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Abstract

La Ley 15/2010, de 5 de julio, de modificacion de la Ley 3/2004, de 29 de diciembre, de medidas de lucha
contra la morosidad en las operaciones comerciales introdujo cambios de nota en el régimen legal de los
pagos debidos por transacciones comerciales en el derecho espaiiol. El aspecto mds relevante -y mds
controvertido- de la reforma ha sido imponer aplazamientos mdximos con cardcter imperativo. EIl trabajo
analiza los problemas de aplicacion del nuevo régimen legal de la morosidad en la contratacion entre
agentes privados y sugiere mejoras que el legislador podria tener en cuenta cuando haya de adaptar nuestro
derecho a la reciente Directiva 2011/7/UE, de 16 de febrero de 2011, del Parlamento Europeo y del Consejo,
por la que se establecen medidas de lucha contra la morosidad en las operaciones comerciales.

The Spanish Late Payment Act (Ley 3/2004, de 29 de diciembre, de medidas de lucha contra la morosidad
en las operaciones comerciales) has been recently modified by Act 15/2010. The new legal regime imposes
mandatory payment terms that have to be observed by the parties engaged in a commercial contract. The
paper analyzes the problems derived from the new regulation in contracts between private parties.

Title: The new Spanish Late Payments Act
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1. Un limite legal al crédito comercial

Las partes de una relacién comercial pueden convenir el aplazamiento del pago debido por los
bienes suministrados o los servicios prestados, de tal forma que hasta una determinada fecha el
crédito por las mercancias o servicios prestados no sera exigible. Cuando eso sucede el acreedor
obtiene crédito con cargo a su deudor. El primero retrasa el pago hasta que vende o aprovecha las
mercancias o servicios que le fueron prestados y hasta ese momento el segundo soporta el coste
financiero del retraso. Por tener su origen en una transaccién comercial, tal forma de financiacién
es conocida como ‘crédito comercial’, para distinguirla de la obtencién de “crédito financiero’,
prestado por entidades especializadas en la financiacién de actividades ajenas. Respecto del
crédito financiero, el comercial incorpora la ventaja de su inmediatez y, sobre todo, de la ausencia

de costes financieros para quien se beneficia del capital ajeno?.

En principio, nada obsta para que las partes acuerden el aplazamiento del pago de lo debido por
sus operaciones comerciales. De hecho, la parte contratante que soporte menores costes
financieros podrd emplear el crédito comercial como una ventaja comparativa. Si se trata de
quien vende podra conceder plazos de pago més amplios que sus competidores y si es quien
debe pagar, podra exigir descuentos por el pago adelantado de sus deudas.

Sucede, sin embargo, que alguna de las partes del contrato puede actuar de forma oportunista y
explotar la superioridad que le otorga su posiciéon contractual. Asi suele suceder con
compradores o distribuidores que, de hecho, son los tinicos o los mejores clientes de productores
y fabricantes. Estos, ante el temor de perder el pedido, consienten en aplazamientos de pago
superiores a los que pueden soportar. El problema es comun a todas las economias, aunque su
extension y gravedad difiere entre paises y depende casi mas de cuestiones culturales que de
variables econdmicas2.

Hace poco mas de una década, las autoridades europeas consideraron que las diferencias
nacionales en materia de aplazamiento de pago eran una amenaza para la consolidaciéon del
mercado interior y promulgaron la Directiva 2000/35/CE, de 29 de junio, del Parlamento y del
Consejo, por la que se establecen medidas de lucha contra la morosidad en las operaciones
comerciales. La propia Directiva reconocia que “Las diferencias existentes entre los Estados
miembros en lo que se refiere a las normas y précticas de pago constituyen un obstaculo para el

1 Jestis ALFARO AGUILA-REAL (2005, pag. 3): “Es conocido que la primera forma de crédito extendida en una
sociedad que avanza en el desarrollo es el crédito comercial, esto es, el que se proporcionan comerciantes entre si.
Por ejemplo, el fabricante que provee a un distribuidor de determinadas mercancias le permite aplazar su pago
hasta que el distribuidor las ha revendido y ha cobrado el precio de los consumidores finales. Crédito comercial
suele oponerse a crédito financiero entendiendo por tal el que proporcionan los intermediarios financieros como
los bancos y establecimientos financieros de crédito. El aplazamiento que se proporciona a través del crédito
comercial presenta las caracteristicas y los costes de transaccion de cualquier operacién de crédito. Antes de
otorgar el crédito, el acreedor ha de temer que el deudor esté ocultando su verdadero nivel de riesgo y, después
de otorgarlo, que el deudor se comporte de forma que haga mas improbable o directamente imposible el
cumplimiento del contrato y, por tanto, el pago aplazado (elevacién del riesgo de insolvencia).”

2 Para una presentacién econémica del fenémeno, véase Richard A. BREALEY, Stewart C. MYERS, Franklin ALLEN
(2008, pags. 829 a 830)
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buen funcionamiento del mercado interior.” (Considerando 9) y concluia que “Este hecho limita
considerablemente las operaciones comerciales entre Estados miembros, lo cual contradice el
articulo 14 del Tratado, ya que los empresarios deben poder comerciar en todo el mercado
interior en condiciones tales que garanticen que las operaciones transfronterizas no supongan
mayores riesgos que las ventas en el mercado nacional, pues se podrian producir distorsiones de
la competencia si se aplicaran normas sustancialmente diferentes a las operaciones en el mercado
nacional y a las transfronterizas.” (Considerando 10) Con todo, consciente de las diversidades
nacionales en materia de aplazamientos al pago, la Directiva hubo de conformarse con imponer
un régimen dispositivo que preveia, con caracter general, el pago a 30 dias3.

La Directiva fue adaptada al derecho espafol, con algo més de dos afios de retraso, mediante la
Ley 3/2004, de 29 de diciembre, de medidas de lucha contra la morosidad en las operaciones
comerciales (LMLM, en adelante). La Ley espafiola mantuvo, a imitacion de la Directiva, la forma
impropia con que aquélla emple6 el término “morosidad’ y que en este &mbito se refiere tanto al
incumplimiento de la obligacién de pago como a su aplazamiento excesivo.4

La LMLM, en su version originaria, mantuvo el principio dispositivo conforme al cual el plazo de
pago debia ser el pactado por las partes en el contrato. S6lo en defecto de pacto, el plazo de pago
era, como en la propuesta contenida en la Directiva comunitaria, de 30 dias.5

La posibilidad de un pacto entre las partes que previera plazos de pago superiores a los que la
LMLM imponia por defecto explicé la escasa aplicacion practica de la norma. Evidenciaba, de
hecho, la dificultad de corregir los excesos en los aplazamientos de pago mediante la limitacién
de la autonomia contractual. Si el plazo propuesto por la norma se hubiera correspondido con el
Optimo para las partes contratantes, los agentes econdmicos hubieran seguido la recomendacion
legal. No fue asi. En muchos casos, posiblemente, por el abuso de la posiciéon dominante que
ejercia alguna de las partes de la operaciéon comercial y, para corregirlo, la Ley 15/2010, de 5 de
julio, modificé diversos preceptos de la LMLM. Entre ellos, el que permitia pactar el plazo de
pago que, tras la reforma, era imperativo: 60 dias con carédcter general y 30 dias para los pagos
debidos por la entrega de productos frescos y perecederos, en las contrataciones entre privados.
Para los contratos celebrados con Administraciones publicas se prevén plazos y procedimientos
especificos que no van a ser objeto de analisis en este trabajo.

La Disposiciéon Adicional segunda de la Ley 15/2010 anuncié una regulacion especifica de pagos en el
sector del libro:

“El Gobierno, reglamentariamente, podra determinar un régimen especial de pagos para el sector del

3 Véase, DiEz-PicAzO GIMENEZ (2003, pp. 1731-1747) y VAQUER ALOY (2003, p. 385-404). Con un cuidado estudio
empirico, ARRUNADA (1999a).

4 “La ‘morosidad’ del titulo de la Directiva y de la Ley 3/2004 no tiene un sentido técnico ya que abarca al
aplazamiento convencional y el retraso en el pago respecto de la fecha fijada.”, BADOSA COLL (2006, p. 305).

5 La norma no cont6 con el aplauso de la doctrina que, en general, denuncié los defectos técnicos de la norma y
anticipé sus escasos efectos practicos. Asi, entre otros, ZAHINO Ruiz (2006, pp. 333-380); PERALES VISCASILLAS
(2006); Eduardo BAENA Ruiz (2005); NAVARRO RODRIGUEZ (2009); por todos, MIRANDA SERRANO (2008) y
ARRUNADA (2004).
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libro que tenga en cuenta las especiales circunstancias del sector en relacién a los ciclos de explotacién, la
rotacion de stocks y el especifico régimen de depésito de libros”.

La redaccion de la Disposiciéon es, sin embargo, tan desafortunada que plantea la duda sobre el plazo
que habra de aplicarse mientras no se apruebe el régimen especifico anunciado: si el general e
imperativo de 60 dias o el que libremente pacten las partes como sucedia antes de la reforma. La solucién
mas sensata, en atencion a las peculiaridades del sector, parece que pasa por entender que los pagos en
el sector de la distribucién y venta de libros quedan al margen de la nueva regulacién mientras no se
promulgue la norma especial que anuncia la Disposicién. En tal sector sigue siendo posible, por tanto, el
pacto de plazos superiores a los previstos en la LMLM.

Se limita, de este modo, el acceso al crédito comercial en todas las operaciones, para todo tipo de
operadores y con caracter general. Y, precisamente, en la generalidad de la reforma llevada a
cabo por la Ley 15/2010 radican la mayor parte de los problemas practicos que supone su
aplicacion. Es absurdo pretender que todos los pagos de una economia sigan un mismo ritmo y
que todos los operadores comerciales deban ajustar sus ritmos de tesoreria a un mismo

calendario impuesto por Ley.

Al hacerlo, el legislador ha convertido el régimen espafiol de pagos debidos por operaciones comerciales
en una excepcion en el panorama comunitario. La regla general en los ordenamientos comunitarios es la
disponibilidad del pacto sobre aplazamiento y la previsién legal de un plazo por defecto en caso de
ausencia de acuerdo entre las partes. Asi lo prevén expresamente los §§ 280 Abs. 1, Abs. 2, 286, 288 BGB
(Alemania), el Decreto Legislativo de 9.10.2002, nam. 231, que adapté la Directiva 2000/35/CE al
ordenamiento italiano, la Late Payment of Commercial Debts Act (Interest) de 1998 en el Reino Unido (salvo
Escocia) y la Late Payment of Commercial Debts (Interest) de 2002 que rige en aquel territorio y el Decreto-Lei
n® 32 de 17.2.2003 que adapto el derecho portugués a la Directiva comunitaria, entre muchos otros.
También Francia, cuyo articulo L441-6 Code de Commerce, modificado por la Loi n°® 201-420, de 15.5.2001,
prevé que Sauf dispositions contraires figurant aux conditions de vente ou convenues entre les parties, le délai de
réglement des sommes dues est fixé au trentiéme jour suivant la date de réception des marchandises ou d'exécution
de la prestation demandée, aunque el articulo L441-7 del mismo Cédigo impone la entrega de garantias
adicionales cuando el pago supera los 45 dias.

La medida puede llegar a tener sentido para los pequefios y medianos operadores cuyas
dificultades de acceso al crédito financiero les hacen especialmente vulnerables al crédito
comercial. De hecho, la reforma se justifico en que “Los efectos de la crisis econémica se han
traducido en un aumento de impagos, retrasos y prorrogas en la liquidacion de facturas vencidas
que esta afectando a todos los sectores. En especial, estd afectando a las pequefias y medianas
empresas, que funcionan con gran dependencia al crédito a corto plazo y con unas limitaciones
de tesoreria que hacen especialmente complicada su actividad en el contexto econémico actual.”,
como se afirma en la breve Exposicién de Motivos de la Ley 15/2010¢.

6 La proteccion de los pequefios y medianos operadores fue la razén que motivé la promulgaciéon de la Directiva
2000/35/CE y la doctrina de varios paises europeos, seflaladamente la alemana, no ha tenido inconveniente en
reconocer que la proteccion de tales intereses especificos se impone como regla de interpretacion teleolégica de la
normativa sobre aplazamientos de pago. Asi, Martin GEBAUER, Thomas WIEDMANN (Hrsg.), (2010, p. 150):
“Entsprechend der besonderen Bedeutung der teleologischen Auslegung gemeinschatsrechtlicher Text ist die
Zwecksetzung der Richtlinie fiir deren Verstindnis und fiir die Auslegung des Umsetzungsrechts von
tiberragender Bedeutung: Gedacht ist die Richtlinie als ein Akt der Mittelstandsférderung, der Foérderung kleiner
und mittlerer Unternehmen. Die Gemeinschaft versucht mit ihr, dem fiir diese Unternehmen besonders
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Sucede, sin embargo, que las situaciones que llevan a los pequefios y medianos operadores a
sufrir tensiones de tesoreria por los retrasos de pagos de sus deudores tienen su origen bien en el
abuso de quien les impone aplazamientos excesivos como condicién para contratar, bien en los
problemas de liquidez de quien debe pagar. Ninguno de los problemas se soluciona limitando la
autonomia contractual e imponiendo un mismo régimen de pago a todos los operadores. El
abuso de la posicién contractual tiene su solucién natural en las normas de proteccion de la libre
competencia y los retrasos en el pago podrian resolverse con un sistema agil y eficaz de
reclamacion judicial y de ejecucion de las condenas a pagar. En ninguno de los dos casos la
solucién pasa necesariamente por limitar la libertad contractual a todos los operadores de una
economia. Asi lo haya hecho, sin embargo, el legislador espafiol’.

Tras la reforma de la LMLM llevada a cabo por la Ley 15/2010, el legislador comunitario ha
aprobado una nueva Directiva 2011/7/UE, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 16.2.2011,
por la que se establecen medidas de lucha contra la morosidad en las operaciones comerciales
(refundicion), que coordina la regulacion vigente desde la Directiva 2000/35/CE con otras
medidas aprobadas en materia de cooperacién judicial, reconocimiento de decisiones nacionales
y procedimientos judiciales comunitarios. La nueva version de la Directiva sobre morosidad
mantiene un plazo de pago dispositivo de 30 dias, que solo resulta de aplicacion, por tanto, en
caso de ausencia de pacto entre los contratantes. El plazo de adaptaciéon de los derechos
nacionales a la nueva Directiva finaliza el 16.3.2013. El articulo 12.3 de la Directiva 2011/7/UE
prevé que “Los Estados miembros podran mantener o establecer disposiciones que sean maés
favorables para el acreedor que las necesarias para cumplir la presente Directiva.” Puede
entenderse que asi sucede con el derecho espafiol que, al menos en lo que a aplazamientos
maximos de pago se refiere es, en teoria, mas protectora de los acreedores potenciales que la
regulacion que propone la Directiva. En todo caso, el periodo de adaptaciéon de la nueva
Directiva, que finaliza en marzo de 2013, podria ser una buena ocasién para solucionar algunos
de los problemas de aplicacion que plantea la LMLM y que ha agravado su reforma. A ellos se
dedican las paginas que siguen.

2. El nuevo régimen legal de la morosidad en las operaciones comerciales

2.1. Ambito de aplicacién

Las medidas de lucha contra la morosidad han sido disefiadas para reducirla en las operaciones
comerciales entre agentes privados y entre éstos y la Administraciéon ptblica. El trabajo, como ya
se ha dicho, se centra en los efectos que la regulacion haya de tener en los pagos pendientes entre
contratantes privados, para quienes la Ley ha optado por una amplia férmula de inclusién: todos
los pagos debidos quedan sometidos al régimen previsto en la LMLM, salvo aquéllos que son
expresamente excluidos de su ambito de aplicacién. Asi lo dispone el articulo 3 LMLM:

schidlichen so genannten unfreiwilligen Lieferantekredit beizukommen”.

7 Para un estudio econémico de las consecuencias de una regulacion que, como la espafiola, restringe la libertad
de pacto en materia de aplazamientos de pago, véase ARRUNADA (1999b).
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“1. Esta Ley sera de aplicacion a todos los pagos efectuados como contraprestaciéon en las operaciones
comerciales realizadas entre empresas, o entre empresas y la Administracién, de conformidad con lo
dispuesto en la Ley 30/2007, de 30 de octubre, de Contratos del Sector Publico, asi como las realizadas
entre los contratistas principales y sus proveedores y subcontratistas.

2. Quedan fuera del &mbito de aplicacién de esta Ley:
a) Los pagos efectuados en las operaciones comerciales en las que intervengan consumidores.

b) Los intereses relacionados con la legislacién en materia de cheques, pagarés y letras de cambio y los
pagos de indemnizaciones por dafios, incluidos los pagos por entidades aseguradoras.

) Las deudas sometidas a procedimientos concursales incoados contra el deudor, que se regiran por lo
establecido en su legislacién especial”.

A los efectos que ahora interesan, el precepto incluye en el ambito de aplicacion de la Ley [T]odos
los pagos efectuados como contraprestacion en las operaciones comerciales realizadas entre empresas.
Evoca, asi, la existencia de obligaciones reciprocas que dan lugar a atribuciones patrimoniales
mutuas.’ La forma tipica y mas habitual de extinguirlas, el pago, es regulado por la LMLM, que
impone su aplazamiento maximo y las consecuencias de su retraso.

El criterio de la contraprestacién mutua de atribuciones patrimoniales permite afirmar que el régimen
legal de la morosidad no es de aplicacién a las operaciones financieras que no merezcan el calificativo de
sinalagmaticas, sefialadamente, el préstamo con interés cuyos plazos de devolucién e intereses de
demora se regirdn por el contrato celebrado entre las partes. De hecho, la LMLM regula los limites del
crédito comercial por lo que no cabe, en principio, extender su aplicacion a las operaciones financieras
celebradas por entidades de crédito. Hubiera sido necesaria, con todo, una mayor concrecién por parte
del legislador, pues la contraprestacion por la puesta a disposicién de bienes esta presente en algunas
operaciones financieras complejas®. Asi, en el leasing, por ejemplo. Habra de concluirse, de todos modos,
que la LMLM no es de aplicacion a los supuestos en que la financiacién sea prestada por entidades de
crédito, aunque involucren entregas de bienes o prestaciones de servicios. En tales casos, la financiacion
de actividades ajenas forma parte del giro que es propio de la entidad acreedora. La LMLM se aplica s6lo

a los acreedores de prestaciones por entregas o servicios cuyos deudores les obligan a financiar el

8 Dicho en términos mas técnicos: obligaciones sinalagmaticas y onerosas. “La necesidad de perfilar la distincion
quizd puede satisfacerse llevando la idea de la onerosidad al campo de las atribuciones patrimoniales y
manteniendo en cambio la idea del sinalagma en el terreno de las obligaciones. Con ello se quiere decir que la
onerosidad de un negocio consiste en que éste genera atribuciones patrimoniales para ambas partes,
entendiéndose el concepto de atribucién en su sentido mas amplio: no sélo como nacimiento de una obligacion,
sino también como transferencia o constitucién de un derecho, liberacion de una obligacién, etc. El sinalagma, en
cambio, se encuentra en la linea de las obligaciones y estd formado por la interdependencia o nexo causal entre
los deberes de prestacion. Por otra parte, cabe sefialar también que la idea de onerosidad se predica mas que nada
de la estructura de contrato, mientras que el cardcter sinalagmatico contempla sobre todo la estructura y el
funcionamiento de la relacién obligatoria.”, DIEz-PicAZO (2008, pp. 431-432).

