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RESUMEN: Los plazos de pago previstos en la Ley 3/2004, de 29 de diciembre,
de lucha contra la morosidad en operaciones comerciales («Ley de Morosidad»)
son imperativos a tenor de la doctrina jurisprudencial (STS de 23 de noviembre
de 2016), confirmada en la STS de 19 de mayo de 2017, ntm. 318/2017. El plazo
maximo de pago de 60 dias es imperativo. Cualquier plazo superior es nulo de
pleno derecho por contravencién de norma imperativa (art. 6.3 del Cédigo Civil).
Como excepcion, cabria un plazo superior a 60 dias y hasta un méaximo de 90
dias en los supuestos en los que, por mandato legal o pacto expreso, exista un
procedimiento de aceptacién o comprobacion de los bienes o servicios prestados.
El control de abusividad previsto en el articulo 9 de la Ley de Morosidad opera
dentro del plazo marcado por la limitaciéon temporal establecido en la norma.
La falta de impugnacién previa del pacto por abusivo por el subcontratista, no
constituye un acto propio que le impida reclamar los intereses desde la fecha
limite conforme a la Ley de Morosidad.

ABSTRACT: The Spanish Supreme Court confirms the mandatory nature of
statutory period of payment ex Law on late payment (Ley 3/2004, de 29 de diciembre,
de lucha contra la morosidad en operaciones comerciales) in the Spanish Supreme
Court’s Decision of 23 November 2016 (niim. 688/2016), confirmed in the Spanish
Supreme Court’s Decision of 19 May 2017 (niim. 318/2017). The Supreme Court

* ORCID: 0000-0002-4636-0680. Este trabajo es resultado del proyecto I+D+i «Cone-
xiones e implicaciones de la legislacion contra la morosidad en las operaciones comer-
ciales, al amparo del articulo 83 LOU y articulo 150 de los Estatutos de la Universidad
Carlos III de Madrid, financiado por FERBOCAR CONSTRUCCIONES S.A., desarrollado
en la citada Universidad, 2011-2012 (IP CANDELARIO MACIAS, M®. 1.). y del que es
miembro la autora.

Revista Critica de Derecho Inmobiliario, N.® 765, pags. 549 a 563 549



Bdrbara de la Vega Justribo

declared that statutory period of payment (60 days) is mandatory and the nullity
of a clause establishing any payment period longer than statutory one. As an ex-
ception, where a procedure of acceptance or verification, by which the conformity
of the goods or services with the contract is to be ascertained, is provided for, the
maximum duration of that procedure does not exceed 90 calendar days from the
date of receipt of the goods or services. The creditor should be entitled to claim the
interest, despite of the lack of contesting the unfair term.

PALABRAS CLAVE: Ley de Morosidad. Imperativo plazo legal de pago. Nu-
lidad de plazo superior. Control de abusividad. Falta de impugnacién.
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I. INTRODUCCION

En interpretacion de la Ley 3/2004, de 29 de diciembre, de lucha contra la
morosidad en las operaciones comerciales (en lo sucesivo, Ley de Morosidad)
el Tribunal Supremo espafol y el Tribunal de Justicia de la Unién Europea se
han pronunciado recientemente sobre dos cuestiones fundamentales: impera-
tividad del plazo de pago de la Ley de Morosidad y disponibilidad del cobro
de intereses de demora en el plan de pagos a proveedores. De este modo la
jurisprudencia pone fin a la discrepancia de la doctrina académica en torno
al caracter dispositivo o imperativo del plazo de pago previsto en la Ley de
morosidad!. La primera de las sentencias dictadas es la Tribunal Supremo de
23 de noviembre de 2016, num. 688/2016, que es confirmada en la sentencia
de 19 de mayo de 2017, nam. 318/2017, (en lo sucesivo, sentencias del Tribu-
nal Supremo de 2016 y 2017). En el plano europeo, la sentencia del Tribunal
de Justicia de la Unién Europea, Sala Quinta, de 16 de febrero de 2017, se
pronuncia sobre la disponibilidad del cobro de intereses de demora prevista
en el Real Decreto-ley 8/2013, de 28 de junio, de medidas urgentes contra la
morosidad de las administraciones publicas y de apoyo a entidades locales con
problemas financieros.
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II. LEGISLACION DE LUCHA CONTRA LA MOROSIDAD

A la regulacién del retraso del cumplimiento de la obligaciéon de pago o mora
(mora debitoris) del Cédigo de Comercio se ha de afiadir la legislacién especial
antimorosidad promulgada en Espafia a impulso, en gran medida, de la Unién
Europea. Se trata de normas con las que se persigue hacer frente a un doble
problema?: los largos aplazamientos de pago y la elevada morosidad. El problema
de los largos aplazamientos de pago ha sido constatado pues desde hace tiempo
en el tejido empresarial espafiol muchos pequefios proveedores se convierten a
menudo en fuente de financiacién de otras empresas de mayores dimensiones y
de las Administraciones Publicas, al verse obligados a pactar largos aplazamientos
de pago del precio que exceden con creces de lo que se conoce comtinmente como
«crédito comercial». El segundo de los problemas es la tendencia a la morosidad,
pues cuando llega el momento de pagar, los deudores de la obligacién de pago
del precio suelen retrasarse en el cumplimiento de esta, demorando el pago de
las facturas pendientes.

