motivos de la LCGC tratando de excusar la falta de una
disciplina especifica en materia de contrataciéon entre empresarios, y lo confirma el art. 8.1 Ley
de Condiciones Generales de la Contratacién (LCGC) al considerar nulas de pleno derecho las
condiciones generales que contradigan en perjuicio del adherente lo dispuesto en la Ley o en
cualquier otra norma imperativa o prohibitiva (art. 6.3 CC).

La Ley 3/2004, sin embargo, ha decidido por vez primera en nuestro ordenamiento
juridico que exista un control de contenido especifico de contratos con condiciones generales
entre empresarios; control que se concreta en las clausulas que sean abusivas. Esta nueva
orientaciéon del derecho de contratos supone un respaldo importante para aquel sector de la
doctrina espafiola partidario de extender el régimen de las clausulas abusivas con

7 ALBIEZ DORMAN, K.J., «El control de contenido de las clausulas de morosidad en las operaciones
comerciales», RDBB 103, 2000, pp. 209-238.
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consumidores a las relaciones interempresariales. Aqui ha de reconocerse que esta es una
interpretacién que de lege ferenda se ha mantenido por un nutrido e importante sector de la
doctrina mercantilista espafiola (ALFARO y PAGADOR).

En nuestra opinion, la aplicaciéon de las reglas de interpretacién de contratos —odiosa
sunt restringenda— lleva a que la anomalia que representa el articulo 9 Ley 3/2004 en materia
de clausulas abusivas se restrinja al maximo su aplicacién. Pero ademas de lo anterior, y ya
resignados a no ir contra corriente, si las nuevas tendencias del derecho de contratos en
nuestro pais van en la linea de un control de contenido de las condiciones generales pactadas
entre empresarios, hubiese sido mas conveniente la instauracién de una clausula general,
basada en la buena fe, dejando a los tribunales la concreciéon caso por caso. Y, no como hace el
legislador de la morosidad, que trae a escena una mutacién tan importante con una
estipulacién particular.

Pero ademas de lo anterior, la Ley 3/2004 parece instaurar un sistema de justicia
contractual objetivo al someter al control de abusividad a los pactos individuales negociados
entre empresarios o profesionales. El sistema de nulidad de las clausulas contractuales
abusivas tanto negociadas de forma individual como contenidas en condiciones generales del
art. 9 Ley 3/2004 se erige sobre el concepto de clausula abusiva que toma prestado de la
Directiva 93/13 sobre clausulas abusivas en los contratos celebrados entre consumidores y de
la LCGC. Estos textos restringen dicho némen a la contratacién con consumidores, por lo que
tanto la Ley 3/2004 como la Directiva 2000/35 dan un giro en la forma de entender el
paradigma contractual en un doble sentido: si bajo la Directiva 93/13 y la LCGC no interesan
los pactos negociados individualmente —ni el sujeto empresario, especialmente en la Directiva
comunitaria sobre clausulas abusivas—, bajo la Directiva 2000/35 el legislador comunitario de
la morosidad cambia de rumbo fijando su atencién en las clausulas en las que ha existido
negociacién entre dos empresarios.

El legislador parece revelar asi su posiciéon en el art. 9.1 cuando sefiala que para
determinar si una cldusula es abusiva se tendra en cuenta si se imponen «unas condiciones de
pago que no estén justificadas por razon de las condiciones de que €l mismo sea beneficiario o por
otras razones objetivas». Esta aparente busqueda de la justicia objetiva que parece animar al
legislador esta tefiida fuertemente de elementos subjetivos porque la abusividad se concreta
en el dato de la imposicién. El deudor «impone» al acreedor clausulas que le perjudican.

Por eso, entendemos que la razén ultima que justifica al legislador en esa
intervencién drastica en pactos negociados individualmente es que instaura un mecanismo
corrector de un desequilibrio de poder negociador. Asi entendido el protagonismo que
desarrolla el dato de la imposicién, se ha de dar un giro en la interpretacién que debe darsele a
todo el art. 9 y consecuentemente al caracter abusivo de la clausula, puesto que no se trata de
un sistema radicalmente objetivo, de bisqueda de la justicia contractual objetiva basada en el
justo equilibrio de las prestaciones, como de una primera lectura podria inferirse.

