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Determinacion de los danos y perjuicios derivados del impago del dividendo acordado: una propuesta de solucién

I. PLANTEAMIENTO

La Ley 3/2004, de 29 de diciembre “por la que
se establecen medidas de lucha contra la morosi-
dad en las operaciones comerciales” (asi figura
descrita en el texto publicado en el B.O.E. del dia
30) “tiene por objeto” -segiin su Exposicion de
Motivos- “incorporar al derecho interno la Directi-
va 2000/35/CEE, del Parlamento Europeo y del
Consejo de 29 de junio de 2000", la cual precisa-
mente establece esas medidas'.

El motivo basico determinante de la regula-
cion de esta materia figura recogido en el “consi-
derando” 7 del preambulo de dicha Directiva.
Consiste en el hecho de que “onerosas cargas
administrativas y financieras pesan sobre las
empresas y especialmente sobre las pequenas y
medianas, debido a los plazos de pago excesivos
y a la morosidad’; a lo que anade que “estos pro-
blemas son ademas una de las principales cau-
sas de la insolvencia que amenaza la propia
supervivencia de la empresa y se traduce en la
pérdida de numerosos puestos de trabajo”
(segundo inciso del mismo “considerando”).

Cuestion distinta de la constatacion de esos
hechos es la de si con las medidas de lucha con-
tra la morosidad en las operaciones comerciales
pretendidas por la Directiva, y en particular con
las previstas por la citada Ley espanola, se logra
efectivamente la finalidad buscada.

II. AMBITO OBJETIVO DE LA LEY
A) Introduccion

El ambito de la Ley en su aspecto objetivo
viene delimitado por los articulos 1 (“objeto”) y 3
(“ambito de aplicacion”).

El primero de estos articulos senala como
objeros de la Ley, de un lado “combatir la morosi-
dad en el pago de deudas dinerarias”, y por otra
parte “combatir... el abuso. en perjuicio del acree-
dor; en la fijaciéon de los plazos de pago”’; pero en

ambas facetas el objeto esta circunscrito a “las
operaciones comerciales que den lugar a la entre-
ga de bienes o a la prestacién de servicios realiza-
das entre empresas o entre empresas y la Admi-
nistracion”.

A las “operaciones comerciales” se refiere
también el articulo 3, en el apartado 1 (la Ley se
aplica a “todos los pagos efectuados como contra-
prestacién en las operaciones comerciales rea-
lizadas entre...”)?, y en el apartado 2, a) (“quedan
fuera del ambito de aplicaciéon de" la Ley “los
pagos efectuados en las operaciones comercia-
les en las que intervengan consumidores”).

B) Operaciones comerciales

Resulta necesario en primer lugar delimitar el
significado de la expresiéon “operaciones comer-
ciales”, tal como la utiliza la Ley. El articulo 2 de
la Directiva -origen de la Ley espanola- que se
ocupa de “definiciones”, dispone en su punto 1
que a los efectos de la misma “se entendera por
<<operaciones comerciales>>: las realizadas entre
empresas o entre empresas y poderes piblicos
que den lugar a la entrega de bienes o a la pres-
tacion de servicios a cambio de una contrapresta-
cion”, todo ello después de senalar en el articulo
1 que la Directiva “se aplicara a todos los pagos
efectuados como contraprestacién en operaciones
comerciales”. El texto de estos articulos de la
Directiva, puesto en relacion con el del “conside-
rando” 13 del preambulo (“conviene limitar el
alcance de la presente Directiva a los pagos efec-
tuados como contraprestacion en operaciones
comerciales y no regular las operaciones en las
que intervienen consumidores”), permite concluir
que la Directiva no considera “operaciones
comerciales” las “operaciones” en las que inter-
vienen consumidores. Sin embargo, la Ley espa-
nola excluye de su ambito los pagos efectuados
en las “operaciones comerciales en las que inter-
vengan consumidores”. Con esta redaccion la Ley
esta incluyendo en el concepto de “operaciones

1. Segun el apartado 1 del articulo 6 de la Directiva “los Estados miembros adoptaran las disposiciones legales,

reglamentarias y administrativas necesarias para dar cumplimiento a lo dispuesto en la presente Directiva a mas tar-
dar el 8 de agosto de 2002". Luego, Espana ha incorporado dicha Directiva casi dos afnos y medio después de esa
fecha tope.

2. Para Guillermo Aguillaume “es una lastima el uso del término <<pagos>> cuando se regula la morosidad y, por lo
tanto, lo contrario del pago, es decir; el impago de obligaciones dinerarias vencidas” (Guillermo AGUILLAUME GAN-
DASEGUI: “El ambito de aplicacion subjetivo y objetivo de la Ley 3/2004, de medidas de lucha contra la morosidad”,
en diario “La Ley”, nimero 6332. de 4 de octubre de 2005, p. 4). Mas esta frase del articulo 3.1 de la Ley espanola
es exactamente la misma que utiliza la Directiva en su articulo 1 (*la presente Directiva se aplicara a todos los pagos
efectuados como contraprestacion en operaciones comerciales”), el cual es objeto de alabanza por el mismo
autor, por lo que desde este punto de vista no se explica la critica, que si la merece, pero no solo el precepto de la
Ley 3/2004, sino también el articulo 1 de la Directiva ya que, en efecto. ni una ni otra se aplican a “los pagos” (pues
pago es cumplimiento —articulo 1156 del Cédigo civil-, de tal manera que se entiende pagada una deuda “cuando
completamente se hubiere entregado la cosa o hecho la prestaciéon en que la obligaciéon consistia” (articulo 1157 del
Codigo Civil), utilizacion de este tiempo verbal —~pasado- destacada positivamente por Hernandez-Gil. “Hay que enco-
miar” —afirma- “la exactitud gramatical y juridica de la expresién <<consistia>>. Realizada la prestacion, la obligaciéon
se extingue, deja de existir; y por eso el articulo 1.157 la mencionad ya en pasado (<<consistia>>" (Antonio HERNAN-
DEZ GIL: “Derecho de obligaciones”, nueva edicién, Madrid, 1983, p. 276. nota).
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comerciales” aquellas en las que “intervengan
consumidores”; sin que por otra parte, especifi-
que en este ultimo supuesto si se refiere a pagos
efectuados en operaciones entre consumidores
(aunque resulta claro que quedan fuera de la
Ley, en atencion a la finalidad de la misma), o
también entre consumidores y empresarios. Y
sin que contribuya a aclarar este punto la Expo-
sicién de Motivos, que se limita a manifestar que
“no regula las operaciones en las que intervienen
consumidores” (parrafo quinto).

No obstante, teniendo en cuenta el espiritu y
la finalidad de la Ley, la conclusion es que esta
aludiendo a cualquier operacién en la que una de
las partes sea un consumidor, que por lo demas
sera el deudor de una obligacion pecuniaria (pre-
cio del bien comprado o del servicio solicitado y
recibido), en tanto que el acreedor, que es el suje-
to de la relacion al que la Ley pretende proteger,
sera un empresario, frente al que la Ley de defen-
sa de los consumidores y usuarios (26/194, de
19 de julio) pretende protegerlos, como se des-
prende de lo dispuesto, entre otros preceptos, en
los apartados 2 y 3 del articulo 1°.