De esta doble problematica se ocupan actualmente en el ordenamiento ju-
ridico espanol dos leyes cuyo contenido, en parte mercantil y en parte adminis-
trativo, requiere su correcto encuadramiento. La primera en el tiempo —no en
importancia— es la Ley 7/1996, de 15 de enero, de Ordenacién del Comercio
Minorista (en adelante, LOCM) y se destina en su mayor parte a regular ventas
al por menor concluidas entre los protagonistas del comercio minorista, si bien
aborda también otras cuestiones y, dentro de ellas, la practica reiterada de los
largos aplazamientos de pago y la morosidad, al que dedica el dltimo capitulo de
su Titulo primero, denominado «adquisiciones de los comerciantes» e integrado
por sus articulos 16 y 17. La segunda ley, de mayor relevancia que la anterior
dada su vocacién de norma general en la ordenacién de la materia que regula,
es la Ley 3/2004, de 29 de diciembre, por la que se establecen medidas de lucha
contra la morosidad en las operaciones comerciales (en adelante, Ley de Mo-
rosidad), ampliamente modificada en 2010 (mediante la Ley 15/2010, de 5 de
julio, de modificacién de la LLCM)? y en 2013 (a través de la Ley 11/2013, de 26
de julio, de Medidas de Apoyo al Emprendedor y de Estimulo del Crecimiento
y la Creaciéon de Empleo)*. Precisamente sobre esta normativa de morosidad el
Tribunal Supremo sienta su doctrina en las sentencias comentadas.

La coexistencia de la normativa referida ha llevado a parte de la doctrina a
concluir que actualmente conviven en el Derecho espaiiol dos regimenes distintos
en materia de aplazamientos de pago y morosidad entre empresas. El contenido
en la Ley de Morosidad que se ha de considerar de caricter general frente al
de los articulos 16 y 17 LOCM que se presenta como un régimen especial. L6-
gicamente, la existencia de estos dos regimenes juridicos plantea los problemas
propios de los concursos de normas generales y especiales, que son resueltos
por la disposiciéon adicional primera de la Ley de Morosidad de conformidad
con el principio de especialidad, de modo que las relaciones juridicas que caen
dentro de los articulos 16 y 17 LOCM se rigen preferentemente por este régimen
especial y solo de manera supletoria por el general’. El legislador delimita los
ambitos de aplicacién de ambos regimenes juridicos si bien no profundizamos
en ello toda vez que las sentencias del Tribunal Supremo que comentamos solo
aplican la Ley de Morosidad, dejando de lado la LOCM.

De interés, asimismo, resulta la regulacién de la lucha contra la morosidad
prevista en el Anteproyecto de Cédigo de Comercio® que no ha visto la luz, por
lo que damos cuenta de la misma.
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III. RESUMEN DE LOS HECHOS DE LA JURISPRUDENCIA SOBRE MO-
ROSIDAD

1. RESUMEN DE LOS HECHOS DE LA SENTENCIA DE LA SALA PRIMERA DEL TRIBUNAL SUPREMO
DE 23 DE NOVIEMBRE DE 2016, NUM. 688/2016

Por primera vez, el Tribunal Supremo ha tenido la ocasién de pronunciarse
sobre un aspecto particularmente relevante de la Ley de Morosidad. En la sen-
tencia de 23 de noviembre de 2016 resuelve el recurso de casacién interpuesto
por una empresa subcontratista de una UTE, en el que pretendia el abono de
174.118,70 euros en concepto de intereses devengados por el aplazamiento en
el pago de las cantidades abonadas en infraccién de lo dispuesto en la Ley de
Morosidad, en la redaccién dada a la misma por la Ley 5/2010, de 5 de julio,
de modificacion de la citada Ley 3/2004. Aunque dicha Ley 3/2004 fue objeto de
modificacién posterior a la antes citada de 2010 por la Ley 11/2013, de 26 de
julio, de medidas de apoyo al emprendedor y de estimulo del crecimiento y de
la creaciéon de empleo —LMAE—, como el Tribunal Supremo se apoya en esta
dltima reforma en sus razonamientos, su doctrina es de aplicacién en el momento
actual a la redaccioén vigente de la Ley de Morosidad.

En sintesis, la cuestiéon que tuvo que resolver el Tribunal Supremo fue decidir
si el plazo de pago previsto en la citada legislacion de lucha contra la morosi-
dad en las operaciones comerciales es imperativo y, por consiguiente, si cabe o
no pacto en contrario contra la misma. Concretamente en el caso enjuiciado se
habia pactado en la clausula 5.4 del contrato analizado que: «[...] En caso de
conformidad de las facturas presentadas, el CONTRATISTA, abonara su importe
mediante la entrega de pagaré a la orden, con vencimiento a 180 dias de la fecha
de recepcion de la factura en las oficinas centrales, coincidiendo este con los dias
20 de cada mes, entendiéndose que este aplazamiento estd compensado con el
interés incluido en el precio, de acuerdo con lo pactado en la clausula segunda
de este contrato». Asi como en la cldusula 2.2 del mismo contrato, que: «[...] Los
precios establecidos en este Contrato se han fijado de comun acuerdo, incluyen-
do un tipo de interés no inferior al interés legal del dinero incrementado en 1,5
puntos, derivado del aplazamiento acordado en el pago de las facturas relativos
al mismo, con lo que se da amplio cumplimiento a lo dispuesto en Real Decreto
Legislativo 2/2000, de 16 de junio, por el que se aprueba el Texto Refundido de
la Ley de Contratos de las Administraciones Publicas, lo que supone que tales
precios son los totales de coste para el CONTRATISTA principal».