En consecuencia entendemos que el art. 9.1 Ley 3/2004 parte de una ilusiéon 6ptica
«clausulas pactadas»; insistimos nuevamente el dato de la imposicion es la nota reveladora de
la abusividad de la clausula, que ademas ha de tener un contenido perjudicial para el acreedor,
de ahi, como se coment¢, la utilizacién del lenguaje propio de las condiciones generales y del
término abusivo que adjetiva a la clausula.

En conclusién, opinamos que los pactos individualmente negociados entre las partes

que carezcan del elemento impositivo estdn sustraidos del control de la abusividad que se
contempla en el art. 9 Ley 3/2004.
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V. El procedimiento monitorio

El procedimiento monitorio tiene importancia en la mecanica tanto de la Directiva
como de la Ley. Dos instrumentos comunitarios coadyuvan a hacer eficaz el mandato de la
Directiva 2000/35 y de la Ley 3/2004. Se trata del Reglamento (CE) n° 1896 del Parlamento
Europeo y del Consejo de 12 de diciembre de 2006 por el que se establece un proceso
monitorio europeo (DO L 399/1, 30.12.2000), que sera aplicable a partir del 12 de diciembre
de 2008 al cobro de créditos pecuniarios, de importe determinado, vencidos y exigibles (art.
4); el Reglamento no limita la cuantia del monitorio, como si hace la LEC espafiola, y ademas
no se exige representaciéon por un abogado u otro profesional del Derecho ya sea en relacién
con el demandante con su peticiéon de requerimiento europeo de pago, o con el demandado en
relacién con la oposicién a un requerimiento europeo de pago (art. 24) . Y, por otra parte, del
Reglamento (CE) n° 8o05/2004 del Parlamento Europeo y del Consejo de 21 de abril de 2004
por el que se establece un titulo ejecutivo europeo para créditos no impugnados™, que abarca
precisamente una gran parte de las situaciones que nos ocupan, especialmente aquellas que
se ventilen via proceso monitorio, eliminando el tramite del exequatur, lo que resulta
importantisimo en el &mbito de las deudas pecuniarias transfronterizas.

El legislador espafiol, por su parte, no ha estimado necesario introducir regulaciéon
procesal especifica alguna, por lo que ha debido entender que nuestra LEC y en concreto el
procedimiento monitorio cumple con las exigencias del articulo 5 Directiva 2000/35. Este
precepto comunitario establece que los Estados miembros velardn por qué se pueda obtener
un titulo ejecutivo normalmente en un plazo de 9o dias naturales —en el que no se incluyen:
los plazos requeridos para la notificacién ni los retrasos ocasionados por el acreedor, como los
plazos para subsanar demandas o recursos no admisibles— a partir de la presentacién de la
demanda o de la solicitud por parte del acreedor ante el Tribunal u otra autoridad competente,
siempre que no exista una disputa en torno a la deuda o en relacién a cuestiones de
procedimiento. Efectivamente, el proceso monitorio se prevé como un procedimiento agil,
sencillo y barato de cobro de créditos, no contradictorio, como lo demuestra el hecho de que la
peticién inicial se podré realizar en impreso o formulario®, y sin necesidad de valerse de
procurador y abogado (art. 814 LEC). No obstante, el monitorio estd limitado a deudas
inferiores a 30.000 euros (art. 812.1 LEC), por lo que bien pudo haberse suprimido este limite,
ya que ni la Directiva ni la Ley 3/2004 contienen una limitacién cuantitativa de la deuda y, en
consecuencia, se aplican tanto a deudas de pequefio como gran importe. Especialmente debe
abogarse por su desaparicién. En primer lugar, porque el tiempo demuestra el éxito del
proceso monitorio, no existiendo, en consecuencia, en la actualidad las razones que apoyaban
la limitacién cuantitativa: cautela ante la apariciéon de un procedimiento nuevo en nuestro
ordenamiento procesal”. En segundo término, por la aplicacién de la Directiva 2000/35, hoy
Ley 3/2004". Y, por tltimo, porque en el derecho comunitario, Reglamento n° 1896/2006 del

* DO L 143, 30 abril 2004, p. 15, y que entr6 en su mayor parte en vigor el 1° de enero 2005 (véase
art. 33).

¥ Vid. formulario F.2. Proceso monitorio, disponible en la pagina web del Ministerio de Justicia
(http:/ /wwww.mj.es). No obstante, entendemos que este formulario debe modificarse para adecuarse a
la Ley 3/2004. Vid. PERALES VISCASILLAS, La morosidad, p. 240, nota 137.