9“(...) entre las operaciones financieras hay algunas que son sinalagmaticas y otras que no lo son. Es obvio que en
el leasing o arrendamiento financiero los pagos que va haciendo el poseedor del bien lo son como contraprestacion
por el uso del mismo y, en su caso, la posterior adquisiciéon de su propiedad. (...) Otros negocios complejos, como
el contrato de factoring o incluso la venta a plazos conllevan operaciones de financiacién y pagos en los que no se
distingue claramente qué parte de ellos responde a una prestacién reciproca y qué parte no.” AGUILLAUME
GANDASEGUI (2005, p. 9). De todas formas, y en contra de lo que parece afirmar el autor citado, la LMLM no sera
de aplicacién a las operaciones celebradas por entidades de crédito. La Ley sé6lo protege al acreedor comercial.
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aplazamiento de los cobros debidos.

Las operaciones comerciales a que se refiere el precepto serdn siempre contratos y, en concreto,
contratos celebrados entre empresarios. La propia LMLM se encarga de definir a quiénes haya de
considerar como tales, de forma tan amplia, ademads, que el ambito subjetivo de aplicacién de la

norma incluye a los profesionales liberales. Conforme al articulo 2 LMLM1o:
“A los efectos regulados en esta Ley, se considerara como:

a) Empresa, a cualquier persona fisica o juridica que acttie en el ejercicio de su actividad independiente

econdémica o profesional. (...)”

Asi, las operaciones sujetas al régimen especial de la morosidad en las operaciones comerciales
merecerdn siempre la calificacion de mercantiles y, en tal medida, la LMLM se limita a reducir el
ambito posible del pacto, que es la regla de defecto que el Cédigo de comercio prevé en materia
de tiempo del pago. En efecto, la regla del articulo 319 Ccom. es el pago inmediato, salvo que, por

acuerdo entre las partes, se haya pactado un aplazamiento1:

“Puestas las mercaderias vendidas a disposicién del comprador, y dandose éste por satisfecho, o
depositandose aquéllas judicialmente en el caso previsto en el articulo 332 empezaré para el comprador

la obligacién de pagar el precio al contado o en los plazos convenidos con el vendedor”.

La nueva regulacion de la morosidad comercial impone que el acreedor cobre en los plazos que la
LMLM indica como méximos. Nada impide que el pago en plazo sea efectivamente realizado por
un tercero que acta por cuenta del deudor. La LMLM no ha modificado las reglas de pago por
tercero por lo que siguen siendo posibles practicas de delegaciéon de pago siempre que el
acreedor cobre la cuantia integra de lo debido en los plazos legales. De hecho, para muchos
deudores el recurso a los servicios de pago ofrecidos por diversas entidades financieras serd la
Unica forma de acomodar sus flujos de caja a las exigencias temporales en los pagos que impone
la LMLM.

La LMLM no obsta, por tanto, a que se acuda a servicios financieros de gestion de pagos y cobros,
seflaladamente el confirming. La SAP Madrid, (Seccion 20%), de 3.3.2010 (AC 2010\938) lo definié6 como
“(...) un servicio financiero de gestién de pagos a proveedores. Una vez que la empresa que contrata el
servicio con el banco recibe una factura de un proveedor, si estd conforme, comunicard a su banco que

10 “Lo cierto es que, tal y como mantiene la Ley, la definicién de ‘empresa’ resulta insatisfactoria. En efecto, de
entrada chirria el concepto de ‘empresa’, cuando nuestro derecho siempre ha utilizado los de ‘comerciante’ o
‘profesional’. La idea de empresa se aplica muy rara vez como sustento personal de obligaciones y derechos y,
mas comtnmente, al conjunto de elementos organizativos y materiales dedicados a una determinada actividad
mercantil (...)”, AGUILLAUME GANDASEGUI (2009, p. 4).

11 “E] aplazamiento en los pagos requiere de un acuerdo expreso entre las partes porque, con buen criterio, la
regla supletoria es, precisamente, que el pago ha de ser inmediato y contempordneo a la entrega de su
contraprestacion por el acreedor. Asi se deduce, al menos de las reglas sobre la compraventa mercantil (...) y de la
mora. Estos preceptos indican claramente que en las obligaciones derivadas de un contrato sinalagmatico el
vendedor esta obligado a entregar la cosa en el momento en el que el comprador haya entregado la cosa. Esta
regla supletoria es eficiente porque asegura el cumplimiento: cada parte puede retener su prestaciéon en tanto la
otra no esté dispuesta a prestar.”, ALFARO AGUILA-REAL (2005, p. 3). En el mismo sentido, PEREZ DE LA CRUZ (2007,
p- 482): “No esta de mas recordar que (...) el plazo (...) de la Ley lo es no para que nazca la obligacién de pago, ni
tan siquiera para que se incurra en morosidad, sino para que se sancione esta tltima con el nuevo régimen.”
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emita un confirming a su favor al plazo que indique. Cuando la entidad financiera recibe la orden de su
cliente, emite un aviso y lo hace llegar al proveedor indicando cantidad y vencimiento para el pago,
actuando como simple gestor del deudor. En dicha comunicacién el banco ofrece la posibilidad al
proveedor de anticipar el importe mediante una operacién de descuento. El confirming, salvo pacto
expreso, no garantiza el pago. Si el cliente no tiene fondos al vencimiento, el banco no tiene obligaciéon de
pagar las facturas. Sin embargo, si el proveedor decide anticipar o descontar su importe, el cobro es
irrevocable y sin posibilidad de impago”. (F. D. 4) La sentencia apenas explica los hechos que la
motivaron. Parece que, pese al ofrecimiento de un confirming, el acreedor dej6é impagadas varias facturas
que debia al demandante. La Audiencia confirmé la condena decidida por la primera instancia y
condend al pago de los intereses desde la fecha de vencimiento de las facturas impagadas.

2.1.1. Bienes y mercancias

Una de las cuestiones peor resueltas en el régimen legal de la morosidad es la determinacién de
los contratos a que debe aplicarse. Las dudas se plantean por la deficiente técnica empleada por
el legislador para definir el &mbito de aplicacién del régimen. La LMLM se refiere, de manera
genérica, a las operaciones comerciales de las que se deriven pagos. Excluye, después, algunos
pagos que, en ocasiones, ni siquiera seran realizados por el deudor, como las indemnizaciones de
dafios. Entre la inclusién general de todas las operaciones comerciales entre empresarios y las
exclusiones de determinados pagos queda, en realidad, sin definir el objeto que es propio de la
Ley. En concreto, la Ley no determina si los pagos que deben ajustarse a sus limites son los
debidos por la entrega de cualquier tipo de bienes y servicios, con independencia de su cuantia y
del destino que haya de darles el deudor.

El concepto de servicios no plantea especiales problemas en relacién con el ambito de aplicacion
de la LMLM. Al menos, no plantea en este &ambito mayores problemas de los que supone la falta
de una regulacién legal unitaria de los contratos de servicios en nuestro ordenamiento. No
sucede lo mismo, sin embargo, con los términos ‘bienes’ y ‘mercancias’, que la LMLM parece
emplear como sinénimos.

El articulo 1 LMLM se refiere, en general, a todo tipo de bienes y servicios:

“Esta Ley tiene por objeto combatir la morosidad en el pago de deudas dinerarias y el abuso, en perjuicio
del acreedor, en la fijacién de los plazos de pago en las operaciones comerciales que den lugar a la
entrega de bienes o a la prestacién de servicios realizadas entre empresas o entre empresas y la
Administracién”.
El articulo 4.1 LMLM, al que se hara referencia mds adelante, identifica el momento inicial de
computo del plazo maximo de pago con el de entrega de las mercancias o prestacion de los
servicios. Asi, en su letra a (sesenta dias después de la fecha de recepcion de las mercancias), aunque en
la letra b se refiere a bienes (si el deudor recibe la factura o la solicitud de pago equivalente antes que los
bienes), de igual modo que en la letra ¢ del mismo articulo (el plazo de pago que debe cumplir el
deudor se computard a partir del dia de recepcion de los bienes). El segundo apartado del articulo 4
LMLM, sin embargo, vuelve a referirse a ‘mercancias’ (Los proveedores deberdn hacer llegar la factura
o solicitud de pago equivalente a sus clientes antes de que se cumplan treinta dias desde la fecha de
recepcion efectiva de las mercancias).

Ninguno de los dos conceptos -ni el de ‘bien’ ni el de ‘mercancia’- estdn definidos con caracter

general en el ordenamiento juridico espafiol. El articulo 333 CC se limita a anunciar que [T]odas
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las cosas que son o pueden ser objeto de apropiacion se consideran como bienes muebles o inmuebles. En los
preceptos siguientes el Cédigo sélo suministra criterios de catalogaciéon de los bienes, en funcién
de su naturaleza, su titularidad o destino. En todo caso, es innegable que la referencia genérica a
‘bienes’ contiene tanto los muebles como los inmuebles.

La nocién de mercancia, sin embargo, se refiere inequivocamente a bienes muebles. Tampoco la
define el ordenamiento, pero su uso se asocia siempre a bienes muebles que son objeto de trato o
venta. Asi, en la regulacion de la compraventa mercantil, que siempre tendra por objeto cosas
muebles (cfr. articulo 325 Ccom.) y en la del comercio maritimo (cfr. articulo 660 -mercancias
arrojadas por razén de salvamente comiin-, articulo 663 -deterioro de mercancias- y articulo 766
-pérdida de mercancias aseguradas-, entre otros).

La LMLM no se refiere en ningtin momento a la entrega de productos, que el articulo 6 del Texto
Refundido de la Ley General de Defensa de Consumidores y Usuarios, probado por Real Decreto
Legislativo 1/2007, de 16 de noviembre, define como “[TJodo bien mueble conforme a lo previsto en el
articulo 335 del Cédigo Civil”. Posiblemente, para subrayar las diferencias entre el &mbito de aplicacion
del régimen legal de morosidad y los contratos celebrados con consumidores. También porque, aunque
la regulacion de consumidores no lo establezca con claridad, la nocién de ‘producto” excluye a las
materias primas cuya entrega, por razones obvias, debe entenderse incluida en la regulacién de la
morosidad comercial.

El empleo indistinto por la LMLM de los términos ‘bien” y “mercancia’ obliga a preguntarse si las
entregas de bienes inmuebles, cuando son objeto de una operacién comercial entre empresas,
quedan sujetas a los estrechos limites sobre aplazamiento de pago que impone la norma. Debe
concluirse que no. El ambito que parece ser propio de la LMLM es el de las compraventas
mercantiles y, por tanto, restringido a las mercancias, a las que el Cédigo de comercio se refiere
siempre como bienes muebles. Las referencias genéricas que la LMLM contiene a los ‘bienes’” que
son objeto de la operacion comercial, deben entenderse siempre referidas a bienes muebles. La
ausencia del adjetivo ‘muebles’ es otra de las muchas manifestaciones de la falta de rigor técnico
de la que adolece la norma. Ademas, resulta impensable someter las transmisiones de inmuebles
a los limites temporales de los aplazamientos maximos para pago que impone la LMLM.

Asi lo entendié la SAP Barcelona, (Seccién 13%), de 12.7.2007 (JUR 2007\332119), que desestimé la
aplicaciéon de los intereses de demora cualificados previstos en la LML en un proceso de reclamacion de
rentas de alquiler. “Por lo demés, tampoco es aplicable en este caso la Directiva 2000/35/CEE, del
Parlamento Europeo y del Consejo, de 29.6.2000 , posteriormente incorporada al derecho interno por la
Ley 3/2004, de 29 de diciembre , por la que se establecen medidas de lucha contra la morosidad en las
operaciones comerciales, por estar limitado el alcance de la directiva a los pagos efectuados como
contraprestacion en operaciones comerciales entre empresas y entre éstas y el sector publico, tratindose
en este caso de una operacién de naturaleza civil entre particulares”. (F. D. 2)

2.1.2. Pagos excluidos del ambito de aplicacion

Una vez identificados los sujetos cuyos pagos quedan sometidos a las disposiciones de la Ley, el
precepto dibuja los contornos del ambito de aplicaciéon de manera negativa. El segundo apartado
del articulo 3 LMLM excluye expresamente del régimen legal de morosidad los pagos efectuados
en operaciones con consumidores, los intereses relacionados con la legislacion cambiaria, las
indemnizaciones de dafios y las deudas del deudor concursado. Lo hace en términos muy
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similares a los empleados por la Directiva 2000/35/CE cuyo Considerando 13 previ6 que:

“Conviene limitar el alcance de la presente Directiva a los pagos efectuados como contraprestacién en
operaciones comerciales y no regular las operaciones en las que intervienen consumidores, los intereses
relacionados con otros pagos como, por ejemplo, los efectuados en virtud de las legislacién en materia de
cheques y letras de cambio, los pagos de indemnizaciones por dafios, incluidos los pagos realizados por

compafiias de seguros”.

La exclusion se refiere en términos excesivamente generales a situaciones muy diversas cuyo
denominador comdn parece estar en la existencia de regulaciones especificas que disciplinan
regimenes de pago diferentes a los regulados por la Directiva e incorporados a nuestro
ordenamiento por la LMLM.

a. Consumidores, indemnizaciones de dafios y deudas del concursado

El articulo 3.2 excluye del &mbito de aplicacion de la LMLM las operaciones comerciales con
consumidores, los pagos de indemnizaciones por dafios y las deudas sometidas a procedimientos
concursales. Son realidades diversas, aunque todas ellas tienen en comun la existencia de
regulaciones especificas en materia de pago o de las consecuencias por su retraso.

El ordenamiento juridico espafiol define al consumidor por exclusién: lo es quien no actta como
profesional o empresario. Asi lo prevé el articulo 3 del Texto Refundido de la Ley General de
Defensa de Consumidores y Usuarios, aprobado por Real Decreto Legislativo 1/2007, de 16 de
noviembre (TRLGDCU, en adelante), conforme al cual:

“A efectos de esta Norma y sin perjuicio de lo dispuesto expresamente en sus libros tercero y cuarto, son
consumidores o usuarios las personas fisicas o juridicas que acttan en un dmbito ajeno a una actividad

empresarial o profesional”.

El objeto de la LMLM es proteger al proveedor de mercancias o servicios a quien su comprador
impone aplazamientos abusivos de pago. Es logico, por tanto, que las operaciones comerciales
celebradas con consumidores queden fuera del dmbito de aplicaciéon de la LMLM, pues el
consumidor no estara habitualmente en condiciones de imponer aplazamientos de pago; y
cuando asi suceda, tales aplazamientos lo serdn en su beneficio.

Los consumidores ya cuentan con reglas de proteccion especificas que tratan de protegerlos de abusos
contractuales por parte de vendedores y suministradores. Casi todas ellas estin recogidas en el
TRLGDCU que cubre muchas otras materias, ademas del pago. De hecho, el plazo del pago debido por
los consumidores es una de las cuestiones a las que el TRLGDCU dedica menos atencién. Apenas se
refiere a él en el articulo 97.1, letra g, cuando incluye la forma de pago y las modalidades de entrega o
ejecucién entre la informacion previa al contrato que debe recibir el consumidor potencial y en el articulo
154.1, letra 1, cuando, en sede de regulaciéon del contrato de viaje combinado obliga a incorporar una

clausula sobre modalidad de pago del precio y, en su caso, calendario y condiciones de financiacién.

Los aplazamientos de pago reconocidos a los consumidores deberan ajustarse a las previsiones de la Ley
7/1995, de 23 de marzo, de Crédito al Consumo que, de acuerdo con lo previsto en su articulo 1:

“1. La presente Ley se aplicarad a los contratos en que una persona fisica o juridica en el ejercicio de su
actividad, profesiéon u oficio, en adelante empresario, concede o se compromete a conceder a un
consumidor un crédito bajo la forma de pago aplazado, préstamo, apertura de crédito o cualquier medio

equivalente de financiacién, para satisfacer necesidades personales al margen de su actividad
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empresarial o profesional.

2. A los efectos de esta Ley se entenderd por consumidor a la persona fisica que, en las relaciones
contractuales que en ella se regulan, actta con un propdsito ajeno a su actividad empresarial o
profesional.

3. No se consideraran contratos de créditos los que consistan en la prestacién de servicios, privados o
publicos, con caracter de continuidad, y en los que asista al consumidor el derecho a pagar tales servicios
a plazos durante el periodo de su duracién”.

La LMLM también excluye de su régimen los pagos debidos por indemnizaciones de dafios. Las
indemnizaciones reparan los dafios sufridos por su victima y su cuantificacion acostumbra a
exigir un proceso -judicial o extrajudicial- que los determine. Durante el proceso el importe de la
indemnizacién serd discutido y regird el principio in illiquidis non fit mora'2. Cuando el importe de
la indemnizacién sea determinado en un proceso judicial serdn de aplicacion los intereses
procesales previstos en el articulo 576 LEC:

“1. Desde que fuere dictada en primera instancia, toda sentencia o resoluciéon que condene al pago de
una cantidad de dinero liquida determinara, en favor del acreedor, el devengo de un interés anual igual
al del interés legal del dinero incrementado en dos puntos o el que corresponda por pacto de las partes o
por disposicién especial de la ley.

2. En los casos de revocacién parcial, el tribunal resolvera sobre los intereses de demora procesal
conforme a su prudente arbitrio, razonandolo al efecto. (...)”

Los pagos debidos por indemnizaciones disponen, asi, de su propio régimen de intereses. Lo
mismo sucede con los pagos que correspondan a las companias aseguradoras, expresamente
excluidos del &mbito de aplicacion de la LMLM, y que devengaran los intereses previstos en el
articulo 20 LCSs.