2. RESUMEN DE LOS HECHOS DE LA SENTENCIA DE LA SALA PRIMERA DEL TRIBUNAL SUPREMO
DE 19 pE mMAYo DE 2017, NnUM. 318/2017

Los hechos se enmarcan en un contrato de ejecuciéon de obra en el que se
suscita la aplicacién de la Ley de Morosidad a los plazos de pago pactados. Don
Maximino, titular de un negocio dedicado al movimiento de tierras y excavacio-
nes, y subcontratista de la obra objeto del litigio, interpuso una demanda contra
la contratista principal y adjudicataria de la obra, la entidad Infraestructuras
Terrestres S.A. (Intersa), en la que reclamé el pago de 65.657,56 euros, mas los
intereses legales, con base en las facturas emitidas y los trabajos realizados.

De igual forma, dirigié su demanda contra el propietario de la obra, la enti-
dad Adif (Administrador de Infraestructuras Ferroviarias), por la misma cantidad
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y por la via de la responsabilidad solidaria en aplicacién del articulo 1597 del
Cédigo Civil. En la demanda, solicité la declaracién de nulidad por abusivas de
las clausulas contractuales que determinaban plazos superiores a los previstos
por la Ley de Morosidad.

Los demandados se opusieron a la demanda. Intersa aleg6é que las referidas
facturas no estaban vencidas y, por tanto, no resultaban exigibles. Ademas, sefial6
que la factura nim. 20, de 25 de diciembre de 2010, por importe de 7687,11 euros,
habia sido pagada mediante un pagaré que fue debidamente atendido y cargado
en su cuenta. Adif excepcioné la falta de legitimacién activa de la demandante
para interponer la accién del articulo 1597 del Cédigo Civil.

En el contrato entre la contratista adjudicataria de la obra (Intersa) y el
subcontratista, de 7 de febrero de 2011, se establecié que los pagos se hacian
mediante pagarés con un vencimiento a 180 dias contados desde la conformidad
del contratista y la recepcion de toda la documentacién solicitada.

La sentencia de primera instancia desestimé la demanda en su integridad
al considerar que el caracter abusivo de la cldusula contractual de determina-
cién del plazo no se producia por la mera circunstancia de que se pactasen
plazos més amplios que los previstos en el articulo 4.1 de la Ley de Morosidad,
sino que debian tenerse en cuenta la naturaleza del contrato y las circunstan-
cias concurrentes. De forma que, examinados estos extremos en su conjunto,
consider6 que la determinacién del plazo de pago prevista en el contrato no
resultaba abusiva.

Interpuesto recurso de apelacién por el demandante, en donde reconocié
que la factura num. 20, por importe de 7687,11 euros, ya habia sido pagada, la
sentencia de la Audiencia desestimo el recurso y confirmé la sentencia de primera
instancia. En sintesis, pese a reconocer las dudas de derecho que suscitaba la
interpretacién y aplicacion de la Ley de Morosidad, consideré que la aplicacién
del articulo 4.1 de dicha norma no era imperativa y que, atendidas las circuns-
tancias del caso, principalmente la libertad de pactos entre las partes, la validez
de la forma de pago establecida y las relaciones anteriores y previas al contrato,
el plazo de 180 dias establecido no resultaba abusivo.

Frente a la sentencia de apelacién la parte demandante interpone recurso
de casacién.

En suma, las dos sentencias de instancia habian aceptado el plazo de pago
de 180 dias previsto en el contrato por entender que no era abusivo. El Tribunal
Supremo, sin embargo, los considera nulos y reitera su doctrina de la STS de
23 de noviembre de 2016.

3. SENTENCIA DE LA SALA QUINTA DEL TRIBUNAL DE JUsTICIA DE LA UNION EUROPEA DE
16 DE FEBRERO DE 2017

El TJUE se pronuncia sobre la disponibilidad del cobro de intereses de de-
mora prevista en el Real Decreto-ley 8/2013, de 28 de junio, de medidas urgentes
contra la morosidad de las administraciones publicas y de apoyo a entidades
locales con problemas financieros.

El Juzgado de lo Contencioso-Administrativo nim. 6 de Murcia, plante6
al Tribunal de Justicia de la Unién Europea las siguientes cuestiones preju-
diciales:

«Teniendo en cuenta lo que disponen los articulos 4.1, 6 y 7.2 y 3 de la
[Directiva 2011/7]:
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1) ¢Debe interpretarse el articulo 7.2 de la Directiva en el sentido de que un
Estado miembro no puede condicionar el cobro de la deuda por principal
a la renuncia de los intereses de demora?

2) ¢Debe interpretarse el articulo 7.3 de la Directiva en el sentido de que un
Estado miembro no puede condicionar el cobro de la deuda por principal
a la renuncia de los costes de cobro?

3) En caso [de respuesta afirmativa a] las dos preguntas, ¢puede el deudor,
cuando este es un poder adjudicador invocar la autonomia de la voluntad
de las partes para eludir su obligaciéon de pago de intereses de demora y
costes de cobro?».