Pero continua la oscuridad sobre qué entien-
de la Ley por “operaciones comerciales”. No con-
tribuye a clarificar la cuestiéon la Exposicién de
Motivos con la utilizacion de la expresion “trans-
acciones comerciales” en la frase que, referida a
la Directiva, manifiesta que el objetivo de ésta “es
fomentar una mayor transparencia en la determi-
nacién de los plazos de pago en las transaccio-
nes comerciales”. Ahora bien, conforme a la ter-
minologia habitual en el trafico mercantil, por
“transaccion comercial” se entiende contrato
celebrado en el ejercicio de una actividad empre-
sarial. Y “operaciones comerciales” equivale a
contratos concluidos en el ambito de las empre-
sas (particularmente compraventas)*.

Luego, tanto los contratos concluidos entre

empresarios en cuanto tales como los celebrados
por empresarios con personas -fisicas o juridi-
cas- o con entidades sin personalidad juridica,
ajenas a la actividad empresarial, resultan
encuadrables en el concepto de “operaciones
comerciales”. Si esto es asi -y lo es segun resul-
ta de una interpretacion gramatical y sistematica
de los textos mencionados, y en parte transcri-
tos- también pertenecen a la clase de operacio-
nes comerciales los contratos celebrados por los
empresarios en el ejercicio de su actividad
empresarial con los consumidores, lo cual expli-
ca el que la Ley tenga que mencionar expresa-
mente la exclusion de la aplicaciéon de la misma
a “las operaciones comerciales en las que inter-
vengan consumidores”, tal como son definidos
éstos por la “Ley general para la defensa de los
consumidores y usuarios”?, exclusién que viene
impuesta por la Directiva y que no operaria en el
ambito de la Ley interna de no preverla de mane-
ra especifica y expresa, dado el significado y
alcance que para la misma tiene la expresion
“operaciones comerciales”.

C) Morosidad

El objetivo basico y directo de la Ley es com-
batir la morosidad en el pago de deudas dinera-
rias (articulo 1). Morosidad que, segtin el articu-
lo 2, ¢), dedicado a “definiciones”, consiste en “el
incumplimiento de los plazos contractuales o lega-
les de pago”. Esta definicion es transcripcion lite-
ral de la ofrecida por el articulo 2, 2) de la Direc-
tiva . En relaciéon con este precepto afirma
Guillermo Aguillaume que “la definicién de moro-
sidad... dice bien poco, pues... nos deja con la pre-
gunta de si la Ley requiere o no culpa del deudor
en el incumplimiento”, aunque anade a continua-
cién que “resulta que si la requiere, como se deciu-
ce de los arts. 6 b) y 8.2, de modo que la definicion
del art. 2 ¢) es incompleta””’.

3. “A los efectos de esta Ley, son consumidores o usuarios las personas... que adquieren, utilizan o disfrutan como

destinatarios finales bienes..., productos, servicios... cualesquiera que sea la naturaleza ptiblica o privada... de quie-
nes los producen, facilitan, suministran o expiden” (apartado 2); y “no tendran la consideracién de consumidores o
usuarios quienes sin constituirse en destinatarios finales. adquieran, almacenen, utilicen o consuman bienes o. servi-
cios, con el fin de integrarlos en procesos de produccién, transformacion, comercializacion o prestacion a terceros”
(apartado 3), pues esos sujetos no destinatarios {inales son empresarios.

4. Aslla segunda acepcion de “transaccion” en el “Diccionario de uso del esparol”, de Maria MOLINER, 2% ed., pri-
mera reimpresion, tomo II, Madrid, 1998.

5. Segun el articulo 1.2 de esta Ley, 26/1984, de 19 de julio, “son consumidores o usuarios las personas fisicas o
Jjuridicas que adquieren, utilizan o disfrutan como destinatarios finales, bienes muebles o inmuebles, productos, servi-
cios, actividades o funciones...”.

6. El que la Ley 3/2004 dé una definicion de morosidad es criticado por algiin comentarista de esta Ley porque
“da lugar a una dualidad de definiciones de mora en nuestro ordenamiento juridico, que para nada favorece la segu-
ridad juridica® (Julio C. FUENTES GOMEZ: “Logros y cuestiones pendientes de la Ley 3/2004, de 29 de diciembre,
por la que se establecen medidas de lucha contra la morosidad”, en “Boletin de Informacion del Ministerio de Jus-
ticia”, nam. 1994, de 1 de agosto de 2005, p. 3047 —p. 11 de dicho namero 1994 del Boletin— nota 10). Mas, como
exponemos en el texto, lo que la Ley 3/2004 entiende por mora coincide en lo sustancial con el concepto de mora
segun los Codigos Civil y de Comercio.

7. Guillermo AGUILLAUME GANDASEGUI: “El ambito de aplicacion...”, cit., loc. cit., p. 6. nota 13.
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En torno a la Ley 3/2004, de 29 de diciembre sobre Medidas de lucha contra la morosidad en las operaciones comerciales

Mas esos dos preceptos [articulos 6,b) y 8.2]
se ocupan de los requisitos para que el acreedor
tenga derecho a cobrar indemnizacion (los intere-
ses de demora, y el coste de la reclamacién, res-
pectivamente) en caso de retraso en el pago por
parte del deudor; esto es, de un lado que el acre-
edor “no haya recibido a tiempo la cantidad debi-
da a menos que el deudor pueda probar que no es
responsable del retraso” -articulo 6,b)-, y por
otra parte que el deudor no esta obligado a pagar
la indemnizaciéon por costes de cobro “cuando no
sea responsable del retraso en el pago” (articulo
8.2). Ahora bien, tal como definen la morosidad
tanto la Directiva como la Ley espariola, no cabe
confundir el no pago de la deuda en el plazo esta-
blecido (“morosidad”) con que de ese retraso deri-
ve el derecho del acreedor a cobrar indemniza-
cion.

Para la Ley 3/2004 la morosidad tiene el sig-
nificado que expresa, trasladado de la Directiva
2000/35/CE. Por tanto, no puede calificarse de
incompleta por comparacioén con otra definicién
de morosidad que sea considerada la correcta.
Pero ademas, no se puede afirmar con rotundi-
dad que para el Codigo Civil espafiol la culpa sea
un elemento constitutivo de la morosidad. Segan
el articulo 1.101 “quedan sujetos a la indemniza-
cién de los darios y perjuicios causados los que en
el cumplimiento de sus obligaciones incurrieren en
dolo, negligencia o morosidad, y los que de cual-
quier modo contravinieren al tenor de aquéllas”.
Luego, distingue entre incumplimiento por negli-
gencia o culpa, y mora® Manifiesta a este respec-
to Gema Diez-Picazo (profesora titular de Dere-
cho Civil) que “del articulo 1.101 del CC se
deduce que...hace alusién a cuatro fenémenos
distintos de contravencién o incumplimiento obli-
gacional: dos de tipo objetivo (morosidad o cual-
quier contravencién) y dos de tipo subjetivo (dolo o
culpa)®. En mora “incurren... los obligados a entre-
gar o hacer alguna cosa desde que el acreedor les
exija... el cumplimiento de la obligacién”, sin que
sea necesaria la intimacion del acreedor cuando
de la “naturaleza y circunstancias resulte que la
designacién de la época en que habia de entregar-
se la cosa o hacerse el servicio, fue motivo deter-
minante para establecer la obligacién” (articulo
1.100, parrafo primero, y apartado 2¢ del parra-
fo segundo).