*° Vid. expresando asi el objetivo del legislador: GOMEZ MARTINEZ, C. «Articulo 812 LEC», en
FERNANDEZ-BALLESTEROS, M.A., RIFA SOLER, ].M. y VALLS GAMBAU, ].F., Comentarios a la nueva Ley de
Enjuiciamiento Civil, Tomo III, Barcelona: lurgium, Atelier, 2000, p. 3813.

* Han sido numerosas las sentencias que asi lo han entendido en relacién con el proceso monitorio.
A modo de obiter dicta se ha entendido que: «El limite de cuantia para el proceso monitorio del Art.812.1 LEC
choca frontalmente con la directiva 2000/35 del Parlamento Europeo y del Consejo de 8-9-2000, DOCE de 8-8-
2000 que en el articulo 5 prevé que el proceso monitorio no tenga limite de cuantia, y sitiia al Gobierno en
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Parlamento Europeo y del Consejo, de 12 de diciembre de 2006 por el que se establece un
proceso monitorio europeo, no establece limite cuantitativo alguno.

VI. Conclusiones

Frente a los efectos queridos y deseados por el legislador de la morosidad —las
renovadas bases dogmaticas en las que se asentard la institucién y su configuracién como ley
de general aplicacién con las consecuencias que ello conlleva—, se evidencian los efectos no
deseados o simplemente imprevistos. La quiebra del sinalagma es uno de ellos. Ruptura que
nos ha obligado a intentar encajar gradualmente las piezas que conforman el puzzle juridico
representado por la diversidad de regimenes en torno a la morosidad mercantil en nuestro
pais.

Las restricciones al principio de libertad de pacto, frente a las criticas que hemos
realizado, se presentan, sin embargo, como un efecto previsto y deseado por el legislador
comunitario que sacrifica asi uno de los principios basicos del derecho de la contratacién
mercantil. El establecimiento de un control de contenido de contratos concluidos por medio
de condiciones generales entre empresarios es una innovaciéon de primer orden en el derecho
mercantil de contratos. Es una opcién discutible, pero respetable.

Pero lo que no podemos dogmaticamente aceptar es el texto del art. 4 de la Ley de
morosidad que conlleva los efectos perversos «tedricos» y «practicos», «directos» y
«colaterales» ya denunciados. En este punto falla estrepitosamente la Ley 3/2004,
ensombreciendo el resto de la regulacién, que en su mayor parte se revela como una moderna
normativa sobre la mora mercantil y sus efectos.

La Ley 3/2004 por la que se establecen medidas de lucha contra la morosidad en las
operaciones comerciales no va a dejar indiferente a nadie, y no va dejar, sin duda, indiferente
a los mercantilistas porque la Ley afecta profunda y transversalmente al derecho mercantil de
contratos y a los empresarios que lo practican.

posicion un tanto delicada; debia haber reformado la LEC antes del 8-8-2003, fecha en que vencia el plazo de
transposicion de la directiva». Asi repiten este considerando la SAP Granada, 17 enero 2005 (seccién 3%); y
numerosas SSAP Madrid, seccién 14: 12 noviembre 2004, 10 junio 2004, 14 enero 2004, 23 diciembre
2004, 22 octubre 2003, 24 septiembre 2003, y 11 septiembre 2003. Asi lo entiende también el régimen
proyectado sobre la morosidad en los nuevos preceptos del CCo, véase art. 73 Comisién General de
Codificacién, Secciéon de Derecho Mercantil, Propuesta de Anteproyecto de Ley de Modificacién del
Codigo de Comercio en la Parte General sobre contratos mercantiles y sobre prescripcién y caducidad.
Boletin del Ministerio de Justicia, nim.2006, pp. 203 y ss.

Por su parte, utiliza la Directiva 2000/35 como elemento interpretativo de la LEC, y en concreto del
art. 812, relativo a los documentos que pueden acompafiar al monitorio la SAP Barcelona, 21 enero
2004 (seccién 1°). En el caso se acompafiaba a la demanda de monitorio la sentencia dictada en un juicio
verbal de circulacién; documento que no es aceptado por el tribunal apoyandose en la Exposicién de
Motivos de la LEC y en el ambito objetivo —operaciones comerciales— de la Directiva 2000/35.
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