En sustancia, se plantea si resulta conforme con el Derecho comunitario
el articulo 6 del Real Decreto-ley 8/2013, de 28 de junio, de medidas urgentes
contra la morosidad de las administraciones publicas y de apoyo a entidades
locales con problemas financieros: «El abono a favor del proveedor conlleva la
extincion de la deuda contraida por la Comunidad Auténoma o Entidad Local,
seguin corresponda, con el proveedor por el principal, los intereses, costas ju-
diciales y cualesquiera otros gastos accesorios». Mas en concreto, se suscita la
conformidad o no con el Derecho comunitario de la previsién del plan de pagos
a proveedores de que el acreedor publico renuncia a los intereses de demora y/o
a la compensacién por costes de cobro cuando se acoge al citado plan.

IV. DOCTRINA DE TRIBUNAL SUPREMO SOBRE LA NATURALEZA Y AL-
CANCE DEL PLAZO DE PAGO, CONTROL DE ABUSIVIDAD Y DOCTRINA
DE LOS ACTOS PROPIOS

Conforme a la reciente doctrina jurisprudencial, el plazo de pago previsto
en la Ley de Morosidad es imperativo y no cabe pacto en contrario. Destaca el
Tribunal Supremo que el articulo 4.3 de la Ley de Morosidad en su redaccién
actual es una norma imperativa que limita el plazo para el pago. No en vano, el
citado precepto reza «Los plazos de pago indicados en los apartados anteriores
podran ser ampliados mediante pacto de las partes sin que, en ningin caso,
se pueda acordar un plazo superior a 60 dias naturales». Mas atn, el Tribunal
Supremo entiende que dicha imperatividad se ha visto reforzada tras la antes
referida reforma de 2013 de la Ley de Morosidad, puesto que «la antinomia exis-
tente entre el articulo 4 y 9 de la citada Ley 5/2010, de 5 de julio, ha dejado de
tener consistencia tras la modificacion de este tltimo articulo por la LMAE que
ha suprimido la perturbadora referencia al «caracter subsidiario» de los plazos
fijados por la LLCM, con lo que la razén de imperatividad de la limitacién del
plazo para el pago resulta fortalecida en el plano de la interpretacién sistematica
de la normativa aplicable, conforme también a la altima reforma llevada a cabo
por el legislador».

De la interpretacién del articulo 4.3 de la Ley de Morosidad como norma
imperativa parte el Tribunal Supremo a la hora de abordar cuatro aspectos fun-
damentales de gran trascendencia practica. En primer lugar, que los pactos de
plazos de pago superiores a sesenta dias son nulos de pleno derecho, pues con-
travienen una norma imperativa, de modo que su nulidad deriva de la aplicacién
de la regla general del articulo 6.3 del Cédigo Civil.

La doctrina del Alto Tribunal, en segundo lugar, clarifica que solo cabe una
excepcion en la que es posible ampliar el plazo de pago a un méaximo de noventa
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dias. Se trata del supuesto previsto en el articulo 4.2 de la Ley de Morosidad: «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, su duracién no podra exceder de
treinta dias naturales a contar desde la fecha de recepcion de los bienes o de la
prestacién de los servicios. En este caso, el plazo de pago sera de treinta dias
después de la fecha en que tiene lugar la aceptacion o verificacién de los bienes
o servicios, incluso aunque la factura o solicitud de pago se hubiera recibido con
anterioridad a la aceptacién o verificaciéns».

Un tercer aspecto es el relativo al control de abusividad previsto en el articulo
9 de la Ley de Morosidad’ que no se aplica a pactos de plazo de pago superiores
a sesenta dias naturales, que son nulos, y la sentencia del Tribunal Supremo de
2016 limita dicho control de abusividad solo a los plazos de pago superiores a
treinta dias naturales e inferiores a sesenta dias naturales.

En cuarto y udltimo lugar, la doctrina del Alto Tribunal declara la irrelevancia
del pacto de tales plazos de pago superiores a sesenta dias naturales y que la
empresa firmante de tal pacto no lo haya impugnado por abusivo, pues la nulidad
de pleno derecho en que incurre dicho pacto impide aplicar la doctrina de los
propios actos. En este sentido, el Tribunal Supremo considera que la situacién
de inferioridad en que se encuentra el subcontratista frente al contratista prin-
cipal de la obra le impide, desde el principio, defender sus intereses en pie de
igualdad respecto de las imposiciones del contratista y le lleva a entender que «la
subcontratista no tuvo méas remedio que aceptarlo si realmente queria conseguir
el contrato. De ahi que, en la légica de la funcién tuitiva que informa al control
de abusividad, la mera celebracién del contrato no constituye un acto propio que
impida a la parte débil, objeto de tutela, ejercitar su derecho a que judicialmente
se revise la legalidad de las condiciones impuestas de acuerdo con el control
de abusividad que especificamente para este sector de contratacién prevé el ar-
ticulo 9 de la LLCM, como reaccién contra el posible abuso de derecho en la
contratacién, que no se realiza en pie de igualdad entre las partes contratantes».

En la sentencia del Tribunal Supremo de 2017, resuelve la cuestién sustantiva
planteada y declara que ha de estarse a la doctrina jurisprudencial desarrollada
en su sentencia de 2016. Asi, en primer lugar, con relacién a la naturaleza y
alcance de la limitaciéon temporal dispuesta por la Ley de Morosidad para el
plazo de pago, dicha sentencia declara lo siguiente: «[...]JEn primer término, con
relacion al alcance de la limitacion de la determinacion del plazo para el pago,
debe precisarse que la posibilidad, por el legislador nacional, de configurar dicha
limitacién con caricter imperativo para las partes contratantes encuentra un
claro encaje con lo dispuesto en la Directiva 2011/7/UE®, pues su articulo 12.3
expresamente prevé que los Estados miembro puedan «mantener o establecer
disposiciones que sean maés favorables para el acreedor que las necesarias para
cumplir la presente Directiva».