Sobre si la culpabilidad del deudor constitu-
ye un requisito de la mora expresa Luis Diez-
Picazo que si bien se admite por la doctrina que
“es cierto... que el articulo 1.101 habla de la moro-

sidad como de algo distinto e independiente del
dolo y de la negligencia. Sin embargo, la exclusiéon
de las consecuencias de la mora y de la responsa-
bilidad por mora cuando el retraso es fortuito,
puede deducirse del principio general de culpabi-
lidad que inspira nuestro Derecho de Obligaciones
en materia de responsabilidad del deudor y de la
regla del articulo 1.105 que exonera al deudor de
responsabilidad cuando se trate de <<sucesos
que no hubieran podido preverse o que, previstos,
fueran inevitables>>". En vista de ello considera
que la culpabilidad es un elemento o requisito de
la mora; no obstante, es consciente de que esta
interpretacion plantea el problema de la carga de
la prueba, ante lo que parece inclinarse por la
solucion ofrecida por la doctrina en el sentido de
que sea el deudor quien ha de probar el caso for-
tuito como causa del retraso con base en el arti-
culo 1.183 del Codigo Civil aplicado por analogia
(pues este precepto se refiere a la pérdida de la
cosa debida). Y para apoyar el criterio de que la
culpabilidad es un elemento constitutivo de la
mora afiade que “a la misma conclusién se puede
llegar presumiendo la voluntariedad de todas las
acciones y omisiones humanas y considerando el
caso fortuito como una causa de exclusién de la
culpabilidad, cuya alegacién y prueba correspon-
de al demandado” '°. Ahora bien, la esencia de la
cuestion no radica en un problema de prueba; en
cual es la solucién respecto a la prueba; o sea, el
supuesto de existencia de un litigio en el que se
plantee si el retraso en el pago por parte del deu-
dor fue debido a caso fortuito, pues esta cuestion
tiene como presupuesto el de que la culpa sea
elemento constitutivo de la mora. Y es este punto
el que late en la base del problema.

Mas como hemos visto, lo cierto es la separa-
cion que realiza el articulo 1.101 del Codigo Civil
de “dolo”, “negligencia” y “morosidad”, de lo que
cabe concluir que la culpa no es elemento cons-
titutivo de la mora.

Ahora bien, en el ambito especifico de la Ley
3/2004, el segundo de los requisitos exigidos por
el articulo 6 para que el acreedor pueda exigir los
intereses de demora es que no haya recibido a
tiempo la cantidad debida “a menos que el deudor
pueda probar que no es responsable del retraso”.
Luego, cabria entender que se requiere la culpa
como elemento de la mora, si bien con la presun-
ci6én de tal culpa salvo prueba en contrario, solu-
cion que se aproxima a lo no exigencia de culpa,
al menos desde el punto de vista practico.

8. Aparte de ello, morosidad es un concepto heterogéneo respecto a dolo y culpa.

9. Gema DIEZ-PICAZO: “La Directiva 2000/35/CEE, sobre la mora debendi en las obligaciones comarcales. Un efi-
caz intento para luchar contra la morosidad”, en “Estudios juridicos en homenaje al profesor Luis Diez-Picazo”, tomo

II, Madrid, 2003, p. 1.734.

10. Luis DIEZ-PICAZO: “Fundamentos del Derecho Civil Patrimonial”, volumen primero, reimpresion de la 12 edi-

ci6n, Madrid, 1972, p. 672.
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Pero de cualquier manera, el articulo 6 no
regula la mora, sino los requisitos para la exigi-
bilidad de intereses por mora del deudor. La
“morosidad” es, como vimos, “el incumplimiento
de los plazos... de pago” [articulo 2, d) de la Ley
3/2004).

Sin embargo, para determinar los efectos de
la mora habra que atender a la regulacion legal
especifica de tales efectos, que en el caso objeto
de atencion consiste en la contenida en la Ley
3/2004, la cual es examinada en el apartado IV
de este trabajo.

Por otra parte, y como expresa Gema Diez-
Picazo, “del tenor literal del precepto” —se refiere
al articulo 1.100 del Coédigo civil- “se extrae la
idea de que mora y retraso no son términos que
necesariamente hayan de coincidir''. Retraso hay
si llegado el momento de cumplimiento (llegado el
vencimiento de la obligacién), el deudor no ha
cumplido lo pactado. Sin embargo, en situacién de
mora se encuentra aquel deudor al que, una vez
vencida la obligacion, se le ha exigido el cumpli-
miento” '?. Especifica mas adelante esta autora
que “el tnico presupuesto de la constituciéon en
mora que con cardcter general ha de concurrir...,
siempre que la ley, las partes o la obligacién no
establezcan otra cosa, es el del incumplimiento de
una obligacion positiva. Estudiar... la imputabili-
dad del incumplimiento....y la exigibilidad... no es
necesario para hablar de mora del deudor” "*.

Y es que —annade Gema Diez-Picazo- la moro-
sidad “puede darse mediante la constitucién en
mora, entendida en su sentido estricto de efecto
posterior al incumplimiento concertado mediante
la exigencia de la obligacién o requerimiento, o en
sentido amplio, entendida como todos aquellos
supuestos en los que la ley establece qiie no hace
falta este momento” (casos del parrafo segundo
del articulo 1.100 del Cédigo Civil: “I° Cuando la
obligacién o la ley lo declaren asi expresamente”;
“2°. Cuando de su naturaleza y circunstancias
resulte que la designacién de la época en que

habia de entregarse la cosa o hacerse el servicio,
Jue motivo determinante para establecer la obliga-
cion”) 1.

De acuerdo con este criterio la morosidad
prevista en la Ley 3/2004 coincide en lo esencial
con la prevista con caracter general en el Codigo
Civil. La morosidad consiste en el incumplimien-
to de la obligacion de entregar la cosa o de hacer
el servicio en el momento designado cuando ese
momento “fue motivo determinante para estable-
cer la obligacion” (articulo 1.100 del Cédigo Civil).
Basta en este caso con el incumplimiento. Pues
bien, segun el articulo 2, c) de la citada Ley la
morosidad consiste en “el incumplimiento de los
plazos... de pago”. Poco importa, en cuanto a la
esencia de la morosidad, que tales plazos sean
pactados —“contractuales”- o legales, o que cons-
te o no que su designacion fue determinante para
concertar el vinculo o relacion obligacional. Si
existe un plazo o momento concreto de pago y el
deudor no paga -incumple- hay mora en sentido
amplio. Y lo mismo ocurre con las obligaciones
mercantiles, conforme a lo dispuesto en el punto
1¢ del articulo 63 del Codigo de Comercio: “los
efectos de la morosidad en el cumplimiento de las
obligaciones mercantiles comenzaran en los con-
tratos que tuvieren dia senalado para su cumpli-
miento, por voluntad de las partes o por la ley, al
dia siguiente de su vencimiento”. También es irre-
levante para la esencia de la mora que los efectos
comiencen al dia siguiente del vencimiento o el
mismo dia del vencimiento; esto es, el dia sena-
lado para el cumplimiento de la obligaciéon. Lo
decisivo es que llegado el momento senalado
para el vencimiento de la obligacién el deudor no
pague .