12 “La doctrina y la jurisprudencia de nuestro pais se mantienen fieles al viejo brocardo con arreglo al cual in
illiqguidis mora non fit y suelen considerar la liquidez de la deuda como un presupuesto de la mora. La
jurisprudencia es abundantisima y viene sefialando, ademas, que no existe liquidez de las obligaciones cuando
para conocer la cuantia de la deuda se precisa seguir un juicio”, DIiEz-Picazo (2008, p. 668). La aplicacion
generalizada y acritica que nuestra jurisprudencia ha hecho de la regla promueve, sin embargo, la judicializacién
de las reclamaciones, pues el litigio es la forma mas segura de escapar de la mora y sus consecuencias. Hace un
par de décadas que la doctrina de la Sala Primera del Tribunal Supremo ha relajado el rigor de la méaxima in
illiquidis y condena al pago de intereses desde la fecha del incumplimiento del contrato, pues éste -y no la
sentencia- el titulo que obliga al pago. Asi desde la STS, 1%, 5.3.1992 (R] 2389). Con todo, la regla de la ausencia en
devengo de intereses en situaciones de iliquidez se mantiene cuando la discusién se refiere a la existencia misma
de la deuda, como sucederd en la mayoria de ocasiones en que se reclama un dafio extracontractual.

13 El interés de demora al que se enfrentan las aseguradoras se calcula conforme a les reglas del apartado cuarto
del articulo 20 LCS: [L]a indemnizacion por mora se impondrd de oficio por el organo judicial y consistird en el pago de un
interés anual igual al de interés legal del dinero vigente en el momento en que se devengue, incrementado en el 50 por 100;
estos intereses se considerardn producidos por dias, sin necesidad de reclamacion judicial. / No obstante, transcurridos dos
arios desde la produccion del siniestro, el interés anual no podrd ser inferior al 20 por 100.

El precepto dio lugar a varias lecturas y a aplicaciones diversas entre las Audiencias Provinciales de nuestro pais.
Para algunas Audiencias, el precepto describia dos tramos diferenciados de calculo del tipo de interés. El primero,
durante los dos afios posteriores al siniestro, suponia incrementar en un 50% el interés legal del dinero que
correspondiera. Transcurrido ese plazo, el interés debia ser, como minimo, de un 20%, aunque incrementar en un
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El articulo 3.2 LMLM excluye también del dmbito de aplicacion de la Ley los intereses
devengados por las deudas del concursado. Es 16gico que asi sean pues, declarado el concurso, el
articulo 59 de la Ley 22/2003, de 9 de julio, Concursal prevé la suspensiéon del devengo de
intereses del concursado y, en todo caso, la aplicaciéon de sus reglas al eventual pago de tales
intereses.

“1. Desde la declaraciéon de concurso quedard suspendido el devengo de los intereses, legales o
convencionales, salvo los correspondientes a los créditos con garantia real, que serdn exigibles hasta
donde alcance la respectiva garantia. Los créditos salariales que resulten reconocidos devengaran
intereses conforme al interés legal del dinero fijado en la correspondiente Ley de Presupuestos. Los
créditos derivados de los intereses tendran la consideracién de subordinados a los efectos de lo previsto
en el articulo 92.3° de esta Ley.

2. No obstante, cuando en el concurso se llegue a una solucién de convenio que no implique quita, podra
pactarse en €l el cobro, total o parcial, de los intereses cuyo devengo hubiese resultado suspendido,
calculados al tipo legal o al convencional si fuera menor. En caso de liquidacion, si resultara remanente
después del pago de la totalidad de los créditos concursales, se satisfardn los referidos intereses
calculados al tipo convencional”.

b. La exclusion de los ‘intereses relacionados’ con titulos cambiarios

El articulo 3.2 LMLM excluye de su ambito de aplicacion “[L]Jos intereses relacionados con la
legislacién en materia de cheques, pagarés y letras de cambio”. La legislacion a la que se refiere el
precepto es la Ley 19/1985, de 16 de julio, Cambiaria y del Cheque (LCCH) cuyo articulo 58
reconoce al acreedor cambiario impagado el derecho a incrementar en dos puntos el interés legal
cuando haya de reclamar el pago del titulo.

Parece, por tanto, que la exclusiéon del articulo 3.2 LMLM, referida s6lo a los intereses
devengados por el impago del titulo, habria de suponer que los intereses que puede reclamar el
acreedor cambiario serdn los especificos de la legislacién cambiaria, en lugar de los previstos en
defecto de pacto entre las partes en el articulo 7 LMLM. De este modo, y en la medida en que la
exclusion legal se refiere tnicamente a los intereses devengados por los titulos cambiarios
impagados, parece que deberia concluirse que los titulos -y, en concreto, el plazo maximo

previsto en ellos- quedan sujetos a las disposiciones de la LMLM.

50% el interés legal del dinero supusiera la aplicacién de un porcentaje inferior. En otras Audiencias Provinciales,
el calculo de los intereses de demora debia ser tnico por lo que, transcurridos dos afios desde la causacion del
accidente, la aseguradora debia pagar un tipo minimo del 20%, en todo caso y desde el momento de produccién
del siniestro. Era la conocida como teoria del tramo tnico.

Las divergencias interpretativas motivaron que el Pleno de la Sala Primera, en su STS, 17, 1.3.2007 (R] 798) fijara
doctrina jurisprudencial al respecto. La Sala acogi6 la teoria del doble tramo y, desde entonces, el devengo de los
intereses cualificados de demora se calcula de la siguiente forma: “Durante los dos primeros afios desde la
produccion del siniestro, la indemnizacién por mora consistird en el pago de un interés anual igual al del interés
legal del dinero al tipo vigente cada dia, que ser4 el correspondiente a esa anualidad incrementado en un 50%. A
partir de esta fecha el interés se devengard de la misma forma, siempre que supere el 20%, con un tipo minimo
del 20% sino lo supera, y sin modificar por tanto los ya devengados diariamente hasta dicho momento”.
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Asi, y conforme a la literalidad de la exclusién del articulo 3.2 LMLM, podria llegar a entenderse
que la emisién de titulos cambiarios queda sujeta a las normas imperativas en materia de
morosidad en las operaciones comerciales, salvo en lo relativo a los intereses que puede reclamar
el tenedor del titulo, que se regirian por la normativa cambiaria. Algo asi como afirmar que el
régimen de la prestacion accesoria -el pago de los intereses- difiere del que se aplica a la
obligacién principal; y tal conclusioén es inadmisible.

Suponer que la exclusién de los intereses devengados por el pago tardio del cheque, pagaré o
letra de cambio implica la sumisién de los titulos a las previsiones de la LMLM significaria que el
mandato o promesa de pago incorporados a una letra o a un pagaré no podrian superar los
plazos maximos de pago que la reforma de la LMLM ha establecido como imperativos. En
relacion con el cheque la prevision legal carece de toda relevancia, pues se trata de un medio de
pago -no de crédito- y, por tanto, de pago obligado tras su presentacion (cfr. articulo 108 LCCH).
Para pagarés y letras de cambio resultaria, entonces, que desde el pasado mes de julio de 2010, no
pueden emitirse en Espafa titulos cambiarios en pago de operaciones comerciales por un plazo
de realizacién superior al aplazamiento legal maximo, al que se hara referencia en el apartado
siguiente. Algo que no prevé la Ley Cambiaria y del Cheque y que, ademés, no puede imponerse
a quien emita un titulo cambiario de crédito mientras el articulo 1170 CC, siga previendo que:

“(...) La entrega de pagarés a la orden, o letras de cambio u otros documentos mercantiles sélo producira
los efectos del pago cuando hubiesen sido realizados, o cuando por culpa del acreedor se hubieren
perjudicado.

Entretanto la accién derivada de la obligacién primitiva quedara en suspenso”.

La prevision supone la suspensién de la acciéon de cumplimiento hasta el vencimiento del periodo
de pago incorporado al titulo y convierte en inexigible el crédito en cuyo pago se emiti6 titulo4.
El precepto no limita temporalmente la suspension y no es posible afirmar que la exclusion de los
intereses devengados por el impago del titulo del &mbito de aplicaciéon de la LMLM sea razén

suficiente para modificar la disciplina cambiaria de nuestro ordenamiento.

Asi lo entendi6, entre otras, la SAP Caceres, (Seccion 17), de 3.7.2007 (AC 2008\ 753). El
recurrente, cuya demanda por impago de dos pagarés se habia estimado, pretendia que el
deudor fuera condenado al pago de los intereses cualificados previstos en la LMLM en
lugar de, como habia decidido la sentencia de la primera instancia, los previstos en el
articulo 58 LCCH. La Audiencia desestim¢ el recurso, pues concluy6 que la regulacion de
la morosidad comercial no habia modificado el régimen legal propio del pago
instrumentado mediante efectos cambiarios.

La exclusién de los titulos cambiarios del ambito de aplicacién de la norma supone que el pago
mediante la entrega de tales titulos podré aplazarse por periodos superiores a los legales. Dicho

14 Asi, entre otros, DiEz-PICAZO, (2008, p. 584): “El efecto central de la suspension es impedir temporalmente el
ejercicio de las acciones de cumplimiento” y PAz-ARES (1991, p. 223): “(...) convierte en subsidiaria la
responsabilidad derivada de la relacién causal y, consiguientemente determina que el acreedor que recibe el titulo
no pueda ejercitar la accién causal entre tanto no haya intentado la satisfaccién de su interés por los cauces que el
titulo le proporciona. La entrega del titulo hace inexigible el crédito causal.”

15



InDret 4/2011 Carlos Gomez Liguerre

de otro modo, que es posible pagar mas tarde de lo que la LMLM impone si el pago se articula
mediante la entrega de titulos cambiarios. La posibilidad no era especialmente preocupante
cuando los plazos maximos de pago eran dispositivos. Es, sin embargo, una manera demasiado
sencilla de escapar del caradcter imperativo que la reforma llevada a cabo por la Ley 15/2010 ha

querido dar a los aplazamientos maximos?s.

De todos modos, y a favor de la posibilidad de incorporar plazos de pago superiores a los legales en
titulos cambiarios, el articulo 211.5 LCSP sigue previendo que “[E]l contratista podrd pactar con los
suministradores y subcontratistas plazos de pago superiores a los establecidos en el presente articulo
siempre que dicho pacto no constituya una cldusula abusiva de acuerdo con los criterios establecidos en
el articulo 9 de la Ley 3/2004, de 29 de diciembre, y que el pago se instrumente mediante un documento
negociable que lleve aparejada la accién cambiaria, cuyos gastos de descuento o negociacién corran en su
integridad de cuenta del contratista. Adicionalmente, el suministrador o subcontratista podra exigir que
el pago se garantice mediante aval”. Previsién que se suma a la del articulo 17 LOCM, a la que se hara

referencia en las paginas siguientes.

Es cierto, con todo, que el acreedor cambiario dispone de las ventajas de un titulo ejecutivo y de
los procedimientos de reclamacion anejos a él. En cualquier caso, era deseable que el legislador
hubiera clarificado si los titulos cambiarios estan incluidos o excluidos del ambito de aplicacion
de la norma. Las dudas ya se plantearon antes de la conversiéon de los plazos de pago en
imperativos y es, por ello, injustificable que la reforma haya obviado este extremote.

El origen de la confusion estd en el Considerando 13 de la Directiva 2000/35/CE que, tal y como se
tradujo en su versién espafiola previé que: “Conviene limitar el alcance de la presente Directiva a los
pagos efectuados como contraprestacion en operaciones comerciales y no regular las operaciones en las
que intervienen consumidores, los intereses relacionados con otros pagos como, por ejemplo, los
efectuados en virtud de la legislaciéon en materia de cheques y letras de cambio, los pagos de
indemnizaciones por dafios, incluidos los pagos realizados por comparfiias de seguros”17. El legislador

15 “(...) basta pactar el pago con efectos mercantiles descontables para que la imperatividad del plazo de sesenta
dias desaparezca”, concluye CARRASCO PERERA (2010, p. 854).

16 Las dudas sobre el sometimiento de los titulos cambiarios y los aplazamientos en ellos incorporados habian
sido puestas de manifiesto por la doctrina que analiz6 la versiéon de la LMLM previa a la reforma llevada a cabo
en julio de 2010. Asi, por todos, MIRANDA SERRANO (2009, pp. 117-148) y (2008, pp. 179-192). Cabria, como
propone el autor, una via intermedia que consistiria en excluir del &mbito de aplicacion de la LMLM al titulo que
circulara y que desplegara, por tanto, las auténticas posibilidades de un titulo de pago negociable. La propuesta
es sensata, pero no tiene cabida ni en la LMLM ni en la LCCH.

17 El Dictamen 1021/2003, de 19.6.2003, del Consejo de Estado, previo a la promulgaciéon de la Ley 3/2004, ya
advirti6 de los problemas que podia plantear una aplicacion literal de la prevision contenida en el Considerando
13 de la Directiva: “[L]a imprecision de la Directiva, que puede estar justificada por la disparidad de los
ordenamientos juridicos —-de Estados- a los que se dirige, deberia evitarse cuando se produce la incorporacion de
aquélla a los Derechos internos. En todo caso, debe notarse que dicha salvedad no esta incorporada al articulado
de la Directiva, por lo que podria también excluirse del articulado de la Ley, dada su imprecision. Si no se hace
asi, deberia precisarse si se considera que quedan al margen de la presente Ley los pagos que queden
instrumentados en documento que lleven aparejada accién cambiaria, en documentos endosables a la orden, o los
que estén garantizados mediante aval bancario o seguro de crédito o caucién (...) En definitiva, parece que la
Directiva, orientada a establecer medidas de lucha contra la morosidad, considera que los pagos instrumentados a
través de los medios previstos en la legislacién cambiaria, no plantea los problemas que la norma comunitaria
pretende abordar o que ofrecen, en este aspecto, un nivel suficiente de garantias o de cumplimiento en la préctica,
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espafiol equipar6 los intereses a los que se refiere el Considerando al lucro por el capital debido cuando
éste, prometido en un titulo, se paga con retraso. Tal es el sentido que tiene también la versién alemana
de la Directiva, que se refiere a “(...) Zinsen im Zusammenhang mit anderen Zahlungen, z. B. unter das
Scheck- und Wechselrecht fallenden Zahlungen (...)”. Aunque las versiones inglesas y francesa permiten
afirmar que la verdadera intencion del legislador europeo no fue la de excluir tinicamente los intereses
devengados por titulos impagados, sino la exclusién total de tales medios de pago y de crédito del
ambito de aplicaciéon de la nueva regulacién europea de la morosidad en las operaciones comerciales.
Asi, la version inglesa de la Directiva se refiri6 a “(...) interest in connection with other payments, e.g.
payments under the laws on cheques and bills of exchange (...)”. La francesa, més precisa, hace referencia a
“(...) les intéréts en jeu dans d'autres types de paiements, par exemple les paiements effectués au titre de la
législation sur les chéques et les lettres de change (...)”; en un sentido que evoca el concepto general de
utilidad o rendimiento en mayor medida que el de remuneracion del capital.

2.2. Caracter imperativo de los aplazamientos maximos de pago

a. Plazos improrrogables

La principal novedad que ha incorporado la reforma llevada a cabo por la Ley 15/2010 ha sido la
imposicién de un aplazamiento maximo del pago debido. Desde la entrada en vigor de la

reforma, el nuevo articulo 4 LMLM dispone, con caracter general, que:
“1. El plazo de pago que debe cumplir el deudor sera el siguiente:

a) Sesenta dias después de la fecha de recepcién de las mercancias o prestacion de los servicios. Este
plazo no podra ser ampliado por acuerdo entre las partes. (...)”

La Disposicion Adicional primera de la Ley 15/2010 prevé, por su parte, un plazo especial de
pago de las deudas por la entrega de productos de alimentacion frescos y perecederos conforme
al cual:

“1. Los aplazamientos de pago de productos de alimentacién frescos y perecederos no excederan en
ningtn caso de 30 dias a partir de la fecha de la entrega de las mercancias.

Se entendera por productos frescos y perecederos aquellos que por sus caracteristicas naturales
conservan sus cualidades aptas para comercializaciéon y consumo durante un plazo inferior a treinta dias
o que precisan de condiciones de temperatura regulada de comercializacién y transporte.

2. Con relacién a los productos de alimentacién que no sean frescos o perecederos los aplazamientos de
pago no excederan en ningtn caso de 60 dias a partir de la fecha de la entrega de las mercancias. (...)”

La determinacién del dia final se rige por lo dispuesto en el articulo 2 LMLM:

“d) Plazo de pago, se referira a todos los dias naturales del afio y serdn nulos y se tendran por no puestos

los pactos que excluyan del computo los periodos considerados vacacionales”.

La Ley sigue, asi, el criterio general del articulo 5.2 CC, que no excluye del computo civil de los

plazos los dias inhabiles. En aplicacion del mismo articulo 5 CC, y dado que nada prevé al

por lo que los excluye de su &mbito, con independencia de quiénes sean los sujetos implicados. A partir de ello,
deben precisarse, en nuestro Derecho, cudles son los pagos que quedan excluidos del &mbito de aplicacion de la

”

Ley.
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respecto la LMLM, habra que entender que el dia de la entrega de los bienes o de prestacién de
los servicios no debe tenerse en cuenta en el computo de los treinta o sesenta dias que, segtin los
casos, la Ley impone para el pago:
“1. Siempre que no se establezca otra cosa, en los plazos sefialados por dias, a contar de uno
determinado, quedara éste excluido del computo, el cual debera empezar en el dia siguiente; y si los
plazos estuviesen fijados por meses o afios, se computardn de fecha a fecha. Cuando en el mes del
vencimiento no hubiera dia equivalente al inicial del computo, se entendera que el plazo expira el altimo

del mes”.

Los plazos previstos como méximos en la Ley, el general de sesenta dias del articulo 4 LMLM y el
especial de treinta dias para productos frescos previsto en la Disposiciéon Adicional primera de la
Ley 15/2010 son imperativos. Se imponen como maximos a las partes contratantes, pues el tenor
de los preceptos indicados indica que serd ineficaz el pacto que conceda al deudor un plazo de
pago superior al legal. Un pacto tal seria contrario a la Ley y, en consecuencia, iria més alla del
ambito de libertad que el articulo 1255 CC concede a los contratantess. El acuerdo de pago que
no respetase los plazos que la Ley indica como maximos mereceria la sancion general de nulidad
que el articulo 6.3 Cc. prevé para los casos de contravencion de leyes imperativas.