«Sentado lo anterior, hay que sehalar que la opcién por el caracter impera-
tivo de la limitacién del plazo (como norma de ius cogens) fue la que ya ejercité
nuestro legislador con la modificacién introducida por la Ley 5/2010, de 5 de
julio. Opcién que reflejé no solo el propio tenor del articulo 4.1 de dicha Ley,
sino también el Preambulo de la misma en atencién a las finalidades y objetivos
que informaban las modificaciones operadas respecto del texto inicial de la Ley
3/2004, de 29 de diciembre. Caracter imperativo de la limitacién del plazo que,
a su vez, ha sido respetado por la posterior reforma introducida por la LMAE,
de 2013, en donde el articulo 4.3 dispone con claridad que «Los plazos de pago
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indicados en los apartados anteriores podran ser ampliados mediante pacto de
las partes sin que, en ningin caso, se pueda acordar un plazo superior a 60 dias
naturales».

«En esta linea, la interpretacién sistemética de la normativa aplicable debe
ajustarse a esta razén de imperatividad de la limitacién del plazo para el pago.
Razén que no solo encuentra fundamento en la ordenacion o estructuracién de la
norma, en donde el articulo 4 regula especificamente la determinacién del plazo,
sino también y, sobre todo, en que la limitacién prevista constituye una de las
finalidades u objetivos queridos por el legislador a tenor del propio Preambulo
de la norma. En este sentido, ademas, la antinomia existente entre el articulo
4 y 9 de la citada Ley 5/2010, que 5 de julio, ha dejado de tener consistencia
tras la modificacién de este ultimo articulo por la LMAE que ha suprimido la
perturbadora referencia al “caracter subsidiario” de los plazos fijados por Ley
de Morosidad, con lo que la razén de imperatividad de la limitacién del plazo
para el pago resulta fortalecida en el plano de la interpretaciéon sistematica de
la normativa aplicable, conforme también a la ultima reforma llevada a cabo
por el legislador.

»De lo anteriormente sehalado, pueden extraerse los siguientes criterios de
interpretacién. Asi, en primer lugar, el cardcter imperativo para las partes de la
limitacién temporal establecida por la norma para el plazo del pago comporta que
todos aquellos pactos que exceden de dicho limite temporal, 60 dias naturales,
resulten nulos de pleno derecho por contravencién de lo dispuesto en la norma
imperativa (art. 6.3 del Cédigo Civil). En segundo lugar, esta limitacién legal del
plazo, como regla general, presenta como tnica excepcién, prevista en el propio
articulo 4.2 de la Ley de Morosidad, aquellos supuestos de contratacién que bien
por mandato legal, o bien por pacto expreso, comporten procedimientos de acep-
taciéon o comprobacion que verifiquen la conformidad con los bienes o servicios
prestados, pues en tales supuestos el limite legal del plazo se puedan extender
hasta los 90 dias naturales contados desde la fecha de la entrega de los bienes
o la realizacién de la prestacién de los servicios. Por tdltimo, de acuerdo con lo
sefialado, el control de abusividad previsto en el articulo 9 de la Ley de Morosi-
dad opera, necesariamente, dentro del plazo marcado por la limitacién temporal
establecido por la norma, pues mas alla del mismo la sancién contemplada no es
otra que la nulidad del pacto por ser contrario a la norma imperativa. Conclusién
acorde tanto con la funcién tuitiva de la norma, como con la conveniencia de
una interpretacién que fije con claridad los criterios de aplicacién normativa».

En segundo lugar, con relacion a la aplicacion de la doctrina de los actos
propios por haber impugnado el subcontratista unas cldusulas cuya validez no
discutié en los actos previos y ejecucién del contrato, la citada sentencia del
Tribunal Supremo de 2016 declara: «[...] Conforme a lo anteriormente expuesto,
la estimacién del primer motivo comporta la estimacién del recurso de casacién
y, por tanto, la innecesariedad de entrar en el examen de este motivo. La razén
es que el plazo establecido para el pago, 180 dias desde la fecha de recepcién
de las facturas, es de por si ilustrativo de que se ha vulnerado el limite temporal
legalmente establecido por la norma, en este caso, 60 dias naturales, por lo que
dicho pacto ya es nulo de pleno derecho y no pueden dar lugar a un posterior
enjuiciamiento del control de abusividad. Sin embargo, y una vez sentado esto,
interesa entrar en el examen de este motivo para fijar con claridad, en contra
del criterio sostenido por la Audiencia, que, cuando proceda entrar en el examen
del control de abusividad de estas clausulas o practicas de contratacién entre
empresarios, el mero hecho de que el subcontratista no lo haya impugnado pre-
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viamente por el contenido abusivo de algunas de sus clausulas no constituye, en
modo alguno, un acto propio que impida su reclamacién en el transcurso de la
ejecucion del contrato celebrado.

En efecto, ello es asi porque el control de la abusividad dispuesto en el articulo
9 de la Ley de Morosidad, como todo control de abusividad, parte de una funcién
tuitiva en favor de la parte mas débil de la practica de contratacién tomada como
referencia por la norma. Parte débil que, por lo general, corresponde a la posiciéon
de inferioridad que asume el subcontratista respecto del contratista principal de
la obra y que le impide, desde el inicio de la contratacién, defender sus intere-
ses en pie de igualdad respecto de las imposiciones del contratista de la obra».