Cuestion distinta de la mora es la de la exigi-
bilidad de las obligaciones, prevista en el articu-
lo 1.125 del Codigo Civil para las obligaciones
civiles respecto de las que se ha sefialado un dia
cierto para su cumplimiento, las cuales seran
exigibles “cuando el dia llegue” '°, aspecto de la

11. Sobre si “mora” significa lo mismo que “retraso” o “"retardo”, sobre si, coincidiendo en principio tales términos,
no coinciden con carécter general, y la postura del Derecho positivo esparnol vid. Luis DIEZ PICAZO: Op y vol. cits.,

p.- 664y ss.

12. Gema DIEZ-PICAZO: Op., loc. cit., p. 1734..
13. Gema DIEZ-PICAZO: Op. y loc. cits., p. 1.737.
14. Gema DIEZ-PICAZO: Op. y loc. cits., p. 1.738.

15. Sobre esta materia manifiesta Gema Diez-Picazo que “el retraso en el cumplimiento de la obligaciéon es un tipo de
incumplimiento contractual... La mora, por el contrario, es la situaciéon juridica en la que se encuentra el deudor des-
pués de haber incumplido. Mora y retraso... no son sinénimos” [Gema DIEZ-PICAZO GIMENEZ: “El retraso en el cum-
plimiento y la mora del deudor (a propédsito de la STS de 24 de noviembre de 1997)”, en “Anuario de Derecho Civil",
tomo LI, fasc. II, abril-junio 1998, p. 881].

16. A las obligaciones civiles para las que no se ha sefnalado plazo o momento de cumplimiento la doctrina las inclu-
ye en el concepto de obligaciones puras previstas en el articulo 1.113 del Cédigo Civil, y que de acuerdo con el mismo
son “exigibles desde luego”, inmediatamente (por todos. vid Luis DIEZ-PICAZO: “Fundamentos de Derecho Civil....",
cit, vol. cit., p. 517), precepto que pese a estar incluido en la Seccién 1?2 que tiene como rétulo “de las obligaciones
puras Yy de las condicionales”, separada de la Seccion (la 2%) que trata “de las obligaciones a plazo”, sin embargo el
citado articulo contrapone las obligaciones puras (exigibles “desde luego”) a las obligaciones “cuyo cumplimiento no
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vida de las obligaciones (su exigibilidad) sobre el
que para el supuesto de senalamiento de tiempo
de cumplimiento no se pronuncia el Codigo de
Comercio respecto de las obligaciones mercanti-
les. De estas obligaciones se ocupa el Codigo de
Comercio en cuanto a su exigibilidad, pero sé6lo
para las que no tengan senalado término para su
cumplimiento -ya sea por las partes o por el
Codigo- (articulo 62, segun el cual son exigibles
a los diez dias de contraidas si confieren accién
ordinaria, y al dia siguiente si llevan aparejada
ejecucion). Ahora bien, la exigibilidad consiste en
la concrecion del momento a partir del cual el
acreedor puede reclamarle el cumplimiento -el
pago- al deudor. Mas para que éste incurra en
mora se ha de atender a otro dato; y ademas
resulta necesario distinguir entre obligaciones
con senalamiento del tiempo de cumplimiento, y
sin ese senialamiento. El dato a tener en cuenta
es el vencimiento '”. Si se ha senalado el tiempo
de cumplimiento esa fecha indica el vencimiento;
y a partir de ella cabe la exigibilidad, la posibili-
dad de reclamar el pago. Pero la mora del deudor
solo tiene lugar el dia siguiente al del vencimien-
to (supuesto 1°¢ del articulo 63 del Codigo de
Comercio). Mas si no se ha senalado tiempo de
cumplimiento, para que el deudor incurra en
mora ha de existir vencimiento de la obligacion,
el cual se produce con la intimacion que le haga
el acreedor (supuesto 2° del mismo articulo 63).
Pues bien, en este caso coinciden el vencimiento
de la obligacién y el comienzo de la mora.

Mas ello no permite extraer la conclusion a la
que llega Gema Diez-Picazo, de que la prevision
contenida en este segundo numero del articulo
63 del Codigo de Comercio resulta inutil, conclu-
sién que sustenta con el argumento de que “no
tiene sentido regular los efectos de las obligacio-
nes sin plazo” porque “todas, bien legal, bien con-
vencionalmente tienen un plazo de cumplimiento
previsto”, que son los establecidos en el articulo
62 del mismo Codigo '®. No es aceptable tal con-
clusion pues este ultimo precepto se refiere al
momento de inicio de la exigibilidad del pago de
las obligaciones mercantiles en funcién de la
accion que llevan aparejada, materia distinta de

la relativa al vencimiento -momento del cumpli-
miento-, sin que tampoco quepa sustentar con
fundamento que carece de sentido el que se
venga “afirmando que la mora en las obligaciones
mercantiles es automatica, si automatica soélo es
en aquellas obligaciones que tienen un plazo de
cumplimiento legal o convencional y el resto nece-
sariamente han de ir precedidas por una intima-
cion” ¥, ya que es logico que si no hay plazo acor-
dado por las partes, o especificado por la ley, el
momento del vencimiento de la obligacion y del
correlativo cumplimiento de la misma lo senala el
acreedor al exigir el pago al deudor.

En cuanto a las obligaciones reciprocas, dis-
pone el Codigo Civil (articulo 1.100, parrafo ter-
cero) que “ninguno de los obligados incurre en
mora st el otro no cumple o no se allana a cumplir
debidamente lo que le incumbe”; y que “desde que
uno de los obligados cumple su obligacion. empie-
za la mora para el otro’. Sobre la interpretacion
de este precepto existen posturas discrepantes,
tanto por parte de la doctrina como del Tribunal
Supremo *. A modo de sintesis expresa Antonio
Montserrat Valero que “es cierto que desde el
punto de vista de los intereses en juego, la mora
automatica parece equitativa, pero también es
cierto que la solucién contraria no es injusta, solu-
cién contraria que ha sido la admitida en nuestro
Derecho histérico”?!. Sobre esta materia y en rela-
cién con el mencionado ultimo parrafo del articu-
lo 1.100 del Codigo Civil se pronuncia Gema
Diez-Picazo y manifiesta que “existen, aun hoy,
grandes dudas acerca de la necesidad de que el
acreedor lleve a cabo la interpelacién para cons-
tituir en mora al deudor, tratandose de obligacio-
nes reciprocas”; y especifica que “esencialmen-
te... existen tres grandes lineas de pensamiento:
aquella que estima que en cualquier caso es
necesaria intimacion para que la mora exista y
que... lo tnico que el Codigo Civil hace en el
parrafo citado es introducir la... exceptio non
adimpleti contractus, sin prescindir del requisito
de la interpelacion; una segunda que... defiende
que no es necesaria la intimaciéon y que la mora
en las obligaciones reciprocas es automatica
desde el instante en que uno... cumple con su

dependa de un suceso futuro o incierto”; o sea, distingue la condicién (hecho incierto), del término o plazo (hecho

futuro), separados por la conjuncion disyuntiva “o”, no unidos los dos vocablos -*futuro”, “incierto”- por la copula-
tiva "y".

17. No considero acertada, pues, la opinion de Gema Diez-Picazo cuando afirma que no es necesario estudiar el ven-
cimiento “para hablar estrictamente de la mora del deudor” (Gema DIEZ-PICAZO GIMENEZ: “La Directiva
2000/35/CE sobre la mora debendi...”, cit., loc. cit.,, p.1737).