La nulidad de los pactos contractuales que amplien el plazo de pago que la Ley indica como
maximo estd expresamente prevista en el articulo 9 LMLM, cuyo primer apartado dispone que:

“Seran nulas las clausulas pactadas entre las partes sobre la fecha de pago o las consecuencias de la
demora que difieran en cuanto al plazo de pago y al tipo legal de interés de demora establecidos con
carécter subsidiario en el apartado 1 del articulo 4 y en el apartado 2 del articulo 7 respectivamente, asi
como las clausulas que resulten contrarias a los requisitos para exigir los intereses de demora del articulo
6, cuando tengan un contenido abusivo en perjuicio del acreedor, consideradas todas las circunstancias
del caso, entre ellas, la naturaleza del producto o servicio, la prestaciéon por parte del deudor de garantias
adicionales y los usos habituales del comercio. No podra considerarse uso habitual del comercio la
practica repetida de plazos abusivos. Para determinar si una cldusula es abusiva para el acreedor se
tendra en cuenta, entre otros factores, si el deudor tiene alguna razén objetiva para apartarse del plazo
de pago y del tipo legal del interés de demora dispuesto en el articulo 4.1 y en el articulo 7.2,
respectivamente. Asimismo, para determinar si una cldusula es abusiva se tendrd en cuenta,
considerando todas las circunstancias del caso, si dicha cldusula sirve principalmente para proporcionar
al deudor una liquidez adicional a expensas del acreedor, o si el contratista principal impone a sus
proveedores o subcontratistas unas condiciones de pago que no estén justificadas por razén de las

condiciones de que él mismo sea beneficiario o por otras razones objetivas”.

Sin embargo, el precepto no se limita a declarar la nulidad de los pactos que concedan
aplazamientos de pago superiores a los legales. La declaraciéon de nulidad se asocia a la
concurrencia de determinadas circunstancias que, sumadas a la superaciéon del plazo legal
maximo, convierten el pacto en nulo. Resulta, por tanto, que en la medida en que las
circunstancias del caso, la naturaleza del producto o servicio y los usos habituales del sector
justifiquen un plazo de pago superior al legal, la clausula contractual que lo prevea no merecera

18 El precepto limita la libertad contractual, pues ésta ya s6lo puede fijar aplazamientos inferiores al maximo legal.
La Ley imperativa, en este caso, dota “al contrato que las partes libremente establezcan de un contenido
imperativamente fijado. En tal caso, las partes son libres para contratar o no contratar, pero si contratan, el
contenido de la regla contractual queda legalmente fijado en todo o en parte”, DiEz-PICAZO (1993, p. 431).
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la declaracién de nulidad. Asi parece confirmarlo el segundo apartado del articulo 9 LMLM que,
en orden a las consecuencias de la nulidad de los pactos para los que no se justifique un plazo
superior al legal, prevé que:

“El juez que declare la invalidez de dichas cldusulas abusivas integrara el contrato con arreglo a lo
dispuesto en el articulo 1258 del Cédigo civil y dispondra de facultades moderadoras respecto de los

derechos y obligaciones de las partes y de las consecuencias de su ineficacia”.

De este modo, la norma no impone la aplicacion automatica del plazo méaximo legal,
reputandose, por ejemplo, el pacto de un plazo superior como no puesto?. En su lugar, la regla
prevé la integracion judicial de la clausula nula, que tendra lugar cuando la nulidad sea
declarada por falta de motivos que justifiquen el pago en un periodo superior al legal. El
precepto permite que puedan ser convalidados judicialmente aplazamientos superiores a los
legales si el retraso en el pago, mas alld de lo previsto en la Ley, se justifica por las circunstancias
del caso, la naturaleza del bien o servicio y los usos habituales del comercio.

La norma impone el control del contenido de la clausula contractual supuestamente abusiva, pues tal
caréacter vendra dado por el desequilibrio que promueva la previsién contractual sobre plazo de pago o
intereses de demora. Sera indiferente que la cldusula haya sido predispuesta por una de las partes, pues
s6lo sera abusiva en la medida en que las circunstancias del caso no justifiquen el plazo fijado o el interés
previsto. El juez debera comparar la previsién contractual con la proteccion que la LMLN dispensa al
acreedor y, conforme a su mejor criterio, determinar si el pacto que se aleja de lo impuesto por la Ley
causa un perjuicio al acreedor que no es compensado de otra forma en el propio contrato?. De acuerdo
con el articulo 9 LMLM, seran abusivas las clausulas que impongan plazos de pago o intereses de
demora que, en atencién a las circunstancias del caso, puedan ser consideradas como abusivas. El
precepto presume la negociacién de la clausula, aunque en condiciones tales que su contenido no se
corresponde con una distribucion equilibrada de las obligaciones contractuales.

El articulo 9 LMLM tiene dificil encaje en el régimen imperativo que ha instaurado la reforma
llevada a cabo por la Ley 15/2010. En efecto, es extrafio que el legislador que ha prohibido los
pactos de plazos de pago superiores a los legales en el articulo 4 LMLM y en la Disposicion
Adicional primera de la Ley 15/2010, prevea en el articulo 9 LMLM que tales pactos s6lo seran
nulos si son abusivos de acuerdo con los criterios que incorpora el precepto.

En la redaccion anterior de la LMLM, la que estuvo vigente desde la entrada en vigor de la Ley 3/2004
hasta la reforma efectuada por la Ley 15/2010, era necesario un precepto como el articulo 9 LMLM. En

19 Como prevé la propia Ley para, por ejemplo, los pactos que excluyan los periodos vacacionales del coémputo
del aplazamiento del pago. Asi, la letra d del articulo 2 LMLM declara la nulidad de tales pactos y los tiene por
‘no puestos’. En consecuencia, un pacto que excluya el mes de agosto del cémputo del periodo total de pago no
debera ser tenido en cuenta y el dia final de pago serd el que corresponda en aplicacién del criterio de treinta o
sesenta dias, segin proceda, desde la entrega de la mercancia o la prestacién del servicio. No parece ser ésta la
solucion que el articulo 9 LMLM asocia a las cldusulas que, de forma abusiva, prevén aplazamientos de pago
superiores a los legales.

20 “La clausula que se juzga debe tener un contenido abusivo en perjuicio del acreedor. El juez tiene que
examinar, pues, si la clausula de fecha de pago o de interés de demora tiene un contenido abusivo en perjuicio del
acreedor. El contenido abusivo puede devenir también de una ventaja excesiva para el deudor. (...) Lo decisivo es
que se produzca un desvio importante y que ese desvio sea injustificado y perjudicial para el acreedor, o que vaya
en beneficio del deudor.” ALBIEZ DOHRMAN (2006, p. 229).
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efecto, la regulacién de los plazos de pago que incorporaba la redaccion entonces vigente del articulo 4.1
de la ley preveia que:

“El plazo de pago que debe cumplir el deudor serd el que se hubiera pactado entre las partes dentro del
marco legal aplicable y, en su defecto, el establecido de acuerdo con lo dispuesto en el apartado

siguiente”.

Tal principio general exigia que la misma Ley limitara la imposicién abusiva de plazos que retrasaran el
pago mas alld de lo razonable desde un punto de vista comercial. Tras la reforma, que impide pactar
plazos superiores a los legales, el articulo 9 LMLM ha dejado de ser una norma de proteccién de parte
mas débil del contrato para ser una excepcion al régimen imperativo pretendido por el legislador.

b. Clausulas abusivas y plazo maximo legal de pago

La solucion del articulo 9 LMLM sélo tenia sentido en la regulacion de la morosidad previa a la
reforma de julio de 2010. La LMLM, desde su promulgacién hasta las modificaciones
incorporadas por la Ley 15/2010 instauraba un régimen dispositivo que permitia a los
contratantes pactar plazos superiores al de 30 dias que previé como plazo legal por defecto para
el pago la primera version del articulo 4 LMLM. El régimen dispositivo de la Ley exigia un
precepto que limitara la libertad de pacto cuando ésta era empleada en manifiesto perjuicio del
acreedor. De alli el articulo 9 LMLM que, dedicado especificamente a las clausulas contractuales
abusivas, limitaba la libertad de pacto —-que la LMLM respetaba- cuando las clausulas sobre
tiempo de cobro o interés de demora merecian ser calificadas como abusivas.

De hecho, la redaccion todavia vigente del articulo 9 LMLM evidencia su vinculaciéon légica con el
régimen legal previo a la reforma. El precepto sigue refiriéndose a “[L]as clausulas pactadas entre las
partes sobre la fecha de pago (...) que difieran en cuanto al plazo de pago (...) establecidos con caracter
subsidiario en el apartado 1 del articulo 4 (...)” a pesar de que el nuevo articulo 4.1 LMLM establece el
plazo con caracter imperativo (Este plazo de pago no podrd ser ampliado por acuerdo entre las partes). El plazo
de pago ya no se prevé con caracter subsidiario, sino que su limite maximo viene impuesto por la Ley.

La cautela ha perdido su razén de ser en el vigente régimen imperativo de la Ley. Si las partes no
pueden ampliar el plazo legal (cfr. la redaccion vigente del articulo 4 LMLM vy la Disposicién
Adicional primera Ley 15/2010), carece de sentido regular el contenido del pacto sobre plazos de

pago, pues su limite maximo viene impuesto por la Ley.

El articulo 9 LMLM plantea dudas sobre el verdadero alcance de la imperatividad de los plazos
maximos de pago prevista en la Ley tras la reforma llevada a cabo por la Ley 15/2010. A pesar de
la contundencia con la que la vigente regulacién limita la libertad de pacto en la materia, el
articulo 9 LMLM introduce una excepcién al imponer la nulidad sélo en los casos en que el pacto
que amplie el plazo legal pueda ser calificado de abusivo y, en tal caso, la solucién legal pasa por
la integracién judicial del contrato de acuerdo con las circunstancias del caso.

La misma Ley que impone plazos méximos de pago prevé que, en ocasiones, puedan ser
confirmados por el juez plazos superiores de pago si su prevision obedece a la naturaleza de la
relacion comercial entre las partes. En consecuencia cuando concurran las circunstancias
previstas en el articulo 9 LMLM, podré atemperarse la prohibicién legal de plazos superiores a
los legales. La prevision, a pesar de no encajar con la nueva regulacién de los aplazamientos para
el pago, permite solventar los problemas que supondria la aplicacion de los plazos maximos del
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articulo 4 LMLM a las entregas de mercancias de extraordinario valor, cuyo pago integro en
sesenta dias puede ser, a todas luces, imposible.

Tras la reforma llevada a cabo por la Ley 15/2010, el verdadero ambito de aplicacién del articulo
9 LMLM se corresponde con los pactos sobre intereses de demora, pues el articulo 7 LMLM sigue
previendo que:

“1. El interés de demora que debera pagar el deudor sera el que resulte del contrato y, en defecto de
pacto, el tipo legal que se establece en el apartado siguiente.

2. El tipo legal de interés de demora que el deudor estara obligado a pagar sera la suma del tipo de
interés aplicado por el Banco Central Europeo a su maés reciente operacién principal de financiacion
efectuada antes del primer dia del semestre natural de que se trate mas siete puntos porcentuales.

Por tipo de interés aplicado por el Banco Central Europeo a sus operaciones principales de financiacién
se entendera el tipo de interés aplicado a tales operaciones en caso de subastas a tipo fijo. En el caso de
que se efectuara una operacién principal de financiacién con arreglo a un procedimiento de subasta a
tipo variable, este tipo de interés se referira al tipo de interés marginal resultante de esa subasta.

El tipo legal de interés de demora, determinado conforme a lo dispuesto en este apartado, se aplicara

durante los seis meses siguientes a su fijacion.

3. El Ministerio de Economia y Hacienda publicara semestralmente en el Boletin Oficial del Estado el tipo

de interés resultante por la aplicacién de la norma contenida en el apartado anterior”.2!

Los intereses se devengan de forma automatica (cfr. articulo 1100 in fine CC y 341 CCom.), pero
su tipo puede ser libremente pactado. De este modo, el verdadero abuso no estara en la prevision
de plazos superiores a los legales, queridos por las partes y cuya posibilidad viene expresamente
prevista por el articulo 9 LMLM. El abuso se produciré en los casos en que se imponga el pacto
de renuncia al cobro de intereses de demora.

Es, asi, sorprendente la solucién a la que llega la SAP Valencia, (Seccién 8%), de 29.12.2006 (JUR
2007\235011). El recurrente, a quien la primera instancia reconocié el derecho al cobro de la deuda,
pedia la condena al pago de intereses previstos en el articulo 7.2 LMLM. La operacion comercial
impagada era una de las incluidas en el ambito de aplicaciéon de la Ley y el contrato no habia previsto
nada en materia de intereses. Correspondia, por tanto, condenar al moroso al pago de los intereses
cualificados que prevé la norma. La Audiencia, sorprendentemente, desestima el recurso de apelacién,
pues considera que tal condena debia haber sido expresamente pedida en la demanda. La decisién no
explica, sin embargo, por qué motivo deben pedirse los intereses legales cuando éstos, cuantificados por

la Ley, se devengan de forma automatica.

En los casos en que finalmente se cobren los intereses cualificados previstos en la LMLM, tampoco es
sensata la solucién alcanzada por la Seccion 7% de la misma Audiencia Provincial de Valencia en la
sentencia de 6.6.2007 (JUR 2007\259434), que entendi6 que lo elevado de la partida de intereses de
demora cubria la indemnizacién por costes de cobro prevista en el articulo 8 LMLM. Es evidente que no
era tal la intencién del legislador y la doctrina elimina el caracter sancionatorio de los intereses especiales
previstos en la LMLM.

Para un ejemplo de aplicaciéon correcta de los intereses cualificados previstos en la LMLM, que se

21 La ultima actualizacién ha sido la aprobada por la Resolucién de 28.6.2011, de la Direccién General del Tesoro y
Politica Financiera, por la que se hace publico el tipo legal de interés de demora aplicable a las operaciones
comerciales durante el segundo semestre natural del afio 2011.
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calculan solo sobre la parte no pagada de la deuda pendiente, véase la SAP Barcelona, (Seccién 157),
8.5.2007 (JUR 2007\ 269840).

Es sorprendente que la reforma efectuada por la Ley 15/2010 haya mantenido la libertad de pacto
sobre los intereses asociados al retraso en el pago. Las partes no pueden ampliar los plazos de
pago pero pueden moderar la principal consecuencia asociada a su incumplimiento2. De nuevo,
la l6gica del articulo 7 LMLM se corresponde con el caracter dispositivo que, en materia de
plazos de pago, instaur6 la version de la LMLM vigente hasta la reforma de julio de 2010. En todo
caso, permitido el pacto sobre el tipo de interés de demora, tiene sentido que el articulo 9 LMLM
anule las clausulas que incorporen intereses de demora cuando puedan ser calificados como
abusivas, aunque sigue resultando dificilmente justificable que el legislador haya mantenido la
aplicacion del precepto a los pactos sobre plazos cuando éstos tienen ahora un limite imperativo.

Incluso referido al pacto sobre intereses, el precepto no parece afiadir nada a la condena a los intereses
usurarios que prevé el articulo 1 de la Ley de 23.7.1908, de represién de la usura, conforme al cual:

“Sera nulo todo contrato de préstamo en que se estipule un interés notablemente superior al normal del
dinero y manifiestamente desproporcionado con las circunstancias del caso o en condiciones tales que
resulte aquél leonino, habiendo motivos para estimar que ha sido aceptado por el prestatario a causa de
su situacién angustiosa, de su inexperiencia o de lo limitado de sus facultades mentales.

Sera igualmente nulo el contrato en que se suponga recibida mayor cantidad que la verdaderamente
entregada, cualesquiera que sean su entidad y circunstancias. Sera también nula la renuncia del fuero
propio, dentro de la poblacién, hecha por el deudor en esta clase de contratos”.

2.3. Inicio del computo del plazo maximo de pago

a. El momento de entrega de las mercancias o de prestacion de los servicios

La Ley 15/2010 ha fijado también el momento de inicio del computo del plazo. El nuevo articulo
4 LMLM, al que ya se ha hecho referencia, establece en la letra a de su apartado 1 que los sesenta
dias de aplazamiento maximo empiezan a correr desde “[L]a fecha de las mercancias o prestacion
de los servicios”. El precepto no especifica de qué modo habra de determinarse el momento de
prestacion de los servicios, pues por su naturaleza, sera frecuente que la prestacion del servicio se
prolongue en el tiempo. En todo caso, queda claro el interés del legislador por vincular el
cumplimiento de la prestacion debida (entrega de la mercancia o prestaciéon del servicio
contratado) y el inicio del cémputo del plazo maximo para el pago. En concreto, queda
manifiesto, al menos en los primeros pérrafos del articulo 4 LMLM, que la norma no otorga
ninguna importancia a la fecha de la factura que el acreedor haga llegar a su deudor. Asi se
destaca en varios apartados del articulo 4 LMLM, en los que concreta que el inicio del cémputo
del plazo de pago se corresponde con la entrega de la mercancia o la prestacion del servicio:

“b) Si el deudor recibe la factura o la solicitud de pago equivalente antes que los bienes o servicios,
sesenta dias después de la entrega de los bienes o de la prestacién de los servicios.

c) Si legalmente o en el contrato se ha dispuesto un procedimiento de aceptacién o de comprobacién

2 Para un analisis del régimen de los intereses de demora en el derecho comparado, véase JIMENEZ NUNEZ, (2009,
pp. 419-433).
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mediante el cual deba verificarse la conformidad de los bienes o los servicios con lo dispuesto en el
contrato y el deudor recibe la factura antes de finalizar el periodo para realizar dicha aceptacion, el plazo
de pago que debe cumplir el deudor se computara a partir del dia de recepcioén de los bienes o servicios
adquiridos y no podra prolongarse mas alla de los sesenta dias contados desde la fecha de la entrega de
la mercancia”.

Consciente, de todas formas, de que la factura es un documento necesario para justificar el pago
de la mercancia recibida o del servicio prestado y a los que la legislacion tributaria asocia efectos
relevantes, el legislador se ha preocupado de obligar al acreedor a que emita y envie la
correspondiente factura. De acuerdo con el articulo 4.2 LMLM:

“Los proveedores deberan hacer llegar la factura o solicitud equivalente a sus clientes antes de que se
cumplan treinta dias desde la fecha de recepcién efectiva de las mercancias o prestacion de los

servicios”.

En principio, los treinta dias de que dispone el acreedor para emitir la factura discurren con
independencia del plazo de pago del deudor. El criterio general de la Ley obliga a computar el
plazo de pago desde la entrega de las mercancias o la prestaciéon de los servicios, sin que la
emision y recepcién de la factura sean criterios relevantes a tales efectos.

La Ley 15/2010 ha modificado el criterio que en su dia adopt6 la Ley 3/2004. En su redaccién originaria,
el articulo 4.2 LMLM consideraba la fecha de recepcién de la factura como el momento inicial de
computo del plazo de pago. El dia en que la mercancia fue entregada o en el que se presto el servicio
eran solo criterios subsidiarios del de recepcién de la factura. Asi se establecia el inicio del cémputo del
plazo de pago hasta la reforma de la LMLM:

“El plazo de pago, a falta de pacto entre las partes, serd el siguiente:

a) Treinta dias después de la fecha en que el deudor haya recibido la factura o una solicitud de pago
equivalente.

b) Si la fecha de recibo de la factura o la solicitud de pago equivalente se presta a duda, treinta dias
después de la fecha de recepcion de las mercancias o prestacion de los servicios.