En consecuencia, conforme con la doctrina expuesta, la sentencia de 2017
destaca: En primer término, debe tenerse en cuenta que la posibilidad de que las
partes puedan acordar plazos superiores a 60 dias, contemplada en el consideran-
do ndm. 13 de la Directiva 2011/7/UE, del Parlamento Europeo y del Consejo, de
16 de febrero, no entra en contradiccién con la doctrina de esta Sala. La razén
es que esta consideracién se realiza dentro del marco de proteccién de minimos
que informa la citada Directiva, tal y como prevé su propio articulo 12.3 que ex-
presamente contempla que «Los Estados miembro podran mantener o establecer
disposiciones que sean mas favorables para el acreedor que las necesarias para
cumplir la presente Directiva».

En segundo término, con relacién a las conclusiones del Abogado General
en el asunto C-544/14, en las que basa la recurrida su objecién, debe precisarse
que la STJUE, de fecha 16 de febrero de 2017, que resuelve el caso, no cuestio-
na el alcance de minimos de la protecciéon dispensada por la citada Directiva,
apartado 25, y que, ademas, se pronuncia sobre una cuestién distinta a la aqui
planteada, es decir, sobre la posibilidad de que la norma nacional permita al
acreedor renunciar a exigir los intereses de demora y la compensacién por las
costas de cobro, como contrapartida al pago inmediato del principal del crédito.
Por lo que no resulta aplicable al presente caso.

El Tribunal Supremo falla que, habida cuenta de que la sentencia recurrida
se opone a la jurisprudencia de esta Sala, en materia de interpretacién normativa
de la Ley de Morosidad, debe prosperar el recurso de casacion.

V. TRASCENDENCIA ACTUAL Y FUTURA DE LA JURISPRUDENCIA SOBRE
MOROSIDAD

La sentencia del Tribunal Supremo de 2016 cuya doctrina se refiere no ha
sido jurisprudencia en sentido estricto (art. 1.6 del Cédigo Civil) hasta su consoli-
dacién en la sentencia del mismo Tribunal de 2017. La primera de las sentencias
ya supuso una gran relevancia como autorizado precedente de la practica juris-
prudencial. Como consecuencia de ello, todas las empresas deberian ponderar
su posible aplicaciéon practica respecto de situaciones de morosidad presentes
o futuras, asi como revisar sus modelos de contratos y las condiciones de los
mismos, ante la posibilidad de que plazos de pago pactados superiores a sesenta
dias naturales sean nulos de pleno derecho y, por tanto, completamente ineficaces,
con las consecuencias propias para cada parte del contrato.

En todo caso, es de advertir que el Tribunal Supremo opt6é por condenar
al abono de intereses a partir del sexagésimo primer dia y no desde el trigé-
simo primero. El ajuste a estas nuevas condiciones de pago, en materia de
plazo, puede aconsejar negociar contrapartidas que al pagador le compensen
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el mayor coste financiero que, en su caso, deba acometer para anticipar sus
plazos de pago respecto de los que viniese pactando con sus acreedores. Para
las empresas pagadoras, la existencia de pactos nulos de plazos de pago en
sus contratos también puede servirles para renegociar las condiciones de los
mismos, so pena de acudir a la exigencia del respeto estricto al plazo maximo
legal previsto en la Ley de Morosidad. Sentada la jurisprudencia a partir de
2017, se han de revisar a su luz los de modelos de contratos e, incluso, su
posible renegociacién.

No obstante, la comentada jurisprudencia en materia de la naturaleza y
alcance del plazo de pago de la Ley de Morosidad ha sido objeto de critica por
parte de la doctrina académica. En este sentido, el profesor ALFARO (2010) ha
argumentado que el precepto aplicado por el Tribunal Supremo (art. 4 de la Ley
de Morosidad) y que este considera imperativo es, precisamente por esa razon,
inconstitucional. Se arguye que la interpretacion jurisprudencial limita despro-
porcionadamente la libertad contractual y de pactos entre empresas, es decir, sin
que se presente en caso alguno la necesidad de proteger a los consumidores o a
cualquier contratante «débil». Por el contrario, se cuestiona la falta de libertad
de las empresas para pactar que los pagos se realicen a 180 dias. En este sentido,
se sefiala que si la Directiva 2011/7/UE, como reconoce el magistrado ponente
de la Sentencia, no obliga a imponer plazos de pago a los Estados miembros,
no hay razén alguna que justifique el caracter imperativo de la norma. Ello se
entiende asi porque, sobre todo, el articulo 9 de la Ley de Morosidad ya estable-
ce un mecanismo genérico de protecciéon del contratante al que se le imponen
plazos de pago excesivos. En consecuencia, se sugiere que si, atendiendo a las
circunstancias del caso concreto, se considera que el plazo de pago establecido
en el contrato es abusivo, el juez podra declararlo asi sobre la base del articulo 9
de la Ley de Morosidad.