18. Gema DIEZ-PICAZO GIMENEZ: “La Directiva 2000/35/CEE sobre la mora debitoris...”, cit., loc. cit., p. 1742.

19. Esto es lo que argumenta Gema Diez-Picazo (Gema DIEZ-PICAZO GIMENEZ: “La Directiva 2000/35/CEE..." cit.,
loc. cit., p. 1741).

20. Un resumen actualizado del estado de la cuestion puede verse en Antonio MONTSERRAT VALERO: "Un argu-
mento legal en favor de la necesidad del requerimiento para la mora de las obligaciones sinalagmaticas, y algunas
referencias jurisprudenciales”, en “Anuario de Derecho Civil", tomo LIII, fasc. III, jul.-sep. 2000, pags. 849 a 854.

21. Antonio MONTSERRAT VALERO: Op. y loc. cits., p. 851.
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obligacion y el otro no; y,... una tesis intermedia
que distingue segun se trate de obligaciones reci-
procas de cumplimiento simultaneo, en las que
no seria necesaria la intimacién”, y que si es
necesaria en las obligaciones reciprocas de cum-
plimiento no simultaneo ** (postura ésta que es la
del padre de dicha autora, Luis Diez-Picazo).

Uno de los autores que en mas ocasiones se
ha ocupado de esta polémica cuestién en torno a
si en las obligaciones reciprocas el incumplidor
se constituye automaticamente en mora por el
cumplimiento de la otra parte es Albaladejo *.
Punto destacable de la discusién es la distincion
segun que las obligaciones reciprocas sean o no
de cumplimiento simultaneo, sobre lo cual reali-
za Albaladejo un analisis de las posturas del Tri-
bunal Supremo, con exposicion de sentencias a
favor de la mora automatica, de sentencias a
favor del requerimiento previo para la existencia
de mora, y de sentencias que optan por la mora
automatica en las obligaciones de cumplimiento
simultaneo, y por el requerimiento previo en las
obligaciones de cumplimiento no simultaneo
(esta ultima solucion adoptada soélo por una sen-
tencia —que es la comentada por Albaladejo en el
citado trabajo- en realidad del dia 5 -no del 9-de
marzo de 1999) 2. Como colofén insiste Albalade-
jo en su conocido criterio de que en todas las
obligaciones reciprocas, sean de cumplimiento
simultaneo o de cumplimiento no simultaneo, “la
constitucion en mora precisa de requerimiento” *.
A favor de este criterio sobre el sentido del parra-
fo tercero del articulo 1.100 del Cédigo Civil, pero
con una matizacion, se pronuncia Milagros
Garcia Pastor al afirmar “que la interpretacion
correcta de dicho parrafo 3° es que la mora en las
obligaciones reciprocas también exige requeri-
miento,... Yy que, ademas. queda paralizada la
constitucién en mora si el que requiere es a su vez
incumplidor; y esto hasta que cumpla”®.

Pues bien, en las operaciones reguladas por
la Ley 3/2004 rige otro sistema. Prevé de mane-
ra expresa el cumplimiento no simultaneo, y ade-
mas con una solucién distinta a la interpretacién
que, en el ambito del parrafo tercero del articulo

1.100 del Cédigo Civil, le ha dado el sector de la
doctrina y de la jurisprudencia que distingue res-
pecto a las obligaciones reciprocas entre las de
cumplimiento simultaneo y las de cumplimiento
no simultaneo, a efectos de la constituciéon en
mora. El articulo 5 de dicha Ley dispone que “el
obligado al pago de la deuda dineraria surgida
como contraprestacion en operaciones comerciales
incurre en mora.... automaticamente por el mero
incumplimiento del pago en el plazo pactado o
legalmente establecido”. Ahora bien, como quiera
que segun el articulo 4.2, c) a falta de pacto el
plazo de pago (plazo legal) por el deudor de la
deuda dineraria es de “... treinta dias después de
la entrega de los bienes o de la prestacion de los
servicios” [para los casos en los que la recepcion
de la factura o de la solicitud de pago —que es el
momento sefialado con caracter prioritario en los
supuestos, a), b) y c), del citado apartado 2- tiene
lugar con anterioridad a dichas entrega o presta-
cion de los servicios|, siempre existe un periodo
de tiempo entre el cumplimiento por la otra parte
(entrega de la cosa, terminacién de la obra o de
la prestacion de los servicios) y el surgimiento de
la situacién de mora del deudor respecto al pre-
cio en dinero. Y la mora surge de forma automa-
tica por el incumplimiento del pago de la deuda
de dinero sin necesidad de requerimiento por
parte del acreedor. Ahora bien, como quiera que
el citado articulo 5 de la Ley 3/2004 especifica
que el devengo de intereses por mora se produce
“automaticamente por el mero incumplimiento del
pago en el plazo pactado o legalmente establecido,
sin necesidad de... intimacién alguna por
parte del acreedor’, aun tratandose de un
supuesto de obligaciones reciprocas el caso es
coincidente con el previsto en el punto 1° del
parrafo segundo del articulo 1.100 del Cédigo
Civil (“no sera necesaria... la intimacién del acre-
edor para que la mora exista... cuando... la ley” lo
declare asi “expresamente’), relativo a las obliga-
ciones en general. Ahora bien, mientras que
segun la opinién general el supuesto 1° del
parrafo segundo -como también el supuesto 2°-
esta previsto para las obligaciones unilaterales?,
la Ley 3/2004 prevé la constitucion en mora de

22. Gema DIEZ-PICAZO GIMENEZ: “El retraso en el cumplimiento...”, cit., loc. cit., p. 883.

23. Como estudio mas reciente que recoge una sintesis de las tendencias doctrinales y jurisprudenciales sobre la
interpretacion del parrafo tercero del articulo 1.100 del Cédigo Civil, vid. Manuel ALBALADEJO: “Mora en las obli-
gaciones reciprocas. Comentario a la sentencia del Tribunal Supremo (Sala 1?) de 9 de marzo de 1999, en “Revista

de Derecho Privado”, julio-agosto 2000, pp. 611 a 630.

24. Manuel ALBALADEJO: Op. y loc. cits., pp. 621 a 624.

25. M. ALBALADEJO: Op. y loc. cits., p. 629. Y anade como apostilla “que no es _jurisprudencia que en las obligacio-
nes reciprocas de cumplimiento simultaneo la mora sea automatica, y que en las de cumplimiento no simultaneo lo sea
que por requerimiento, sino que lo que hay son dos jurisprudencias, una que dice que en toda obligacion reciproca, de
cumplimiento simultaneo o no, la mora es automatica, y otra que dice que en toda obligacion reciproca, de cumplimien-
to simultdneo o no, la mora es por requerimiento” (op. y loc. cits., p. 630).

26. Milagros GARCIA PASTOR: “La mora en las obligaciones reciprocas: una nueva propuesta”, en “Revista de Dere-
cho Privado”, sept. 1999, p. 595. Los argumentos en que apoya esta postura pueden verse en el apartado IV de dicho

articulo, pp. 583-593.

27. Vid., por ejemplo, Manuel ALBADALEJO: “Mora en las obligaciones recirpocas...”. cit., loc. cit., p. 627.
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manera automatica por el hecho del incumpli-
miento, de las obligaciones reciprocas que regu-
la.