¢) Si el deudor recibe la factura o la solicitud de pago equivalente antes que los bienes o servicios, treinta
dias después de la entrega de los bienes o de la prestacién de los servicios.

d) Si legalmente o en el contrato se ha dispuesto un procedimiento de aceptacién o de comprobacién
mediante el cual deba verificarse la conformidad de los bienes o los servicios con lo dispuesto en el
contrato y si el deudor recibe la factura o la solicitud de pago equivalente antes o en la fecha en que tiene
lugar dicha aceptacién o verificacion, treinta dias después de esta tltima fecha”

A pesar del cambio de criterio, la factura, aunque sélo sea a efectos fiscales, debera seguir emitiéndose en
todo caso. El articulo 1 del Real Decreto 1496/2003, de 28 de noviembre, por el que se aprueba el
Reglamento por el que se regulan las obligaciones de facturacién y se modifica el Reglamento del
Impuesto sobre el Valor Anadido (Reglamento de facturacion, en adelante) dispone, con caracter
general, que:

“Los empresarios o profesionales estan obligados a expedir y entregar, en su caso, factura u otros
justificantes por las operaciones que realicen en el desarrollo de su actividad empresarial o profesional,
asi como a conservar copia o matriz de aquéllos. Igualmente, estan obligados a conservar las facturas u
otros justificantes recibidos de otros empresarios o profesionales por las operaciones de las que sean
destinatarios y que se efecttien en desarrollo de la citada actividad.

Asimismo, otras personas y entidades que no tengan la condicién de empresarios o profesionales estan
obligadas a expedir y conservar factura u otros justificantes de las operaciones que realicen en los
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términos establecidos en este Reglamento”.

En ocasiones, sin embargo, el importe de la deuda no serd conocido hasta la emision de la factura.
Asi sucederd, con frecuencia, en la prestaciéon de servicios, cuyo importe final dependa de las
horas trabajadas o del importe de los materiales empleados. Cuando asi sea, el deudor necesitara
la factura para conocer el importe de su deuda y la naturaleza de las cosas impone que el pago no
sea posible hasta ese momento. La Ley parece haber contemplado el supuesto, pues a pesar de la
relevancia que el articulo 4.1 LMLM concede al momento de entrega de los bienes o de prestacion
de los servicios, el articulo 8.2 LMLM, en materia de indemnizacién por costes de cobro, dispone
que:

“El deudor no estard obligado a pagar la indemnizacién establecida en el apartado anterior cuando no

sea responsable del retraso en el pago”.

Entre otros, la ausencia de la factura cuando ésta sea necesaria para conocer el importe de la
deuda o el modo de pago sera uno de los supuestos en que el retraso en el pago no puede ser
imputado al deudor?.

Aunque la LMLM no disponga nada al respecto, habra que concluir que en tales casos, en los que el
retraso del pago no es imputable al deudor, tampoco le seran exigibles los intereses de demora que se
hayan pactado o, en su defecto, los previstos con caracter subsidiario en el articulo 7.2 LMLM. De otra
forma, resultaria que quien queda exonerado de pagar la indemnizacion por costes de cobro en atencién
a la falta de diligencia de su acreedor, permanece obligado a pagar los intereses de demora que se han
devengado, también, como consecuencia de la indolencia del mismo acreedor.

La Ley, sin embargo, no aclara si en tales situaciones, en las que la emisién de la factura es un
requisito necesario para el pago, los treinta dias para emitirla corren a favor o en contra del
deudor. Parece que si el acreedor agota la treintena que le concede la Ley, su deudor sélo
dispondra de los treinta dias que le quedan antes de agotar los sesenta dias de aplazamiento
maximo del pago, que habran de computarse en todo caso desde la entrega de la mercancia o la
prestacion del servicio. Asi se deduce del sistema instaurado por la LMLM, que puede promover

2 “El acreedor ha de realizar todo aquello que en su mano esté a fin de que el deudor pueda no sélo cumplir, sino
también librarse de la deuda. Este concurso presenta un doble aspecto, positivo y negativo: facilitar el
cumplimiento del deudor y no agravar el empefio del deudor en realizar la prestaciéon. Hay que tener en cuenta
que el principio del favor debitoris supone considerar al deudor obligado a realizar lo puramente necesario para
satisfacer el interés del acreedor, por lo que no es licito que el acreedor haga mas dificil o costoso el
cumplimiento.”, CABANILLAS SANCHEZ (1988, p. 72).

24 “En la medida en que la cooperacion del acreedor sea necesaria para el cumplimiento de la obligaciéon, su
omisién o defecto implicara la imposibilidad del mismo. El deudor no podra, por razones meramente de hecho,
cumplir con su deber y se dara, por consiguiente, una imposibilidad material de satisfacer el interés del acreedor
causada por una abstencién suya a la cooperacién necesaria que, al mismo tiempo, impedira la liberacién del
deudor de la relacién obligatoria mediante el cumplimiento. En cualquier caso, habra un incumplimiento de la
obligacién, en un sentido objetivo, que podra tener un cardcter temporal o definitivo, segiin sea posible o no
cumplir todavia la obligacién con posterioridad. En el primer caso se tratard de un retraso imputable al acreedor,
habra una situacién de mora reconvenible al acreedor y el deudor debera poder cumplir la prestacion con
posterioridad si el acreedor procede a cooperar, o bien deberd poder recurrir a los mecanismos de liberacién
forzosa previstos en los articulos 1776 y ss. del Cédigo.”, LAMARCA MARQUES (2001, p. 75).
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resultados manifiestamente injustos en los casos en que el pago se retrase por la falta de
diligencia del acreedor en la emision de la factura.

b. El computo del plazo de pago de productos frescos y perecederos

La confusion entre la fecha de entrega y la de recepcion de la factura se evidencia de nuevo en la
regulaciéon del plazo de pago de las deudas generadas por la entrega de productos frescos y
perecederos. La Disposicion Adicional primera de la Ley 15/2010, tras afirmar que el pago
debido por la entrega de tales productos “[N]o excedera en ningtn caso de treinta dias a partir de
la fecha de entrega de las mercancias” dispone, en su apartado tercero que:

“Los destinatarios de las correspondientes entregas quedaran obligados a documentar, en el mismo acto,
la operacién de entrega y recepcién con mencién expresa de su fecha.

Del mismo modo, los proveedores deberan indicar en su factura el dia del calendario en que debe
producirse el pago.

Las facturas deberan hacerse llegar antes de que se cumplan los treinta dias desde la fecha de entrega y
recepcion de las mercancias”.

La obligaciéon de indicar en la factura la fecha de pago que la Disposicion impone a los
proveedores no es consistente con el criterio conforme al cual el plazo de pago se computa desde
la entrega de la mercancia, pues éste ya deberia haber quedado fijado para ambas partes en el

documento que certifico la entrega.

De igual modo que con el resto de productos, la recepcion de la factura electrénica determinara el
inicio del computo del plazo de pago. Asi, si el proveedor de productos frescos y perecederos
emite su factura por medios electrénicos y agota los treinta dias de plazo para hacerlo, el plazo
total de pago serd de sesenta dias: los treinta que han transcurrido desde la entrega de la
mercancia hasta la emision de la factura y los treinta que el acreedor tiene para pagar, pues tal
modalidad de factura supone, como prevé el articulo 4.3 LMLM, el inicio del computo del plazo
de pago.

c. La factura electrénica

El criterio del articulo 4 LMLM, favorable a la fecha de entrega de las mercancias o de prestacion
de los servicios, tiene dos excepciones de nota que el mismo articulo regula en sus apartados

tercero y cuarto:

“3. La recepcién de la factura por medios electrénicos producira los efectos de inicio del cémputo de
plazo de pago, siempre que se encuentre garantizada la identidad y autenticidad del firmante, la
integridad de la factura y la recepcion por el interesado.

4. Podran agruparse facturas a lo largo de un periodo determinado no superior a 15 dias, mediante una
factura comprensiva de todas las entregas realizadas en dicho periodo, factura resumen periddica, o
agrupandolas en un tnico documento a efectos de facilitar la gestién de su pago, agrupacion periédica
de facturas, y siempre que se tome como fecha de inicio del cémputo del plazo la fecha correspondiente
a la mitad del periodo de la factura periédica o de la agrupacion periddica de facturas de que se trate,
segtn el caso, y el plazo de pago no supere los 60 dias desde esa fecha”.

Resulta, de este modo, que el inicio del computo del plazo de 60 dias para el pago de la deuda se
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computa desde la entrega de la mercancia o la prestaciéon del servicio, salvo en los casos en que el
acreedor emita la factura por medios electrénicos o agrupe quincenalmente las facturas
correspondientes a las entregas de mercancias o prestaciones de servicios. Se tratard de la
agrupacion de facturas en el siguiente apartado.

El trato diferenciado que el articulo 4.3 LMLM concede a la factura electrénica es de dificil
justificacion. Es extrafio que se atribuyan a la factura electrénica efectos diferentes de los que la
Ley reconoce a la factura tradicional, que en ningtn caso determina el inicio del cémputo del
plazo de pago.

La emision de factura electrénicas esta prevista, como un sustituto valido de la factura tradicional, en los
articulos 17 y 18 del Reglamento de facturacién y en la Orden EHA /962/2007, de 10 de abril, por la que
se desarrollan determinadas disposiciones sobre facturacion telematica y conservacién electrénica de
facturas. A los efectos que ahora interesa destacar, el articulo 17 del Reglamento de facturaciéon concibe la
factura electrénica como una forma de cumplimiento de las obligaciones que la legislacion fiscal impone
al prestador de bienes y servicios:

“La obligacién de remisién de las facturas o documentos sustitutivos podra ser cumplida por cualquier
medio y, en particular, por medios electrénicos, siempre que en este caso el destinatario haya dado su
consentimiento de forma expresa y los medios electrénicos utilizados en la transmisiéon garanticen la
autenticidad del origen y la integridad de su contenido.

A estos efectos, se entendera por remision por medios electrénicos la transmisioén o puesta a disposicion
del destinatario por medio de equipos electrénicos de tratamiento, incluida la compresién numeérica, y
almacenamiento de datos, utilizando el teléfono, la radio, los medios 6pticos u otros medios
magnéticos”.
La diferencia de régimen que el articulo 4.3 LMLM prevé para la factura electrénica es una
novedad, pues hasta el momento, la preocupacién del legislador habia sido la de subrayar que,
en todo caso, la emision véalida de documentos y comunicaciones por via electrénica tiene, en los
casos previstos en las leyes, los mismos efectos que sus equivalentes tradicionales. La técnica
habitual habia sido la de equiparar unos y otros. Ahora, la LMLM, sin embargo y sin precedente
alguno en la historia de nuestra legislacién reciente, reconoce a la factura electrénica una eficacia
de la que carece la factura generada o enviada por cualquier otro medio: la de determinar el

momento inicial del computo del plazo méaximo para el pago.

En el derecho de la contratacién, la evidencia de la extension a los documentos electronicos de los efectos
predicados de sus equivalentes en papel tiene su mejor ejemplo en el articulo 24 de la 34/2002, de 11 de
julio, de Servicios de la Sociedad de la Informacién y de Comercio Electrénico, conforme al cual:

“1. La prueba de la celebracién de un contrato por via electrénica y la de las obligaciones que tienen su
origen en él se sujetard a las reglas generales del ordenamiento juridico.

Cuando los contratos celebrados por via electrénica estén firmados electrénicamente se estard a lo
establecido en el articulo 3 de la Ley 59/2003, de 19 de diciembre, de firma electrénica.

2. En todo caso, el soporte electrénico en que conste un contrato celebrado por via electrénica sera
admisible en juicio como prueba documental.”

Asi las cosas, resulta que el acreedor que decida emitir la factura por medios electrénicos podra
agotar los treinta dias que el articulo 4.2 LMLM le concede al efecto y que el plazo de pago de su
deudor se computara desde la recepciéon de la factura electréonica. Cuando asi suceda, el plazo
maximo de pago puede llegar a ser de noventa dias: los treinta de que dispone el acreedor para
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emitir la factura y los sesenta que tiene el deudor para pagar a partir de tal momento. Un plazo
superior a los sesenta dias que el mismo articulo 4 LMLM establece como méaximo indisponible e

improrrogable.

Es cierto que tal retraso solo serd posible si el acreedor, cuya posicion pretende proteger la
LMLM, decide agotar el plazo que la Ley le concede para hacer llegar la factura a su deudor. De
todos modos, el criterio de la factura electréonica como inicio del computo del plazo es, en primer
lugar, inconsistente con el principio general que asocia el inicio del periodo de pago a la entrega o
a la prestacion y que persigue limitar los retrasos en el pago de las deudas en las operaciones
comerciales. Quien entrega la mercancia o presta el servicio se empobrece en el momento en el
que entrega o presta y el objeto de la LMLM parece ser el de reducir el plazo de tiempo en el que
el acreedor debe asumir los costes del adelanto. Desde este punto de vista se comprende que el
legislador optara por la entrega o prestacion como dies a quo del plazo de pago y, desde ese
mismo punto de vista, es incomprensible que la factura electrénica sea una excepciéon al método
de computo del aplazamiento. En segundo lugar, la asimetria contractual que la LMLM intenta
corregir puede manifestarse en la imposicion de la emision de facturas electronicas en el dia
treinta desde la entrega de las mercancias o prestacién del servicio, como un medio -amparado
por las deficiencias de la regulacién- de aplazar el pago mas all4 de los limites legales.

d. La agrupacién de facturas

El articulo 4.4 LMLM asocia el inicio del computo del plazo de pago a la fecha de la factura. Es,
como ya se ha indicado, la segunda excepcién a la regla general conforme a la cual los sesenta
dias de pago se computan desde la entrega de las mercancias o la prestacién de los servicios.

El precepto, cuya redaccioén es ciertamente mejorable, pretende facilitar la gestion de cobros y
pagos cuando las partes son contratantes habituales. En tales casos es habitual que los pagos se
correspondan con las entregas o los servicios prestados durante un periodo de tiempo. El articulo
44 LMLM distingue entre la que denomina ‘factura resumen periédica’ y la ‘agrupacion
periddica de facturas’. En ambos casos, el precepto se refiere sélo a ‘entregas’ aunque no hay
razon para excluir las prestaciones periédicas de servicios de la posible agrupacion de facturas, si

asi conviene a las partes contratantes.

La “factura resumen periédica’ contiene un importe global de las mercancias entregadas o de los
servicios ejecutados durante un determinado periodo. La “agrupacion periédica de facturas’, tal y
como la define el articulo 4.4 LMLM, se refiere al envio unificado de varias facturas diferentes.
En ambos casos, entre la entrega o la prestacién y la emisioén de la factura agrupada transcurrira
necesariamente un lapso de tiempo que hay que determinar si beneficia al acreedor, quien no
podra pagar hasta que no reciba la factura y podria disponer a partir de ese momento de los
sesenta dias de aplazamiento legal maximo, o si beneficia al deudor, quien podria exigir el pago a
los sesenta dias de la entrega de las mercancias o la prestacion del servicio con independencia del
momento de facturaciéon. Entre ambos criterios, el precepto adopta una solucién saloménica. En
el caso de agrupacion de facturas, los sesenta dias de aplazamiento maximo se computaran desde

la mitad del periodo del resumen o de la agrupacion de facturas.

En realidad, el criterio que adopta el articulo 4.4 LMLM para fijar el momento de inicio del
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computo del plazo maximo de pago apenas retrasa unos dias el periodo de pago que
corresponderia en aplicacion del criterio general que computa los sesenta dias para el pago desde
la entrega de las mercancias o la prestacion de los servicios. El precepto limita la agrupacion o el
resumen de facturas a ciclos de 15 dias y la mitad de dicho periodo marcard el inicio del tiempo
maximo de pago.

La limitacién quincenal de facturas-resumen o de facturas agrupadas no se corresponde con la previsién

del articulo 11 del Reglamento de facturacién, que permitia -y debe entenderse que sigue permitiendo-
la facturacién mensual de entregas periédicas de mercancias y prestaciones de servicios.

“Podran incluirse en una sola factura distintas operaciones realizadas en distintas fechas para un mismo

destinatario, siempre que aquéllas se hayan efectuado dentro de un mismo mes natural.

Estas facturas deberdn ser expedidas como méximo el dltimo dia del mes natural en el que se hayan
efectuado las operaciones que se documenten en ellas. No obstante, cuando el destinatario de éstas sea
un empresario o profesional que acttie como tal, la expedicion deberd realizarse dentro del plazo de un

mes contado a partir del citado dia.

En todo caso, estas facturas deberan ser expedidas antes del dia 16 del mes siguiente al periodo de

liquidacién del impuesto en el curso del cual se hayan realizado las operaciones”.

Como nada prevé el articulo 4.4 LMLM, en el caso de que la ‘factura resumen periddica’ o la
‘agrupacion periddica de facturas’ se emitan por medios electrénicos, el plazo méximo de pago
debera computarse desde la recepciéon del documento de pago. Asi lo impone el principio general
contenido en el articulo 4.3 LMLM.

2.4. Régimen transitorio

El nuevo régimen imperativo de aplazamientos maximos para el pago de deudas contraidas en
operaciones comerciales entré en vigor el 7.7.2010. Un dia después de la publicacién de la
reforma llevada a cabo por la Ley 15/2010 en el Boletin Oficial del Estado, tal y como se dispuso
en la Disposiciéon Final tinica de la ley de reforma.

Consecuente con el principio general de irretroactividad de las normas (cfr. articulo 2.3 CC), la

Disposicion Transitoria primera de la Ley 15/2010 prevé que:
“Esta Ley sera de aplicaciéon a todos los contratos celebrados con posterioridad a su entrada en vigor”.

La Disposicién no prevé, en realidad, régimen transitorio alguno. Se limita a decir que el nuevo
régimen legal de la morosidad en las operaciones comerciales, cuya principal novedad se refiere
a la imposiciéon de plazos méximos de diferimiento del pago, sélo afectara a los contratos
celebrados tras la entrada en vigor de la nueva regulacion. La que la Ley 15/2010 denomina
‘Disposiciéon Transitoria primera’ se corresponde con el contenido de una disposicién final y no

aflade nada a lo ya previsto en la transcrita Disposicion Final tnica.