Conforme a los anteriores argumentos, la consideracién del plazo del articu-
lo 4.3 de la Ley de Morosidad como imperativo es inconstitucional porque supone
una limitacién desproporcionada de la libertad contractual (ALFARO 2010). La
doctrina que asi lo entiende sefiala que la restriccion de la libertad de pacto en
una materia tan relevante como el plazo de cumplimiento de las obligaciones
no es necesaria en el sentido de que el legislador tenia a su disposicién —e hizo
uso de ella— una medida menos restrictiva como es la atribucién a los jueces
de la capacidad para declarar nulos por abusivos los pactos de aplazamiento de
pagos excesivamente largos y carentes de justificaciéon. En este sentido, se critica
la técnica legislativa de incluir plazos imperativos (rule) y delegacion al juez para
que declare abusivos algunos de ellos (standard), al tiempo que se considera con-
tradictorio en si mismo, sobre todo, teniendo en cuenta que el plazo supletorio
de pago es de 30 dias (en contra de lo previsto en el Cédigo de comercio, el
deudor debe pagar cuando recibe la prestacion del acreedor si no han pactado
nada) y el plazo maximo autorizado, de 60 dias. En suma, se critica la falta
de planteamiento de una cuestién de inconstitucionalidad si no una cuestién
prejudicial, dado que en la Directiva se eliminé el caracter imperativo del plazo
de pago. Y todo ello, porque para quien defiende esta posicién y, en contra de
lo declarado por el Supremo, no se plantea un problema de relacién entre una
Directiva de minimos y un aumento de la protecciéon en el Derecho nacional,
sino una norma nacional de «diferente naturaleza» de la norma prevista en la
Directiva 2011/7/UE. En efecto, se abunda, la Directiva utiliza un standard (plazos
de pago abusivamente largos) y la Ley de Morosidad una rule (prohibicién de
plazos superiores a 60 dias).

558 Revista Critica de Derecho Inmobiliario, N.® 765, pags. 549 a 563



Imperatividad del plazo de pago ex Ley de Morosidad. ..

Agregado a la oportunidad de plantear una cuestién de inconstitucionalidad
o una cuestién prejudicial, frente a los dos problemas principales de la lucha
contra la morosidad en las operaciones comerciales (excesivos aplazamientos
en los pagos y niveles de morosidad elevados), se sugieren distintas y especi-
ficas medidas que han de ser puestas en practica por todos los interesados en
la eficiente y justa aplicacion de la normativa de lucha contra la morosidad.
El legislador, los empresarios y los bancos han de poner en practica medidas
adicionales a las existentes.

Partiendo de la jurisprudencia sentada en materia de morosidad, la lucha
frente a ella por parte de las empresas pasa por revisar los modelos de contratos
que utilizan. El legislador tributario puede reforzar la prevencién de la morosi-
dad a través de la imposicién de cargas tributarias a las empresas que incurren
en morosidad en el pago a sus proveedores, y no solo en el sector privado’
sino también en el publico. Otras medidas adicionales que se proponen son la
desjudicializacién del cobro de las facturas, el recurso a los cédigos de buenas
practicas y al arbitraje, si bien plantean el problema del efectivo embargo de
bienes al deudor moroso.

Otra medida para mejorar la lucha contra la morosidad puede consistir
en una nueva y mejorada regulacién de la materia como hubo ocasién con
motivo del Anteproyecto de Cédigo de Comercio. Sin duda, una futura regula-
cién de la morosidad supondria la mejora efectiva a condiciéon de incorporar
algunas reformas como las propuestas por la doctrina referidas a las normas
contenidas en el Anteproyecto de Cédigo de Comercio!®. Una de las reformas
habria de consistir en incluir en el articulado del Cédigo la totalidad de la
regulacién, sin remisiones a la legislacién especial en asuntos de tanta tras-
cendencia como los plazos maximos de pago admitidos, el margen aplicable
al tipo de referencia para calcular el tipo de interés de demora, la cuantia
fija a cobrar por el acreedor como compensacién por los costes de cobro o
el ambito de aplicacion de esta normativa especial de lucha contra la moro-
sidad. Al mismo tiempo, es muy recomendable que el legislador se esfuerce
en ofrecer una regulaciéon mas clara de algunas materias extraordinariamente
confusas, como son la exclusién de los pagos instrumentados en titulos valores
o la determinacién de si en el régimen general caben o no aplazamientos de
pago superiores a sesenta dias.

VI. CONCLUSION

La doctrina del Tribunal Supremo sobre la naturaleza imperativa y alcance
del plazo de pago previsto en la Ley de Morosidad pone fin a la confusién en
la practica comercial y a la discusién de la doctrina académica en torno a la
misma. En suma, el plazo de pago se considera imperativo (un maximo de 60
dias naturales desde la primera Ley de Morosidad). El caracter imperativo del
anterior limite determina la nulidad de cualquier pacto que lo contravenga, de
acuerdo con el articulo 6.3 del Cédigo Civil, con independencia de su caracter
abusivo. Y la falta de impugnacién previa de la clausula relativa al plazo de pago
no constituye un acto propio que impida su reclamacién en el transcurso de la
ejecucion del contrato celebrado, porque el control de abusividad parte de una
funcioén tuitiva en favor de la parte mas débil que le impide, desde el inicio de
la contratacién, defender sus intereses en pie de igualdad respecto de las impo-
siciones del contratista.
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Con ello se logra la ansiada seguridad juridica, lo que es en si mismo necesario
y positivo, sin que por el momento se haya entrado a valorar la constitucionalidad
de la opcion restrictiva adoptada por el legislador e interpretada por el Tribunal
Supremo. Todo ello ha de tener un importante y previsible efecto en la practica
comercial y en la economia.
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Rafael Illescas Ortiz, Getafe: Universidad Carlos III de Madrid, 2015, 1511-1536, en http://
hdl.handle.net/10016/20936 (recuperado 10 de julio de 2017), 1535.