Mas el citado apartado 2 del articulo 4 no
menciona de forma especifica el supuesto de
plazo de pago convencional (“el plazo de pago, a
falta de pacto entre las partes, sera el siguien-
te”, dice literalmente). Pero hace una expresa y
concreta referencia al dato para la determina-
cion de dicho plazo de pago; esto es, el dies a
quo, que lo es “la fecha en que el deudor haya
recibido la factura o una solicitud de pago equiva-
lente” si ello tiene lugar con posterioridad a la
entrega del bien o a la prestacion de los servicios
l[apartado 2, a), en relacién con el c) del mismo
articulo 4], por lo que se plantea un interrogan-
te sobre cual deba ser la solucién en el caso de
plazo de pago pactado, supuesto al que se refie-
re el primer inciso del apartado 1 de dicho arti-
culo 4: “el plazo de pago que debe cumplir el deu-
dor sera el que se hubiere pactado entre las
partes... y, en su defecto...”).

Pese a tal silencio de la Ley, en atencién a la
finalidad de la misma y al espiritu que la infor-
ma considero que la solucioén ha de ser igual que
para el plazo legal, pues no tendria justificacion
alguna que en el supuesto de plazo convencional
de pago de la deuda dineraria no operara el plazo
de pago pactado para que el deudor pueda cum-
plir con su obligacion de pago sin incurrir en
mora. El plazo pactado ha de ser siempre inferior
a treinta dias que es el plazo maximo, legal, tér-
mino de vencimiento que en cuanto tope maximo
tiene caracter imperativo. Estimo, pues, que no
es acertada la afirmacion de Aguillaume en el
sentido de que la Ley 3/2004 fija “con caracter
dispositivo” un término de vencimiento en el
pago de las deudas que regula®. El plazo sena-
lado por la Ley —plazo legal de vencimiento- aun-
que subsidiario respecto al pactado, en su caso,
por las partes no puede ser superado por éstas.

Ciertamente no es el plazo unico posible, y en
este sentido puede considerarse dispositivo #.
Pero tiene caracter imperativo en cuanto limita
la libertad de las partes para senalar otro de
mayor duracion. El que el apartado 1 del articu-
lo 4 de la Ley disponga que “el plazo de pago que
debe cumplir el deudor sera el que se hubiere pac-
tado entre las partes... y, en su defecto. el esta-
blecido de acuerdo con lo dispuesto en el aparta-
do siguiente” (plazo “legal”) no permite concluir
que el contenido previsto para el pacto tenga que
ser necesariamente de una duracion del plazo
mas larga que el “legal”. Significa que este plazo
no es el unico posible; pero el de distinta dura-
cién que se acuerde por las partes ha de encon-
trarse “dentro del marco legal’. La Ley pretende
proteger al acreedor; lucha contra los plazos de
pago excesivamente amplios. Por ello especifica
que cabe reducir la duracién del plazo “legal”,
que no es inamovible.

D) Pagos a los que afecta

Este aspecto del ambito objetivo de la Ley
viene delimitado en el apartado 1 del articulo 3,
y en el articulo 1. Segun el primero de estos pre-
ceptos la “Ley sera de aplicacion a todos los
pagos efectuados como contraprestacion en las:
operaciones comerciales...”; y el articulo 1 con-
creta que se refiere a la morosidad en el pago de
“deudas dinerarias... en... operaciones comer-
ciales que den lugar a la entrega de bienes o a la
prestacién de servicios...".

Por tanto, en primer lugar solo afecta a las
relaciones juridicas en las que existe una presta-
cién y una “contraprestacion”; relaciones juridi-
cas bilaterales, reciprocas o sinalagmaticas [caso
de los contratos de compraventa, de ejecucion de
obra o de prestacién de servicios®, y otros con-
tratos tipicos con tipicidad legal que sean de esta
naturaleza, como el contratos de agencia®, o el
de transporte®; o no tipificados legalmente pero

28. Guillermo AGUILLAUME GANDASEGUI: Op. y loc. cits., p. 2, y nota 10: “la solucién... ha sido la de contemplar
los plazos de pago como derecho dispositivo”, aunque anade “pero no arbitrariamente dispositivo, ya que se exige una
Justificaciéon del mayor plazo de pago contractual...”.

29. “Derecho <<seminecesario>>" lo denomina Aguillaume (Guillermo AGUILLAUME GANDASEGUI: Op. y loc. cits.,
p- 2)

30. En cuanto a esto ultimo, la expuesta es también la opinién de Aguillaume (Guillermo AGUILLAUME GANDASE-
GUI: Op. y loc. cits.. p. 4).

31. Contrato por el que “una persona natural o juridica... se obliga frente a otra de manera continuada o estable a
cambio de una remuneracién, a promover actos u operaciones de comercio...” (articulo 1 de la Ley 12/1992, de 27 de
mayo).

32. El articulo 350,5° del Cédigo de comercio dispone que en la carta de porte se expresara “el precio del transpor-
te".

33. Definido por el Tribunal Supremo como “contrato innominado <<facio ut des>>. principal, consensual y bilateral,
por el que una de las partes (el corredor) se compromete a indicar a la otra (la comitente) la oportunidad de concluir un
negocio juridico con un tercero o a servirle para ello de intermediario a cambio de una retribucién” (sentencia de Sala
12, de 22 de diciembre de 1992).35 Dispone el articulo 304 del Cédigo de Comercio que en el contrato de depésito
mercantil “el depositario tendra derecho a exigir retribuciéon por el depésito, a no mediar pacto expreso en contra-
rio”.
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si con tipicidad social como el de mediacién o
corretaje®; o que sin ser inherentes a los mismos
un precio, una retribucion como contrapresta-
cion, tengan el caracter de naturalmente retri-
buidos (existe contraprestacion salvo pacto en
contrario) —caso de los contratos de comision®, o
de deposito mercantil-35; o que siendo natural-
mente gratuitos, se pacte una retribucién —por
ejemplo, el contrato de fianza mercantil-*°].

Y ademas la deuda afectada de morosidad ha
de ser exclusivamente pecuniaria, de dinero; o
sea, la del comprador —no la del vendedor- o la
del arrendatario de la obra o del servicio -no la
del que ha de ejecutar la obra o prestar el servi-
cio—; o en su caso, que la retribucién a satisfacer
por el depositante, por el comitente o por el acre-
edor afianzado sea en dinero.

Por no tener el caracter de contrato bilateral
queda fuera del ambito de la Ley 3/2004 el con-
trato de préstamo, contrato unilateral en el que
por tanto solo una parte tiene obligaciones (el
prestatario) y la otra derechos (el prestamista).
Pese a la difusién en el trafico empresarial como
medio de financiacién del contrato de préstamo
mutuo, préstamo de cosas fungibles generalmen-
te de dinero (segundo inciso del parrafo primero
del articulo 1.740 del Cédigo Civil), sin embargo
este contrato queda fuera del ambito de la Ley
que establece medidas contra la morosidad en
las operaciones mercantiles. Por consiguiente, no
es aplicable la Ley 3/2004 al incumplimiento por
el prestatario de la obligacién de devolver en el

momento pactado el dinero recibido en concepto
de préstamo, o de la obligacion de pagar a sus
respectivos vencimientos los intereses en su caso
pactados (articulo 314 del Cédigo de Comercio).

En cuanto a las deudas derivadas de otras
operaciones financieras ¥, no existe una solucién
general omnivaledera®. Si la operacién de que se
trate consiste en un contrato bilateral. sinalag-
matico, le sera de aplicacién dicha Ley, como es
el caso del “leasing” -tanto el financiero como el
operativo-, o del “factoring” en sus distintas
modalidades *. Pero quedan fuera del ambito de
la Ley los contratos unilaterales; aquellos en los
que no existe reciprocidad de obligaciones, pues
en ellos falta la contraprestacion *°.