La combinacién de ambos criterios (entrada en vigor el 7.7.2010 y aplicacion a contratos
celebrados a partir de tal fecha) parece dar a entender que el nuevo régimen legal de la
morosidad comercial no se aplica a los contratos celebrados antes de la entrada en vigor de la
reforma y cuyos plazos de pago, de acuerdo con el régimen dispositivo vigente hasta ese
momento, podian ser superiores a los que ahora son imperativamente maximos.
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Por el contrario, la Ley 3/2004 previé expresamente la aplicacion de parte de su régimen a los contratos
preexistentes. La tnica Disposicién Transitoria de la Ley dispuso que:

“Esta Ley sera de aplicacion a todos los contratos que, incluidos en su dmbito de aplicacién, hayan sido
celebrados con posterioridad al 8.8.2002, en cuanto a sus efectos futuros, incluida la aplicacién del tipo
de interés de demora establecido en su articulo 7. No obstante, en cuanto a la nulidad de las clausulas
pactadas por las causas establecidas en su articulo 9, la presente Ley serd aplicable a los contratos

celebrados con posterioridad a su entrada en vigor”.

La Ley 3/2004 previé en su momento una retroactividad limitada que, doctrina y jurisprudencia, han
calificado de ‘minima’ y conforme a la cual la nueva ley respeta las situaciones juridicas creadas al
amparo de la normativa anterior, pero se aplica a los efectos que nazcan y se produzcan tras la entrada
en vigor de la nueva regulacion?. La regulacion de los plazos de pago que instauré la Ley 3/2004
respetd, por tanto, los plazos ya pactados en contratos celebrados antes de su entrada en vigor, pero
aplicé a los impagos el interés de demora cualificado previsto en el articulo 7 de la norma, aunque sélo
desde el 8.8.2002, fecha en la que el legislador espafiol debia haber adaptado la Directiva 200/35/CE. En
todo caso, las cldusulas contractuales que no fueron calificadas como abusivas antes de la Ley 3/2004 no
pudieron ser declaradas como nulas si merecian tal calificativo conforme a lo previsto en su articulo 9.

Sin embargo, la Ley 15/2010 incorporé una Disposicion Transitoria segunda conforme a la cual:

“Los plazos a los que se refieren el apartado tres del articulo primero de esta Ley, correspondiente al
articulo 4 de la Ley 3/2004, de 29 de diciembre, por la que se establecen medidas de lucha contra la
morosidad en las operaciones comerciales, y la disposicién adicional tnica sobre el régimen especial
para productos agroalimentarios, en relacién a los productos de alimentacién que no sean frescos o
perecederos, se ajustaran progresivamente, para aquellas empresas que vinieran pactando plazos de

pago mas elevados, de acuerdo con el siguiente calendario:

- Desde la entrada en vigor de la presente Ley hasta el 31.12.2011, serdn de 85 dias.
- Entre €] 1.1.2012 y el 31.12.2012, seran de 75 dias.

- A partir del 1.1.2013, serdn de 60 dias.

Lo dispuesto en la presente disposicién transitoria no sera de aplicacién a los productos de alimentacion
frescos y perecederos, para los cuales el plazo de pago a 30 dias tendra efectos inmediatos”.

La Disposicion se refiere a la adaptacion progresiva del plazo general de sesenta dias que prevén
el articulo 4 LMLM y la Disposicion Adicional primera (erréneamente identificada como
disposicién adicional tnica) para los productos agroalimentarios que no sean frescos o
perecederos. Es decir, la Ley 15/2010, que instaura con cardcter imperativo un aplazamiento
maximo de sesenta dias, prevé un calendario de adaptacion progresiva. Es razonable que asi sea,
aunque la pésima redaccioén de la Disposicion da lugar a dudas sobre el &mbito de aplicacion de
la progresién en la reduccién de los plazos maximos de pago. Caben, al menos, tres lecturas de la

% Asi, desde DE CASTRO (1949, pp. 648-649): “1. Retroactividad de grado maximo. Existe cuando la nueva ley se
aplica a la misma relacién juridica basica y a sus efectos, sin tener en cuenta para nada o sélo de modo
secundario, que aquélla fuera creada o éstos ejecutados bajo el imperio de la ley anterior. 2. Retroactividad de
grado medio. Se da cuando la nueva ley se aplica a efectos nacidos ya durante la vigencia de la ley derogada, pero
s6lo en cuanto hayan de ejecutarse después de la vigencia de la nueva ley. 3. Retroactividad de grado minimo
atenuada. Se produce en el caso de que la nueva ley se aplica a los efectos de una relacién juridica regulada segtn
la legislacion anterior, pero sélo a los que nazcan después de estar vigente la nueva ley, sustituyéndose desde

entonces la nueva regulacion a la antigua”.
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Disposicion Transitoria segunda, todas ellas posibles conforme a las previsiones de la Ley
15/2010.

a. Pagos pendientes previstos en contratos anteriores a la reforma

Una primera manera de entender la Disposicién permite referirla a los pagos pendientes de
contratos celebrados antes de la entrada en vigor de la reforma. Conforme a tal lectura, el
legislador, consciente de las dificultades que supone reducir a sesenta dias el plazo méximo de
pago, habria previsto un calendario de adaptacion progresiva para los plazos superiores
previstos en contratos anteriores a la entrada en vigor de la reforma.

De este modo, el legislador de 2010 habria pretendido hacer algo parecido a lo que hizo su predecesor en
el afio 2004 y disciplinar los efectos que el nuevo régimen imperativo habia de tener en los contratos
celebrados antes de la entrada en vigor del nuevo régimen legal. Aunque en el afio 2004, la Disposicién
Transitoria tGnica de la Ley 3/2004 sélo se refiri6 a los pactos sobre intereses de demora, a los que
aplicaba el interés cualificado del articulo 7 en ausencia de pacto. En aquella ocasién, el legislador
respet6 los plazos de pago superiores a los legales que, por otro lado, eran meramente subsidiarios del
pacto entre las partes al respecto. En ésta, y conforme a la interpretacion que aqui se valora, el legislador
pretenderia aplicar con cardcter retroactivo la norma que impone aplazamientos maximos de pago.
Hacerlo supone asociar al incumplimiento de tales plazos la indemnizacién por costes de cobro del
articulo 8 LMLM y, por ello, una interpretacién como la que ahora se considera, merece alguna reflexién
desde el principio general de irretroactividad de disposiciones sancionadoras no favorables previsto en
el articulo 9.3 CE.

El Tribunal Constitucional ha tenido ocasién de manifestar en varias ocasiones que la retroactividad
prohibida por la Constitucién es la que denomina ‘retroactividad propia’, que se corresponde con la
retroactividad de grado maximo a la que se refiere la doctrina civil y de la que ya se ha tratado en
péginas anteriores. La ‘retroactividad impropia’, como la denomina el Tribunal y que se corresponde con
las retroactividades media y minima, cabe, a juicio del Tribunal, dentro del texto constitucional?. La
distincién que emplea el Tribunal Constitucional es el resultado de combinar dos variables: la distincién
entre derechos adquiridos y expectativas generadas conforme a la legislacién modificada y la materia de
la ley mediante la que se opera la reforma. Asi, la prohibicién de irretroactividad sélo se predica de las
normas que sancionen conductas que no pudieron ser sancionadas conforme a la legislacién
reformada?’. Tal doctrina, aleja de forma habitual a la legislacion civil de la discusién sobre los efectos de

2 Asi, entre las maés recientes, en la STC 6/2010, de 14 de abril, que resolvié la cuestién de inconstitucionalidad
promovida por la Audiencia Provincial de Tarragona en relacién con la disposicién final quinta de la Ley
Orgénica 15/2003, de 25 de noviembre, de reforma del Cédigo penal.

27 DiAzZ AZNARTE (2002, pp. 106-107): “(...) manifiesta el Tribunal Constitucional que el principio constitucional de
irretroactividad debe interpretarse en el sentido de que las nuevas normas no pueden incidir sobre situaciones
agotadas nacidas al amparo de una legislacién anterior y relacionadas con las materias expresamente citadas en la
Norma Fundamental (...) Y para disipar los problemas que se ciernen sobre la delimitacién del momento en que
una situacién juridica esta agotada, recurre a la distincién entre ‘relaciones consagradas’ o ‘situaciones agotadas’
y ‘expectativas de derecho’. Nuestro Tribunal Constitucional defiende que no se encuadra en el concepto técnico
de retroactividad la afectacién por parte de una nueva disposicién normativa de efectos no consumados de
situaciones juridicas nacidas con anterioridad a la entrada en vigor de la misma que, a tenor de esta tesis, sélo
serfan constitutivas de meras expectativas y no quedarian por tanto protegidas por el principio de
irretroactividad”.
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la retroactividad. De todos modos, acaso existan en la reforma llevada a cabo por la Ley 15/2010
elementos que permitan acudir a tal doctrina para impedir una interpretacién de la Disposiciéon
Transitoria segunda que suponga la reduccién automatica de los plazos ya sefialados en los contratos
que se encontraban pendientes de cumplimiento en el momento de la entrada en vigor de la reforma
legal.

En primer lugar, la distincién entre derechos adquiridos y meras expectativas tiene matices propios
cuando se aplica a una relacién sinalagmatica. Cumplidas sus obligaciones por una de las partes del
contrato, las correspectivas no son meras expectativas, sino auténticos derechos adquiridos a que la
contraparte desarrolle el comportamiento previsto en el contrato. Asi, entregada la mercancia o prestado
el servicio, el derecho al cobro y la obligaciéon de pago no pueden ser consideradas como meras
expectativas que, conforme a la doctrina constitucional esbozada en el parrafo anterior, son libremente
modificables por el legislador. Existe un auténtico derecho del acreedor a cobrar y un derecho del
deudor al mantenimiento de las condiciones -entre ellas el plazo- previstas en el contrato. En segundo
lugar, la aplicacién imperativa de plazos de pago inferiores a los pactados en contratos anteriores
supondra que, si tales plazos son incumplidos por el acreedor, el deudor podra exigir la indemnizacion
cualificada por costes de cobro que prevé el articulo 8 LMLM y que tiene un evidente caracter
sancionatorio. Se trataria, de hecho, de la sancién de un comportamiento no sancionado conforme a la
legislacién anterior, que daba libertad para pactar el plazo de pago, y, en tal medida, cabria concluir que
no cabe su aplicacién retroactiva. Desde luego, no cabra afirmar la retroactividad de la indemnizacién
por costes de cobro en la medida en que su cuantia supere los gastos en que el acreedor haya incurrido
para cobrar lo que se le debe, incorpore. En tal medida, la indemnizacién por cobro no serd meramente

restitutoria, sino sancionadora?s.

En todo caso, entender que la Disposicién Transitoria segunda obliga a cumplir en los plazos que
sefiala con independencia de los que hubieran sido previstos por las partes en los contratos
anteriores a la modificacién de la LMLM se aviene mal con la irretroactividad de la reforma que
afirma la mal llamada Disposicién Transitoria primera. Conforme a ella, el nuevo régimen legal
de morosidad serd de aplicacién sélo a los contratos posteriores a su entrada en vigor. Por otro
lado, la prevision de un calendario de adaptacion progresiva no parece cumplir con el requisito
que el articulo 2.2 CC conforme al cual las normas sélo se aplicardn de forma retroactiva “[S]i no
dispusieren lo contrario”. En todo caso, la mera inclusion de un calendario de adaptacién no es
motivo suficiente para entender derogados los derechos adquiridos conforme a la legislacion
modificada. En el mejor de los casos, un proceder tal no manifiesta la prudencia que es exigible al
legislador.

La reduccién temporal de los plazos superiores pactados en contratos preexistentes y pendientes
de cumplimiento desprecia, ademads, la autonomia privada de quienes los pactaron y que pueden
asistir, aténitos, a un recorte imperativo de los plazos que, en su dia, fueron objeto de
negociacién. Si, en efecto, el legislador pretendia reducir los plazos superiores, debia haber

B “La interpretacién de la expresién ‘disposiciones sancionadoras’ en derecho civil es problematica: se ha
sostenido que la nulidad civil o el deber de resarcimiento (indemnizacién de dafios) constituyen sanciones; sin
embargo, la nulidad no es, al menos con carécter general, una sancién, sino la consecuencia de una disposicién
cuyo objeto puede ser precisamente el contrario, proteger o favorecer al sujeto afectado, y en cuanto a la
responsabilidad civil, hay que destacar que ésta tiene en el articulo 1902 una naturaleza puramente resarcitoria
que no se compadece facilmente con la idea de sancién. El concepto de sancién histéricamente usado por el
Coédigo civil parece mas estricto.” SALVADOR CODERCH (1991, pp. 17-18).
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permitido a las partes negociar de nuevo el contrato o desligarse de él, pues el pacto sobre plazo,
como ya se ha dicho, no es un pacto aislado, sino que refleja el equilibrio de intereses que la
economia del contrato pretende satisfacer. Cambiar el plazo sin, a la vez, permitir la modificacion
del precio, de sus garantias o del lugar y momento de entrega puede tener efectos devastadores
en la relacién comercial que une a las partes.

Reducir los plazos de pago por imperativo legal atenta, en cualquier caso, contra el principio de
seguridad juridica que, con cardcter general, reconoce el articulo 9.3 CE. Parece aplicable a la
interpretacion que pretende aplicar los nuevos plazos a los contratos ya celebrados la doctrina
establecida por la STC 116/2009, de 18 de mayo, que resolvié la cuestiéon de inconstitucionalidad
planteada por la Seccién Primera de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de
Justicia del Pais Vasco respecto del apartado primero de la disposicion adicional trigésimo cuarta de la
Ley 55/1999, de 29 de diciembre, de medidas fiscales, administrativas y de orden social. La norma
cuestionada estableci6 la exigibilidad de ciertas contribuciones cuya exigibilidad, en la redaccion dada
por una norma anterior, habia sido declarada ilegal por los tribunales. En el Fundamento Tercero, el
Tribunal Constitucional, a los efectos que ahora interesan, afirmé que:

“Entrando ya al andlisis de fondo, debe recordarse que este Tribunal ha reiterado, en relacién con la
posible afectacion del principio de seguridad juridica e interdiccién de la arbitrariedad (articulo 9.3 CE)
en supuestos de eficacia retroactiva de normas legales que imponen a los ciudadanos la obligacion de
contribuir al sostenimiento de gastos publicos o de efectuar prestaciones patrimoniales de caracter
publico (articulo 31.3 CE), que si bien no existe una prohibicién constitucional de la legislacién tributaria
retroactiva, ello no implica que esas normas con efectos retroactivos sean legitimas constitucionalmente
en todo caso, pues pueden entrar en juego otros principios constitucionales, como son el de seguridad
juridica o el de interdiccion de la arbitrariedad de los poderes publicos, que pueden resultar contrariados
por la retroactividad de esas normas legales. Mas en concreto, por lo que se refiere al principio de
seguridad juridica, hemos destacado que dicho principio protege la confianza de los ciudadanos que
ajustan su conducta econémica a la legislacién vigente frente a cambios normativos que no sean
razonablemente previsibles, ya que, de no darse esta circunstancia, la retroactividad posible de las
normas tributarias podria incidir negativamente en el citado principio que garantiza el articulo 9.3 CE, lo
que, en cualquier caso, no puede entenderse como un derecho de los ciudadanos al mantenimiento de un
determinado régimen fiscal.

En este contexto, se viene afirmando por este Tribunal que el grado de retroactividad de la norma
cuestionada, asi como las circunstancias especificas que concurran en cada caso, se convierten en
elemento clave en el enjuiciamiento de su presunta inconstitucionalidad, resultando relevante la
distincion entre las disposiciones legales que con posterioridad pretenden anudar efectos a situaciones
de hecho producidas o desarrolladas con anterioridad a la propia Ley y las que pretenden incidir sobre
situaciones o relaciones juridicas actuales atin no concluidas. Asi, en el primer supuesto -retroactividad
auténtica-, la prohibiciéon de la retroactividad operaria plenamente y sélo exigencias cualificadas del bien
comun podrian imponerse excepcionalmente a tal principio, mientras que en el segundo -retroactividad

impropia-, la licitud o ilicitud de la disposicién resultaria de una ponderacién de bienes llevada a cabo

29 Podria llegar a constituir una alteracién de las circunstancias del contrato que permita a la parte afectada instar
judicialmente la renegociacién de los términos del pacto. De hecho, se trata de una consecuencia que no pudo ser
anticipada por las partes; de un riesgo que ninguna de ellas estaba en condiciones de prever. “Beeinflussen
Gesetzdnderungen oder andere Mafinahmen von hoher Hand den Wert von Leistung oder Gegenleistung, so ist
Neigung relativ grof, dies als Wegfall der Geschiftsgrundlage zu berticksichtigen. Denn das Risiko
unvorhersehbarer (und das ist hier der typische Fall) Rechtsianderungen gehort nicht zu den normalen
wirtschaftlichen Risiken, die jedermann selbst zu tragen hat”. ROTH (2007, p. 1789).
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caso por caso teniendo en cuenta, de una parte, la seguridad juridica y, de otra, los diversos imperativos
que pueden conducir a una modificacion del ordenamiento juridico-tributario, asi como las
circunstancias concretas que concurren en el caso (por todas, entre las primeras, STC 126/1987, de 16 de
julio, FFJ] 9 a 11, y, entre las mas recientes, STC 89/2009, de 20 de abril, FJ 3)”.

b. Contratos celebrados tras la entrada en vigor de la reforma

La lectura conjunta de la Disposicién Transitoria primera y de la Disposiciéon Transitoria segunda
permite entender que el calendario de adaptaciéon progresiva debe aplicarse a los contratos

celebrados tras la entrada en vigor de la reforma.

En efecto, puede defenderse que, como la Ley 15/2010 dispone que el nuevo régimen de la
morosidad comercial s6lo se aplicara a los contratos celebrados tras su entrada en vigor
(Disposiciéon Transitoria primera), tales contratos deberdn adaptarse al aplazamiento méaximo
legal conforme al calendario previsto en la Disposicion Transitoria segunda.

De este modo, a partir del 7.7.2010, fecha en la que entr6 en vigor la reforma llevada a cabo por la
Ley 15/2010, el plazo maximo de pago se reduce a 85 dias hasta finales del 2011, a 75 dias para
los contratos celebrados durante el 2012 y a 60 dias a partir del 1.1.2013.

Entender de este modo la pésima redacciéon del régimen transitorio de la Ley 15/2010 es
maximamente respetuoso con la autonomia de las partes contratantes y con el mantenimiento de
la economia del contrato. Sin embargo, supone que, de hecho, el nuevo plazo maximo de pago no
serd efectivo con caracter general hasta el 1 de enero de 2013, lo que parece contradecir la entrada
en vigor al dia siguiente de la publicacién de la reforma en el Boletin Oficial del Estado que prevé
a Disposicion Final tnica de la Ley 15/2010.