¢ Recientemente, MIRANDA SERRANO, Luis Maria, La regulacién de la morosidad en el
Anteproyecto de Codigo Mercantil, cit., analiza y valora criticamente los regimenes juridicos
en materia de morosidad en el cumplimiento del contrato mercantil previstos en el Libro
Cuarto del Anteproyecto de Cédigo Mercantil con vistas a detectar sus principales fortalezas
y debilidades. De gran interés es el analisis realizado por el autor que le lleva a formular con
4nimo constructivo varias propuestas de reforma de las normas sobre morosidad contenidas en
el Anteproyecto. La Exposicién de Motivos del Anteproyecto ofrece alguna informacién sobre
la orientacion de politica juridica seguida por el codificador a la hora de regular este asunto,
cuando afirma que en cuanto a la morosidad «se ha integrado dentro del Cédigo Mercantil la
normativa europea sobre la materia, ya incorporada a nuestro ordenamiento, bien es cierto que
sin pretender sustituir a la ley que regula esta materia, ley a la que se remiten las disposiciones
del Codigo»; anadiendo a lo anterior que «esa integracion se ha efectuado sistematicamente con
los supuestos no cubiertos por la legislacién europea, supuestos en los que también hay que
regular las consecuencias de la morosidad». Esta regulacién diferencia dos regimenes juridicos
distintos: el aplicable a las relaciones juridicas que no entran dentro del ambito de aplicacion
de la normativa de lucha contra la morosidad y los largos aplazamientos de pago del precio
(arts. 418-1 a 418-3) y el aplicable a las relaciones juridicas que si entran dentro de dicho ambito
de aplicacion (arts. 418-4 a 418-6). El texto del Anteproyecto de Ley estd disponible en http://
www.mjusticia.gob.es/cs/Satellite/es/1215198252237/vALegislativaP/1288774452773/Detalle.html

7 Vid., in totum, RUIZ MUNOZ, Miguel, Clausulas abusivas y morosidad en las ope-
raciones comerciales, en AA.VV., Estudios e interpretacion prdctica de la legislacion sobre
morosidad (dir. Candelario Macias), Ed. Tirant lo Blanch, Valencia, 2013.

562 Revista Critica de Derecho Inmobiliario, N.® 765, pags. 549 a 563



Imperatividad del plazo de pago ex Ley de Morosidad. ..

§ Directiva 2011/7/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 16 de febrero de 2011,
por la que se establecen medidas de lucha contra la morosidad en las operaciones comer-
ciales (DO L 48 de 23 de febrero de 2011, 1-10).

° En este sentido, se ha declarado que «es compromiso del Gobierno trasladar esta ex-
periencia al sector privado, porque no es aceptable que, con la Ley de Morosidad vigente,
se esté produciendo un abuso por parte las empresas de mayor tamario a la hora de forzar
condiciones de financiacién a pequenas empresas; hoy no tiene ningin sentido tal como
esta la financiacion general del pais, con los bancos abiertos y con el acceso a mercados
de capitales y demas, y el Gobierno si puede actuar utilizando, por ejemplo, penalizaciones
en materia tributaria» (Diario de Sesiones del Congreso de los Diputados. Comisién de
Hacienda y Funcion Publica, 12 de enero de 2017).

10 MIRANDA SERRANO, Luis Maria, La regulacién de la morosidad en el Anteproyecto
de Cédigo Mercantil, cit., 1535 y 1536. La ineficacia en la regulacion de los plazos maximos
de pago se ha puesto de manifiesto también en el Anteproyecto de Cédigo de Comercio. La
opcién del mismo de fijar solo reglas generales en cuanto a plazos de pago y morosidad,
remitiéndose a la legislacion especial para la concrecion de los aspectos no expresamen-
te regulados, no merece una valoracién positiva para MIRANDA SERRANO. Sobre todo,
por tratarse de una solucién inadecuada para poner fin a los problemas de la dispersion
normativa —tan negativos para la seguridad juridica— de los que habla el codificador en
la Exposicion de Motivos del Anteproyecto como razén justificadora de la promulgacion
de un nuevo Cédigo. Para el autor, una solucién mas atinada habria sido que el propio
articulado del Coédigo regulara expresa y directamente cuestiones tan importantes como
los limites méaximos de los plazos de pago. Desde la entrada en vigor de la Ley 15/2010, de
modificacién de la LLCM, un sector doctrinal ha puesto de manifiesto la falta de claridad
legal en torno a si son o no admisibles plazos de pago superiores a 60 dias, sobre todo a
la vista del tenor escasamente clarificador del articulo 9 de la Ley de morosidad. Y aunque
es cierto que la Ley de Medidas de Apoyo al Emprendedor ha modificado la redaccién de
este precepto, no menos cierto es que al mismo tiempo ha introducido en el articulo 6 de
la Ley de morosidad una norma sobre calendarios de pago a plazos que ha originado dudas
razonables en torno a la duracion posible de los plazos de pago pactados por las partes.
Y, precisamente en ello estriba la importancia de la reciente jurisprudencia del Tribunal
Supremo que comentamos al declarar el caracter imperativo del plazo de pago, MIRANDA
SERRANO, 1532 y 1533.
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