Por otra parte y respecto a esto tiltimo, como
quiera que a los efectos de la Ley 3/2004 la
morosidad en el pago lo ha de ser de deudas de
dinero, si la contraprestacion no tiene este con-
tenido tampoco sera de aplicaciéon dicha Ley.
Este sera el caso de los arrendamientos de obra
o de servicios, del depésito mercantil o de la
comision, cuando la remuneracion a satisfacer
por el arrendatario, por el depositante, o por el
comitente no se realice en dinero. Y en general en
cualquier otro supuesto similar.

Por idéntico motivo queda fuera del ambito de
esta Ley el contrato de permuta (aquél “por el
cual cada uno de los contratantes se obliga a dar
una cosa para recibir otra’ —articulo 1.538 del
Codigo Civil-). No obstante, teniendo en cuenta

34. Consistiendo el contrato de comisiéon mercantil en el mandato cuando concurran los requisitos senalados en el
articulo 244 del Cédigo de Comercio, y ser el contrato de mandato el contrato por el que “se obliga una persona a
prestar algiin servicio o hacer alguna cosa, por cuenta o encargo de otra” (articulo 1.709 del Cédigo Civil), segun el
parrafo primero del articulo 277 del Codigo de Comercio “el comitente estara obligado a abonar al comisionista el pre-
mio de comisién, salvo pacto en contrario”.

35. Dispone el articulo 304 del Codigo de Comercio que en el contrato de depésito mercantil “el depositario tendra
derecho a exigir retribucién por el depésito, a no mediar pacto expreso en contrario”.

36. “El afianzamiento mercantil sera gratuito, salvo pacto en contrario” (articulo 441 del Codigo de Comercio.37 Para
Francisco Redondo, operaciones financieras son “aquellas operaciones cuyo objeto es la puesta a disposicién de can-
tidades para mejorar liquidez” (Francisco REDONDO: “Aplicacion de la Ley de medidas de lucha contra la morosi-
dad a las operaciones financieras”, en “La Gaceta de los Negocios” del dia 2 de marzo de 2005, p. 4).

37. Para Francisco Redondo, operaciones financieras son “aquellas operaciones cuyo objeto es la puesta a disposi-
cion de cantidades para mejorar liquidez” (Francisco REDONDO: “Aplicacion de la Ley de medidas de lucha contra la
morosidad a las operaciones financieras”, en “La Gaceta de los Negocios™” del dia 2 de marzo de 2005. p. 4).

38. Al tratar especificamente de esta cuestion, Francisco Redondo comienza por afirmar sin matizaciones que las
operaciones financieras estan sujetas a la Ley en atencion al fin de ésta que es la lucha contra la morosidad en las
operaciones comerciales. Sin embargo, mas adelante manifiesta que la cuestion exige una “tarea interpretativa ten-
dente a la delimitacién de las operaciones financieras que han de quedar sujetas a la Ley, lo cual debera ser objeto de
tratamiento e interpretacién en el devenir de la aplicacién de la Ley". Y anade que por el momento se plantea “si la
totalidad de las operaciones financieras realizadas por las entidades de crédito han de quedar sujetas a la Ley... o
bien cabe la exclusiéon de algunas de dichas operaciones” (Francisco REDONDO: “Aplicacién de la Ley...", cit. loc. y
p. cits).

39. “Contrato mercantil, bilateral, oneroso y atipico” (Rodrigo URIA: “Derecho Mercantil”, 282 ed., revisada y puesta
al dia con la colaboracion de M?. Luisa Aparicio, Madrid, 2002, p. 749).

40. Al ser tan sencilla y simple la solucién no se comprende porqué se le dedica una especial atencion a cual es el
la posicién de los contratos financieros respecto a la Ley 3/2004 (Asi, Guillermo AGUILLAUME GANDASEGUI: Op.
y loc. cits., pags. 5y 6; Francisco REDONDO: Op. y loc. cits., p. 4; Julio C. FUENTES GOMEZ: Op. y loc. cits., p.
3048; p. 12 del Boletin namero 1994).
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que segun el articulo 1.446 del mismo Codigo “si
el precio de la venta consistiera parte en dinero y
parte en otra cosa... se tendra por permuta, si el
valor de la cosa dada en parte del precio excede
al del dinero o su equivalente”, salvo que sea otra
“la intencion manifiesta de los contratantes”,
considero que en esta modalidad de permuta le
deber ser de aplicacion la Ley 3/2004 a la parte
de la contraprestacién que se ha de satisfacer en
dinero. Esta solucion puede generar dificultades,
y en alguna medida rompe la unidad del contra-
to en cuestién., pero es la mas coherente con la
finalidad de dicha Ley.

E) Pagos excluidos

a) La Directiva 2000/35/CE expone en el
“considerando” 13 de su preambulo que “convie-
ne no regular... los intereses relacionados con
otros pagos como... los efectuados en virtud de la
legislacion en materia de cheques y letras de cam-
bio...”. En atencion a ello el articulo 3.2, b) de la
Ley 3/2004 dispone que “quedan fuera del ambi-
to de aplicacion de” la misma “los intereses rela-
cionados con la legislaciéon en materia de cheques,
pagarés y letras de cambio...”.

Una interpretacion literal y teleologica del
precepto, en relacion con el mencionado y en
parte transcrito “considerando” de la Directiva,
nos lleva a una conclusién clara a mi juicio. La
exclusion se refiere de manera especifica al régi-
men de los intereses relativos a la deuda asumi-
da con la firma de tales documentos mercantiles
(deuda cambiaria o cartacea). Esto es, los intere-
ses previstos en el supuesto 1°, segundo inciso,
en relacion con el articulo 6 (intereses pactados
sobre el importe de la letra de cambio*'), y en el
supuesto 2° del articulo 58 (los intereses del
importe de la letra de cambio mas los de dicha
cantidad, si se pactaron, devengados desde la
fecha de vencimiento), y en el punto 2 del articu-
lo 59 (los intereses de la cantidad pagada por
quien reembolsa la letra de cambio) de la Ley
19/1985, de 16 de julio, cambiaria y del cheque,
aplicables tanto a la letra de cambio como al
pagaré (articulo 96, supuestos cuarto y duodéci-
mo, de la misma Ley); y en el caso del cheque
so6lo los intereses sefialados en el supuesto 2° del
articulo 149 (los del importe del cheque no paga-
do, devengados desde el dia de la presentacion
del cheque}, y en el supuesto 2° del articulo 150

de la misma Ley (los de la cantidad pagada por
quien reembolsoé el cheque, devengados desde la
fecha del reembolso), ya que en este documento
mercantil no cabe pactar intereses por el impor-
te del cheque (dispone el articulo 113 de la Ley
19/1985 que “toda clausula de intereses en el cheque
se reputa no escrita”).