Tiene en su contra, también, que permite que un contrato que prevea plazos de pagos superiores
a los legales los mantenga durante el plazo de vigencia del pacto, tendencialmente indefinido si
las partes no pactaron fecha final para su relaciéon. Y tal resultado parece ser contrario a la
intencion que animoé al legislador a efectuar la reforma del aplazamiento de pago en las
operaciones comerciales.

c. Contratos recurrentes

La Disposicién Transitoria segunda se refiere, enigmaticamente y con falta de rigor, a “[A]quellas
empresas que vinieran pactando plazos de pago maés elevados” a los sesenta dias que la reforma
ha convertido en imperativos. El pacto sobre el plazo se incorporard en todo caso a un contrato
pero la Disposicion, en lugar de referirse a contratos preexistentes® emplea el gerundio ‘“vinieran

pactando’” como referido a negociaciones o contrataciones recurrentes.

Es posible entender que el legislador previ6 el calendario de adaptaciéon progresiva para las

30 Como hace, por ejemplo, la Disposicion Transitoria tercera cuando define su ambito de aplicacion a [L]as
empresas constructoras de obra civil que mantengan vivos contratos con las diferentes Administraciones piiblicas (...) Para
un andlisis detallado, véase DORREGO DE CARLOS, JIMENEZ Diaz (2010).
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empresas que, de forma habitual y recurrente, contratan la entrega de mercancias o la prestacion
de servicios. De haber pretendido tal sentido para las normas de derecho transitorio, el legislador
estarfa dando una solucién especifica al problema que puede suponer la aplicaciéon del nuevo
régimen a muchas de las realidades comerciales que forman parte de su &mbito de aplicacion.

Con frecuencia, la relacion comercial entre el prestador de la mercancia o el servicio y el
beneficiario obligado a su pago no se desarrolla conforme a las previsiones de un contrato previo.
De hecho, cada nueva entrega o prestacion son, en rigor, un nuevo contrato, aunque la
habitualidad en los tratos obliga a las partes a mantener inalterables ciertas maneras de proceder.
Asi, por ejemplo, la forma de realizar el encargo, las cantidades pedidas, el lugar de su entrega y
el modo de pago, la calidad esperada o su precio conforme a un catalogo o una determinada
cuota por hora trabajada, entre otras que, la practica habitual de las partes puede haber
configurado. El plazo de pago serd, sin duda, una de ellas, aunque con frecuencia, acaso, sélo
indicado al pie de la factura.

Podria ser que el legislador hubiera sido consciente de los problemas derivados de permitir que
el pago se efecttie en el plazo libremente pactado para, por ejemplo, la entrega de junio de 2010,
pero que el pago de una entrega equivalente efectuada en el mes de julio siguiente, tras la entrada
en vigor de la Ley 15/2010, deba efectuarse a los sesenta dias de la entrega.

El calendario de adaptacién progresiva de la Disposiciéon Transitoria segunda vendria a suavizar
la brusquedad de la aplicacién inmediata del nuevo plazo méaximo de pago a relaciones
continuadas en las que las partes contratan de forma recurrente entregas y servicios
determinados. En rigor, como se ha dicho, cada nueva entrega o cada nueva prestacion de
servicios constituirdn un nuevo contrato que, por tanto, estard sometido a la nueva regulacion,
pues ésta resulta de aplicacién a los contratos celebrados a partir del dia siguiente de la
publicacién de la reforma, momento en el que entr6 en vigor. Sin embargo, serfa posible que el
legislador hubiera sido especialmente condescendiente con los acreedores y deudores reciprocos
embarcados en relaciones preexistentes a la reforma y les hubiera concedido un periodo de
adaptacién progresiva, durante el que debian ajustar los términos de su relacién al nuevo plazo
legal de pago.

Tal interpretacion es, de hecho, muy similar a la que se ha analizado en segundo lugar y que
promueve la aplicaciéon del calendario de adaptaciéon progresiva a los contratos celebrados
después de la entrada en vigor de la reforma llevada a cabo por la Ley 15/2010. En esta tercera
posible interpretacién, sin embargo, el criterio de aplicaciéon del calendario no es general para
todos los contratos posteriores, sino sdlo en los casos en que existiera una relacién comercial
anterior. La antigtiedad y la asiduidad de tal relacién, sin embargo, no vienen concretadas por la
Disposicion Transitoria segunda y la carencia supone problemas précticos evidentes para limitar

la aplicacién de la interpretacion que acaba de proponerse.

d. Lo literal y lo razonable

Las interpretaciones posibles del régimen transitorio caben en la imprecisa redaccién de las
Disposiciones de la Ley 15/2010 y todas ellas estan avaladas por las —escasas- normas generales
sobre derecho transitorio del ordenamiento juridico espafiol. En todo caso, parece que el 1.1.2013
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serd la fecha que ponga fin a las dudas sobre el plazo maximo de pago y en la que, al menos
idealmente, se unificaran los plazos de pagos y cobros debidos en operaciones comerciales. El
problema generado por la deficiente redaccion del régimen transitorio de la Ley 15/2010 tiene
fecha de solucién. El consuelo no sirve, sin embargo, para quienes deben aplicar un régimen legal
que entré en vigor al dia siguiente de su publicaciéon y para quienes deben velar por su
cumplimiento. Se impone, por tanto, intentar dar una solucién que, en atencion a las dudas que

plantea la Ley, ha buscar su razonabilidad maés alla de la literalidad del texto legal.

Lo razonable es suponer que la imposicion sorpresiva de un plazo maximo de pago inferior al
pactado por las partes altera la economia contractual y lo hara en la medida en que el plazo
pactado fuera un elemento determinante del intercambio. A mayor sea la diferencia entre el plazo
pactado y el nuevo plazo legal, mayores serdn los efectos que la decision del legislador tendra en
la ejecucién del contrato. Pretender, por ello, la aplicacion general e inmediata de un plazo
maximo, aunque sea ligeramente superior que el de sesenta dias previsto con caracter general
escapa de toda razonabilidad legal. Tempus regit actum, y no hay motivos para que la nueva
regulacién de la morosidad comercial constituya una excepcion a la regla.

En algunos casos la aplicacion serd, con todo, inocua pero en otros puede acabar con la simetria
de intereses conseguida por el contrato. La diferencia fundamental entre las situaciones para las
que no conviene ajustar el plazo a los méximos del calendario progresivo y aquellas otras en las
que es aconsejable reducir los plazos a los maximos legales vendra dada por la concurrencia de
abusos. Tal es, de hecho, el objeto de la LMLM que, de forma muy especial tras la reforma llevada
a cabo por la Ley 15/2010, persigue corregir la asimetria que existe entre las partes de
determinados contratos y que, entre otras, se manifiesta en la clausula contractual que disciplina
los plazos de pagos y cobros.

En la medida en que la nueva regulacién no sirva para corregir abusos del pasado, parece que
aplicar el calendario de adaptacion progresiva puede generar mas problemas que soluciones. Los
contratos preexistentes para los que no sea conveniente la adaptacién pueden tener cobijo,
ademas, en el articulo 9 LMLM que, en su redaccion vigente, permite pactar plazos superiores a
los legales si asi lo justifican las circunstancias del caso y la distribucién de riesgos y garantias
entre las partes. Al fin y al cabo, el propio articulo 1 LMLM declara que la Ley -s6lo- tiene por
objeto evitar el “[A]buso, en perjuicio del acreedor, en la fijacién de los plazos de pago” y en
ausencia de tal perjuicio, se impone atender a los pactos entre las partes. Summum ius...

2.5. Los limites de la Disposicion Derogatoria tinica: la Ley de Ordenacién del Comercio
Minorista y la Ley de Compraventa de Bienes Muebles a Plazos

La Ley 15/2010, de reforma de la Ley 3/2004, incorpora una Disposicién Derogatoria tnica, tan
enigmatica como deficiente, en cuya virtud:

“Quedan derogadas todas las normas de igual o inferior rango en lo que contradigan o se opongan a esta
Ley, a excepciéon de aquellas que, en relacién a la determinacion del plazo de pago, resulten mas
beneficiosas para el acreedor”.

Asi, la LMLM, en su redaccion vigente tras la Ley 15/2010, deroga implicitamente todas las
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normas que se opongan a lo previsto en sus disposiciones. En concreto, y puesto que la nueva
regulacion impone aplazamientos méaximos con cardcter imperativo, parece que deben
entenderse derogadas todas las normas que prevean plazos superiores a los legales en los pagos
debidos por operaciones comerciales; salvo que los plazos previstos en otras normas -aun siendo
superiores a los impuestos por la LMLM- sean mds beneficiosos para el acreedor. Nada mas
prevé la Disposiciéon Derogatoria: ni qué normas se derogan ni en qué medida los plazos
superiores a los de la LMLM pueden ser mas beneficiosos para el acreedors!.

La deficiente redaccién de la clausula derogatoria plantea dudas sobre la vigencia de otras
normas que regulen aplazamientos maximos de pago. En concreto, las dudas se refieren a la
vigencia de los plazos de pago previstos en el articulo 17 de la Ley 7/1996, de 15 de enero, de
Ordenacion del Comercio Minorista (LOCM, en adelante)32 y a la posibilidad de diferir el pago en
los términos previstos en la Ley 28/1998, de 13 de julio, de Venta a Plazos de Bienes Muebles
(LVPBM) cuando la venta pueda considerarse una operacion comercial.

a. Los plazos de pago en la distribucién comercial
El articulo 1.2 LOCM define el ambito de aplicacién de la Ley:

“A los efectos de la presente Ley, se entiende por comercio minorista aquella actividad desarrollada
profesionalmente con d&nimo de lucro consistente en ofertar la venta de cualquier clase de articulos a los

31 DE CASTRO (1949, pp. 629-630): “Las leyes se derogan por otras posteriores; de modo expreso, cuando el
legislador asi lo manda, y de modo tacito, cuando la nueva ley es incompatible con la anterior. Una y otra forma
las conoce nuestro derecho. En los casos de derogacién expresa no hay dificultad para aplicar la regla lex posteriori
derogat anterior; pero cuando la nueva ley no contiene una cldusula derogatoria o ella no determina su alcance,
hace nacer la dificil cuestién de averiguar qué disposiciones han quedado derogadas en cada caso. Cuando se
manifiesta en una contradiccién insuperable con las leyes anteriores, es evidente la derogacion; mas, en otros
casos, incluso cuando contenga diferencias sustanciales, es dificil sefialar cudndo se puede presumir. Se impone
entonces proceder a una delicada tarea interpretativa en la que se han de tener en cuenta las distintas
disposiciones en cuestién, examinando sus ‘preceptos, sistemas y criterio” informadores. Se puede sefialar, como
indicacién orientadora, que para admitir la voluntas abrogandi de la nueva disposicién respecto a otra anterior se
precisan los siguientes requisitos: 1. Igualdad de materia en ambas leyes. 2. Identidad de los destinatarios de sus
mandatos; y 3. Contradiccion e incompatibilidad entre los fines de los preceptos.”

32 La cuestion ya se plante6 con ocasién del recurso de la Comision de las Comunidades Europeas contra el Reino
de Espana (asunto C-380/2006). La Comision consideraba que la LOCM, en concreto su articulo 17, contravenia
las indicaciones sobre aplazamientos de pago contenidas en la Directiva 200/35/CE. La sentencia de 11.12.2008
del Tribunal de Justicia de la Unién Europea desestimé el recurso de la Comision y afirmé que “Por consiguiente,
procede sefialar que, segiin el propio tenor de la disposicién controvertida, la posibilidad de ampliar el plazo de
pago mas alla de sesenta dias estd subordinada a la celebracién de un «pacto expreso» entre las partes a este
respecto.” (apartado 22). El problema aparece ahora en clave estrictamente nacional, pues la nueva redaccién de
la LMLM impide el pacto que amplie los aplazamientos maximo establecidos por Ley. La misma decisién del
TJUE aporta, sin embargo, un dato de extraordinaria relevancia para solucionar el problema. En aquella ocasion,
el Tribunal afirmé que “dicho articulo 17, apartado 3, no esta comprendido en el &mbito de aplicacién del articulo
3 de la Directiva 2000/35 y, por lo tanto, no constituye una medida de adaptacién del Derecho interno a ésta.” Y
si la LOCM era compatible con la normativa comunitaria de plazos de pago, habra se seguir siéndolo cuando un
Estado miembro modifique la adaptacion de la normativa comunitaria.
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destinatarios finales de los mismos, utilizando o no un establecimiento”.

En su articulo 17 LOCM se prevén los plazos maximos de los pagos sometidos al &mbito de
aplicacion de la LOCM. El precepto fue modificado en 2004 con motivo de la promulgaciéon de la
version de la LMLM previa a la reforma llevada a cabo por la Ley 15/2010. La reforma dio una
nueva redaccién a varios apartados del precepto que, desde entonces, incorporé un aplazamiento
méaximo general de 30 dias (articulo 17.1), que en ningtn caso podia ser ampliado si el objeto de
la venta eran productos frescos y perecederos (articulo 17.3), pero que podia superarse si se
concedian al acreedor las garantias previstas en el articulo 17.4, conforme al cual:

“Con relacién a los productos que no sean frescos o perecederos ni de alimentacién y gran consumo,
cuando los comerciantes acuerden con sus proveedores aplazamientos de pago que excedan de los
sesenta dias desde la fecha de entrega y recepciéon de las mercancias, el pago deberd quedar
instrumentado en documento que lleve aparejada accién cambiaria, con mencién expresa de la fecha de
pago indicada en la factura. En el caso de aplazamientos superiores a noventa dias, este documento sera
endosable a la orden. En todo caso, el documento se deberd emitir o aceptar por los comerciantes dentro
del plazo de treinta difas, a contar desde la fecha de recepcién de la mercancia, siempre que la factura
haya sido enviada. Para la concesién de aplazamientos de pago superiores a ciento veinte dias, el
vendedor podra exigir que queden garantizados mediante aval bancario o seguro de crédito o caucién”.

La reforma de la LMLM no contiene ninguna referencia a la LOCM. La reforma ha impuesto con
caracter general el plazo de 30 dias para el pago de las deudas devengadas por la entrega de
productos frescos y perecederos. Confirma y generaliza, asi, las previsiones del articulo 17
LOCM. La version vigente de la LMLM calla, sin embargo, sobre la posibilidad de pacto de
plazos de pago superiores a los legales si el aplazamiento se instrumenta en titulo cambiario,
tiene por objeto el pago de deudas debidas por entregas de productos que no sean frescos o
perecederos ni de alimentacién y gran consumo, y el pago debe efectuarlo quien acabard

ofreciendo tales productos al destinatario final.

El silencio de la LMLM ha generado desconcierto. Por un lado, es aventurado concluir que la
derogacion genérica incorporada a la Ley 15/2010 sea suficiente para derogar una norma que fue
expresamente reformada por la primera version de la LMLM en diciembre de 2004. Por otro es,
sin embargo, extrafio que el legislador haya mantenido la posibilidad de retrasar hasta 120 dias
los pagos debidos por determinados productos cuando sus acreedores son, precisamente, los
agentes a los que la LMLM est4 llamada a proteger.

Mientras la cuestion no sea resuelta por los Tribunales, habra de concluirse que la LOCM es,
respecto de la LMLM, ley especial y, por tanto, inmune a la derogacion general y tacita contenida
en la Disposicion Derogatoria tinica de la Ley 15/201033. Conclusion que, por otro lado, confirma

33 E] Informe de 28.9.2010, de la Subdireccion General de Comercio Interior del Ministerio de Industria, Comercio
y Turismo también concluye, aunque con cardcter no vinculante, la vigencia de los plazos contenidos en el
articulo 17.5 LOCM. De igual modo, la doctrina posterior a la reforma. Asi, CARRASCO PERERA, Derecho de
contratos, cit., p. 854: “(...) la Ley con casi total sequridad ha dejado en vigor el articulo 17 LOCM, que establecia y
sigue estableciendo un régimen especifico de plazos de pago en la distribucién comercial, en toda la cadena desde
el fabricante, mayorista y minorista. Exceptuados los alimentos frescos y perecederos, esta norma especial
reconoce la posibilidad de pactar plazos de pagos de hasta noventa dias (en productos de gran consumo) y més
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con caracter general la posibilidad de aplazar el pago més alla de lo previsto en la LMLM si se
instrumenta en titulos que lleven aparejada la accién cambiaria, tal y como se ha manifestado en
péginas anteriores.

b. Los plazos maximos de pago en la venta a plazos de bienes muebles

Tampoco prevé nada la LMLM en relacién con la venta a plazos. Tal y como esta disefiada en
nuestro ordenamiento, la venta a plazos de bienes muebles supone aplazamientos superiores a
los que son imperativos para el pago de las operaciones comerciales. Conforme al articulo 3
LVPBM:

“A los efectos de esta Ley, se entendera por venta a plazos el contrato mediante el cual una de las partes
entrega a la otra una cosa mueble corporal y ésta se obliga a pagar por ella un precio cierto de forma
total o parcialmente aplazada en tiempo superior a tres meses desde la perfeccion del mismo.

También se entenderdn comprendidos en esta Ley los actos o contratos, cualquiera que sea su forma
juridica o la denominacién que las partes les asignen, mediante las cuales las partes se propongan
conseguir los mismos fines econémicos que con la venta a plazos”.

Cuando los deudores de los aplazamientos sean consumidores, no existen problemas de
convivencia entre la LMLM y la LVPBM, pues la primera excluye de su ambito de aplicacién los
pagos debidos por consumidores (cfr. articulo 3 LMLM).

Los problemas pueden plantearse cuando quien accede a la venta a plazos es un empresario para
adquirir bienes que incorpora a su proceso productivo. La propia LVPBM excluye de su ambito
de aplicacion “[L]as compraventas a plazos de bienes muebles que, con o sin ulterior
transformacioén o manipulacién, se destinen a la reventa al pablico y los préstamos cuya finalidad
sea financiar tales operaciones” (articulo 5.1 LVPBM). La exclusion reduce el solapamiento de la
norma con las disposiciones contenidas en la LMLM, pero no la excluye. Asi, por ejemplo, la
venta de maquinaria que el comprador va a incorporar a su proceso productivo serd una
operacion comercial y, en tal caso, se plantea si el aplazamiento maximo de pago debe respetar en
todo caso los limites imperativos de la LMLM.

La relacion entre ley general y ley especial que media entre la LMLM y la LVPBM es evidente. De
este modo, salvo que pretenda defenderse que la lacénica Disposiciéon Derogatoria tinica de la
Ley 15/2010 ha querido acabar con las ventas a plazos de bienes muebles, debe concluirse que
sigue siendo posible comprar a plazos maquinaria y utillaje y, en general, cualquier bien mueble
que no se transforme o revenda. A pesar de que la operacion pueda ser calificada como comercial
a los efectos de la LMLM.

2.6. Aplicacién del régimen de la morosidad a las operaciones comerciales internacionales

La LMLM no prevé nada al respecto. Hasta cierto punto, es 16gico que asi sea, pues no hay razén
para que una norma sobre el pago de deudas de operaciones comerciales prevea un sistema de

aun (en el resto de productos).” Cursivas en el original. En el mismo sentido, MIRANDA SERRANO (2011), de lectura
obligada sobre el tema.
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normas de conflicto diferente al establecido con caracter general para todo el ordenamiento. Sin
embargo, la ausencia de cualquier mencién al comercio internacional en el articulado en la
LMLM evidencia que el legislador redact6 la norma sin considerar los intereses de las empresas
que, en nuestro pafs, se han esforzado en los ultimos afos por diversificar su negocio e
incrementar su presencia en mercados internacionales.

Resulta, de todos modos, paraddjico que una Ley que regula las operaciones comerciales
celebradas por comerciantes espafioles no haya ni siquiera tenido en cuenta los efectos que tal
regulacion puede tener en las entregas de mercancias y prestaciones de servicios
intracomunitarios. De hecho, la Directiva 2000/35/CE procurd, en su dia, homogeneizar el
tratamiento legal del pago para, precisamente, promover una efectiva libertad de circulacion de
servicios y mercancias. Homogeneizaciéon que, por un exceso de celo, ha truncado el legislador
espafiol.

La eventual aplicacion de la LMLM a las operaciones comerciales celebradas entre un operador
espafiol y otro extranjero debera decidirse conforme a las normas generales de conflicto sobre la
ley que haya de ser aplicable a las obligaciones derivadas del contrato. Tales normas de conflicto
son las previstas, con caracter general, en el Reglamento (CE) 593/2008 del Parlamento Europeo y
del Consejo, de 17.6.2008, sobre la ley aplicable a las obligaciones contractuales (Roma I, en
adelante, tal y como es habitualmente referido).

La LMLM sera aplicable si la ley espafiola rige el contrato entre las partes. Si nada se previo, la
ley aplicable se decidira en aplicacién de las reglas de defecto que contiene el articulo 4.1 Roma I
que, a falta de eleccion, dispone que la ley aplicable al contrato sea:

a) el contrato de compraventa de mercaderias se regira por la ley del pais donde el vendedor tenga su
residencia habitual.

b) el contrato de prestacion de servicios se regira por la ley del pais donde el prestador del servicio tenga
su residencia habitual.

Por tanto, en ausencia de eleccién, la ley espafiola -y con ella la LMLM- sera de aplicacién a los
contratos de entrega de mercancias o de prestaciones de servicios si el vendedor o el prestador
tienen en Espafia su residencia habitual.

Sin embargo, el principio general en la materia es el previsto en el articulo 3.1 Roma I, conforme
al cual, entre partes contratantes, rige el principio de libertad de eleccion, total o parcial, de la ley
que ha de gobernar el contrato:

“El contrato se regira por la ley elegida por las partes. Esta eleccion debera manifestarse expresamente o
resultar de manera inequivoca de los términos del contrato o de las circunstancias del caso. Por esta
eleccion, las partes podran designar la ley aplicable a la totalidad o solamente a una parte del contrato”.

El caracter imperativo que la LMLM tiene tras la reforma efectuada por la Ley 15/2010 no limita
la libertad de eleccién de las partes. El caracter indisponible de muchos aspectos de la nueva
regulacion, sefialadamente el plazo de pago, no afecta a la capacidad de las partes para elegir la
Ley del Estado que habra de regir -en todo o en parte- su relaciéon comercial. De hecho, la
autonomia conflictual que reconoce Roma I a los contratantes internacionales define la facultad
de eleccién de la ley que haya de regir el contrato y que, por tanto, habra de limitar el ejercicio de

la autonomia privada. En la medida en que el ordenamiento escogido no imponga plazos
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maximos de pago, éstos podran ser libremente arbitrados por las partes del contrato.

El articulo 3.3 Roma I prohibe los llamados ‘contratos subjetivamente internacionales’, expresién con la
que se conocen las relaciones contractuales cuyo tnico elemento internacional es la eleccion de una ley
aplicable diferente a la que corresponderia aplicar. En tales casos, Roma I previene que la eleccién no
podra permitir que las partes excluyan la aplicacién de normas imperativas que, en ausencia de eleccién,

deberian cumplir:

“Cuando todos los demas elementos pertinentes de la situacién estén localizados en el momento de la
eleccién en un pais distinto de aquel cuya ley se elige, la eleccion de las partes no impedira la aplicacion
de las disposiciones de la ley de ese otro pais que no puedan excluirse mediante acuerdo”.

En consecuencia, no cabra que dos comerciantes espafioles cuyo contrato deberia someterse a la ley
espafiola pretendan soslayar la aplicaciéon de la LMLM sometiendo su relacién a la ley de un pais
permite pactos en materia de aplazamiento méximo del pago. Se trata, en definitiva, de evitar el fraude
de ley mediante la eleccién de normas de otro ordenamiento. Sin embargo, en la medida en que el
contrato disponga de elementos objetivamente internacionales, como su cumplimiento en un pais
diferente del de procedencia de los contratantes, o la concurrencia de sujetos sometidos a diferentes
ordenamientos, tal limitacién no serd de aplicacion. En tales escenarios, se impone determinar la ley que
ha de regir la relacion contractual entre los comerciantes y, a tal efecto, Roma I concede autonomia
conflictual.

A pesar de que contiene previsiones imperativas, la LMLM no merece ser considerada como una de las
‘leyes de policia del foro’ a que se refiere el articulo 9.1 Roma I:

“Una ley de policia es una disposicién cuya observancia un pais considera esencial para la salvaguardia
de sus intereses publicos, tales como su organizacién politica, social o econémica, hasta el punto de
exigir su aplicacién a toda situacién comprendida dentro de su ambito de aplicaciéon, cualquiera que
fuese la ley aplicable al contrato segtin el presente Reglamento”.

Se trata de normas de orden publico internacional, disposiciones imperativas de trafico externo o
internacionalmente imperativas, entre las que se distinguen las normas de proteccion (de determinados
colectivos situados en una posicién contractual débil y que tratan de restablecer el equilibrio entre los
contratantes, como es el caso de las normas de proteccién de consumidores, trabajadores, menores de
edad, etc.) y las normas de direccion (que protegen intereses generales o publicos; como las dedicadas a
asegurar el acceso al mercado, las normas de control de sectores estratégicos, sobre control de la
economia nacional, de defensa nacional, de politica exterior o de proteccién del medio ambiente)34.

La eleccién de las partes puede ser expresa o tacita y referirse a todo o a una parte del contrato.
Nada impide, por tanto, que las partes acuerden que el régimen de pagos y cobros se regira por
una ley diferente de la espafiola y que tal elecciéon pueda ser concluida conforme al modo de
proceder de los contratantes. Asi, por ejemplo, podria afirmarse que la ley que rige los pagos es la

34 “Las leyes de policia contienen un elemento estructural (son disposiciones imperativas), un elemento funcional
(su funcion es regular situaciones juridicas internacionales cualesquiera que sea la ley reguladora de la misma
siempre que dicha situacién esté comprendida en su dmbito de aplicaciéon) y un elemento material (proteccién del
interés publico manifestado en la organizacién politica, social y econémica de un Estado.”, CALVO CARAVACA y
CARRASCOSA GONZALEZ (dir.) (2010, p. 596). Son las disposiciones a las que se refiere el Considerando 37 del
Reglamento Roma I: “Consideraciones de interés publico justifican, en circunstancias excepcionales, el recurso
por los tribunales de los Estados miembros a excepciones basadas en el orden publico y en leyes de policia. El
concepto de «leyes de policia» debe distinguirse de la expresiéon «disposiciones que no pueden excluirse mediante
acuerdo» y debe interpretarse de manera mas restrictiva.”
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ley del pais del contratante extranjero si los pagos y cobros se han realizado y exigido siempre
conforme a la legislaciéon y usos que son habituales en su pais.3

La ley escogida por las partes regira los plazos de pago y las consecuencias de su incumplimiento. El
articulo 12.2 Roma I dispone que, en todo caso:

“En lo que se refiere a las modalidades del cumplimiento y a las medidas que se deben tomar en caso de
cumplimiento defectuoso, se tendra en cuenta la ley del pais donde tenga lugar el cumplimiento”.

La prevision afecta s6lo a los contratos internacionales que hayan de cumplirse en nuestro pafs y no
prevé, en todo caso, la aplicacion de la ley nacional sino, tnicamente, que ésta [S]e tendrd en cuenta. El
precepto, que responde al comprensible interés de un Estado por controlar los contratos que se cumplen
dentro de sus fronteras, no especifica lo que haya de entenderse por cumplimiento y sus modalidades.3¢
La norma podria tener relevancia en los casos de impago, en los que se discutieran los efectos del
incumplimiento de la obligacién de pago en el plazo sefialado en el contrato, pero no limita el pacto
sobre la duracién del periodo de pago que las partes hayan incorporado al contrato.

Es posible, en consecuencia, huir del rigor de la LMLM en contratos internacionales, mediante la
eleccién de un derecho diferente al espafiol, al menos en cuanto a plazo de pago se refiere.

3. La informacion sobre aplazamiento de pagos en las cuentas anuales

La Disposicién Adicional tercera de la Ley 15/2010 impuso a las empresas el deber de informar
del grado de cumplimiento de los nuevos plazos en los pagos a sus deudores y encomend6 a los
auditores de las cuentas el control de la veracidad de la informacién:

“Las sociedades deberan publicar de forma expresa las informaciones sobre plazos de pago a sus
proveedores en la Memoria de sus cuentas anuales.

El Instituto de Contabilidad y Auditorfa de Cuentas resolvera sobre la informacién oportuna a
incorporar en la Memoria de Cuentas Anuales de las empresas para que, a partir de las correspondientes
al ejercicio 2010, la Auditoria Contable contenga la informacién necesaria que acredite si los
aplazamientos de pago efectuados se encuentren dentro de los limites indicados en esta Ley”.

El Instituto de Contabilidad y Auditoria de Cuentas cumpli6 con el encargo con la Resolucién de

% “La eleccion de la Ley aplicable puede ser expresa o tacita. La eleccién expresa requiere la presencia de una
cldusula contractual de eleccién de la Ley aplicable (pacto de lege utenda). La validez de este pacto es independiente
de la validez del contrato en que se inscribe y debe ser resuelta como una cuestiéon auténoma e independiente.
(...) La eleccién de la Ley aplicable puede ser tacita, siempre que resulte de manera cierta de los términos del
contrato o e las circunstancias del caso. El Convenio de Roma ha optado por un criterio de eleccién ticita basado
en una eleccién real, es decir, en la auténtica voluntad subjetiva de las partes, ajeno a cualquier posibilidad de
presuncion o determinacion objetiva. El intérprete, en consecuencia, debe extraer del propio contrato y de los
elementos circundantes o circunstanciales la convicciéon acerca de un consentimiento real, aunque implicito, de las
partes en la Ley aplicable. El criterio, por tanto, es restrictivo.” FERNANDEZ ROZAS, SANCHEZ LORENZO (2007, pp.
455-456).

36 ESPLUGUES MOTA (2009, p. 148): “El concepto de modalidades de ejecucién del contrato es de dificil precision.
Entre las disposiciones que entran normalmente dentro de esta categoria suelen mencionarse la reglamentacién
de los dias festivos, la de las modalidades de examen de las mercancias, asi como las medidas que deben
adoptarse en caso de rechazo de éstas.”
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29 de diciembre de 2010, sobre la informacién a incorporar en la memoria de las cuentas anuales
en relacion con los aplazamientos de pago a proveedores en operaciones comerciales (Resolucion
ICAC, en adelante).

La Resolucion ICAC resuelve cuestiones contables. Al hacerlo, sin embargo, hubo de solucionar
algunas de las cuestiones que plantea la defectuosa redaccion de la Ley 15/2010. Interesa destacar
dos, una porque ayuda a precisar el ambito de aplicacion del nuevo régimen legal de la
morosidad comercial y otra porque evidencia los problemas causados por la pésima redaccién de
la norma.

La primera es una aclaracién contenida en la Exposiciéon de Motivos de la Resolucién y en la que
se concreta que “Es conveniente precisar que el «Deber de informacién» afecta a las operaciones
comerciales de pago. Es decir, a los acreedores comerciales incluidos en el correspondiente
epigrafe del pasivo corriente del modelo de balance, por tanto, la norma deja fuera de su ambito
objetivo de aplicacién a los acreedores o proveedores que no cumplen tal condicién para el sujeto
deudor que informa, como son los proveedores de inmovilizado o los acreedores por
arrendamiento financiero.” Asi, las obligaciones contables derivadas de la nueva regulacién de la
morosidad comercial excluyen a los proveedores de inmovilizado o de bienes en arrendamiento
financiero. La afirmacién confirma lo dicho con ocasién del analisis del &mbito de aplicacion del
nuevo régimen legal. De este modo, y aunque la LMLM no lo afirme, deben entenderse incluidos
en su dmbito de aplicacion, exclusivamente, los pagos por ‘mercancias’, en el sentido en que ya se

ha hecho referencia.

La segunda cuestion de interés que plantea la Resolucion ICAC evidencia los problemas practicos
de aplicaciéon del nuevo régimen legal. Conforme a lo previsto en la propia Resolucién ICAC, la
adecuacion a los plazos legales de pago de determinard conforme a un cociente entre los pagos
efectuados en plazos superiores a los legales y su importe. Se trata del Plazo medio ponderado
excedido (PMPE) que la Norma segunda de la Resolucion ICAC define como “el importe
resultante del cociente formado en el numerador por el sumatorio de los productos de cada uno
de los pagos a proveedores realizados en el ejercicio con un aplazamiento superior al respectivo
plazo legal de pago y el nimero de dias de aplazamiento excedido del respectivo plazo, y en el
denominador por el importe total de los pagos realizados en el ejercicio con un aplazamiento
superior al plazo legal de pago.”

La Resolucion ICAC soluciona asi el problema de empresas que hayan de efectuar pagos en
plazos distintos en funcién del tipo de producto que solicitan. Traslada, sin embargo, a los
auditores la dificil tarea de determinar el plazo maximo que debera aplicarse a los productos que
no sean frescos y perecederos durante el régimen transitorio de aplicacién del nuevo régimen de
la morosidad comercial.

4. Reserva de dominio

El articulo 10 LMLM prevé, y asi lo hace desde la promulgacién de la Ley 3/2004, que las

compraventas con precio aplazado puedan incorporar una clausula con reserva de dominio:
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“En las relaciones internas entre vendedor y comprador, aquél conservara la propiedad
de los bienes vendidos hasta el pago total del precio, siempre que se haya convenido
expresamente una clausula de reserva de dominio entre comprador y vendedor antes de
la entrega de los bienes.

Sin perjuicio de la aplicacion del articulo 1112 del Cédigo Civil, el vendedor podra
subrogar en su derecho a la persona que, mediante la realizacion de anticipos,
financiacién o asuncién de la obligacién, realiza la contraprestacion por cuenta del
deudor o permite a este tGltimo adquirir derecho sobre el objeto de la reserva de dominio
o utilizarlo cuando dicha contraprestacion se destina, efectivamente, a ese fin.

Entre las medidas de conservacion de su derecho, el vendedor o el tercero que haya
financiado la operacién podré retener la documentacién acreditativa de la titularidad de
los bienes sobre los que se haya pactado la reserva de dominio”.

La norma es absolutamente ineficaz y la reforma llevada a cabo por la Ley 15/2010 ha perdido
una magnifica oportunidad de mejorar la redaccion del precepto y encajarlo en el sistema general
de garantias de nuestro ordenamiento.

De hecho, lo poco que dice es incorrecto e insuficiente. Es incorrecto o, en el mejor de los casos
innecesario, pues afirma que el vendedor conservara la propiedad de lo vendido hasta el
completo pago del precio siempre que medie un pacto de reserva de dominio con el comprador,
cuando resulta que es el efecto contrario -esto es, la pérdida de la propiedad pendiente el pago-

lo que requiere pacto entre las partes.

La reserva de dominio carece de regulacion general en nuestro ordenamiento juridico® y el legislador
perdio6 en el afio 2004 y ha vuelto a perder en julio de 2010 la oportunidad de dar a la reserva de dominio
un estatuto legal que disipara las dudas sobre su verdadera naturaleza juridica. La reserva de dominio es
considerada, en general, como una garantia residual -pues el propio vendido sirve para garantizar el
cumplimiento de la obligacién de pago del precio- cuya funcién se corresponde con un pacto que
suspende la transmision de la propiedad (como parece asumir el articulo 10 LMLM), como una
condicion resolutoria del contrato de compraventa o, incluso, como una garantia real semejante a la
prenda sin desplazamiento3s.

Es manifiestamente insuficiente porque la utilidad real de una reserva de dominio consiste en

conceder a su beneficiario una protecciéon frente a otros acreedores del comprador, en caso de

37 A diferencia de lo que sucede, por ejemplo, en Alemania, cuyo §449 BGB distingue entre la que se ha
denominado una reserva simple o prolongada (verlingerte Eigentumsvorbehalt) y otra ampliada (erweiterte
Eigentumsvorbehalt) especifica para los casos en que lo recibido se compra con dnimo de reventa. Sobre la cuestion,
en extenso, MARTINEZ ROSADO (2003).

3 Como, de forma destacada y con gran influencia en nuestra doctrina, defendi6 BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO
(1971). Aunque no falta quienes, con idéntica autoridad, se alejan de tal concepcién. Asi, MIQUEL GONZALEZ (2008,
p- 283): “Desde el principio quiero dejar claro que, aunque la reserva de dominio cumpla una funcién de garantia,
esta funcion no basta para construirla como un derecho real de garantia, como la prenda o la hipoteca. La funcién
de garantia de la reserva de dominio va més all4 de lo que alcanzan estas figuras, que buscan la realizacion del
valor de la cosa como garantia del pago del precio. La finalidad de la reserva de dominio alcanza, ademas a
proteger al vendedor frente a ejecuciones singulares y colectivas sobre el bien vendido.”
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entrar éste en concurso. Tal es el sentido de la reserva de dominio prevista en el articulo 17.2
LOCM vy de la que es propia de la dindmica de la venta a plazos. Sin embargo, el articulo 10
LMLM, que limita expresamente la eficacia de la clausula de reserva de dominio a la relacion
interna entre comprador y vendedor, impide que el pacto de reserva pueda ser opuesto a

terceros.

5. Tabla de jurisprudencia

Sentencias de la Sala Primera del Tribunal Supremo

Fecha Ref. Magistrado ponente
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39 CARRASCO PERERA, CORDERO LOBATO, MARIN LOPEZ (2008, p. 419): “Dados los términos en los que estd
redactada, la norma es superflua y absolutamente inttil. Pues lo que pueden pactar vendedor y comprador no es
que aquél retenga el dominio frente a terceros acreedor o subadquirentes del comprador hasta el completo pago
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