Por consiguiente, quedan incluidos en el
ambito de la Ley 3/2004 los pagos (en este caso,
obviamente en dinero) efectuados como contra-
prestacion en operaciones comerciales de las
reguladas en la misma, cuando la deuda esté
incorporada a uno de dichos documentos mer-
cantiles. Considero que opera en estos casos lo
dispuesto en el articulo 1.170 del Codigo Civil
sobre el pago de deudas de dinero, en el sentido
de que “la entrega de pagarés a la orden o letras
de cambio u otros documentos mercantiles, sélo
produciran los efectos del pago cuando hubiesen
sido realizados. o cuando por culpa del acreedor
se hubiesen perjudicado”, de tal manera que
“entre tanto la accion derivada de la obligacion
primitiva quedara en suspenso”. Luego, en el
caso de utilizacién de alguno de estos documen-
tos mercantiles en operaciones comerciales de
las sometidas a la Ley 3/2004 no por ello el con-
trato de que se trate queda fuera de la misma. Y
por tanto la deuda de dinero derivada de tal con-
trato -relaciéon causal- es una deuda incluida en
el ambito de la Ley, si bien la aplicacion de la
misma tendra lugar sélo cuando no se satisfaga
la deuda cambiaria o cartacea en el momento
establecido por la legislacién especifica de estos
documentos mercantiles y, por tanto, resurja la
accion derivada de la obligacion causal.

Respecto a dicha exclusion de su ambito con-
tenida en el articulo 3.2, b) de la Ley 3/2004
opina Julio Fuentes Gomez que “la redaccién uti-
lizada en relacion con estos medios de pago...
parece sugerir que no es posible servirse de ellos
para burlar los plazos de pago fijados en la ley” *.
Mas, si tenemos en cuenta cual es, segun el
Coédigo Civil, el efecto de la utilizacién de los refe-
ridos documentos mercantiles para el pago de
deudas de dinero, y los limites de la mencionada
exclusion por parte de la Ley que examinamos,
circunscritos a “los intereses relacionados con la
legislacion en materia de cheques, pagarés y
letras de cambio”, el hecho de girar uno de tales
documentos mercantiles como medio de pago de

41. Segun dicho articulo 6 la clausula de intereses de la cantidad por la que se gira la letra de cambio puede incluir-
la el librador en las letras pagaderas a la vista o a un plazo desde la vista (inciso primero del parrafo primero), pues
en las demas formas de giro en cuanto al vencimiento de antemano se conoce la fecha y pueden calcularse los inte-
reses, incluyéndolos en el importe de la letra de cambio; por ello dispone el mismo articulo (segundo inciso del parra-
fo primero) que en estos casos si se inserta tal clausula, la misma se considerara como no escrita. Segun el parrafo
segundo de este articulo 6 “el tipo de interés debera indicarse en la letra y, a falta de esta indicacion, la clausula...
se considerara como no escrita’. Estos intereses correran a partir de la fecha en que se libre la letra si no se indica

otra fecha (parrafo tercero del articulo 6).

42. Julio C. FUENTES GOMEZ, Op. y loc. cits., p. 3048 (p. 12 del Boletin niimero 1994).
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la deuda dineraria en que consiste la “contra-
prestacién” correspondiente a una operacién
comercial de las previstas en dicha Ley no afecta
a los plazos de pago fijados por ésta en su articu-
lo 4.

Para Aguillaume no resulta admisible enten-
der que la Ley 3/2004 excluyé de su ambito de
aplicacion a toda deuda documentada en un titu-
lo regulado en la Ley 19/1985, de 16 de julio,
como elecciéon de la solucion mas sencilla “a la
vista de que la Ley Cambiaria tiene un régimen
especial en cuanto a los intereses” ya que “seme-
Jante opcién conduciria... al absurdo resultado de
que la Ley 3/2004 quedaria en su prdctica en
letra muerta, pues... la mayoria de las deudas a
las que la Ley se aplica segiin su art. 3.1 estan
documentadas en titulos cambiarios” **. Por ello
opina que “el art. 3.2,b) tiene caracter explicativo,
senala qué deudas mercantiles (entre otras) no tie-
nen el caracter de pagos a cambio de una contra-
prestacion..., en el caso de los cheques, pagarés y
letras de cambio, cuando operen como titulos abs-
tractos, sin existencia de relaciéon causal alguna
entre el deudor y el acreedor cambiario”. Y anade
este comentarista que, por el contrario, “cuando
reclame su cuantia el acreedor que lo sea tam-
bién de la deuda causal, la Ley 3/2004 sera ple-
namente aplicable”*. Mas, con independencia de
que la exclusién realizada por el citado articulo
3.2,b) tenga caracter meramente explicativo, lo
relevante es que dicha exclusién -la no aplica-
cién de la Ley- esta referida de forma expresa y
concreta a “los intereses relacionados con la
legislacion en materia de cheques, pagarés y
letras de cambio”. No abarca a los contratos car-
taceos, ni a los contratos causales. Ahora bien,
los pagos de la cantidad reflejada en el titulo
(cheque, pagaré o letra de cambio) no son siem-
pre y por si mismos “pagos efectuados como con-
traprestacion” en una operacion comercial. Pue-
den obedecer a otros motivos (por ejemplo,
donacion, letra de favor -sin provision de fon-
dos-). La razén de la no aplicacién en estos casos
de la Ley de medidas de lucha contra la morosi-
dad en las operaciones comerciales radica en que
los pagos no encajan en el objeto de la misma
porque no son efectuados como “contrapresta-
cién”. La exclusién tiene ese fundamento; por
ello no es necesario que la Ley la prevea especifi-
ca y expresamente.

b) Por idéntico motivo —no tener el caracter de

contraprestacién respecto a una prestacién de la
otra parte- quedan excluidos del ambito de la Ley
“los pagos de indemnizaciones por danos” |articu-
lo 3.2%,b)]. También sobra, por tanto, tal menciéon
especifica.

c) Lo mismo ocurre con “los pagos por entida-
des aseguradoras” realizados en concepto de
indemnizacioén [altima parte del apartado 2,b) del
articulo 3]. La mencién concreta del pago de las
indemnizaciones por las entidades aseguradoras
—para excluirlo del ambito de la Ley- tal vez obe-
dece a que erréneamente pudieran ser conside-
radas esas indemnizaciones como la contrapres-
taciéon de ese sujeto del contrato de seguro. Pero
en este contrato mercantil la prestacion del ase-
gurador, correlativa a la del tomador —consisten-
te ésta en el pago de la prima- es la asuncion del
riesgo que corre el asegurado y que con la cele-
braciéon del contrato de seguro se lo traslada a la
entidad aseguradora. El pago de la indemniza-
cién en caso de que se produzca el siniestro es
una consecuencia de esa asunciéon del riesgo y
expresion del caracter aleatorio de este contrato.

Pues bien, no era necesario mencionar las
exclusiones que relaciona la letra b) del apartado
2 del articulo 3 ya que todas ellas estan insitas
en la caracteristica de las operaciones comercia-
les de las que se ocupa la Ley, cual es el que se
trate de deudas de dinero que constituyan una
contraprestacion. De ahi el acierto de la Directi-
va al no dedicar un articulo a estas exclusiones.
Como hemos visto, lo tinico que hace es sugerir
en el citado “considerando” 13 aquello que no
debe incluirse en la misma: “Conviene limitar el
alcance de la presente Directiva a los pagos efec-
tuados como contraprestaciéon en operaciones
comerciales y no regular..., los intereses relacio-
nados con otros pagos como, por ejemplo, los
efectuados en virtud de la legislacion en materia
de cheques y letras de cambio, los pagos de
indemnizaciones por danos, incluidos los pagos
realizados por compariias de seguros”. Y comple-
mento de esta sugerencia es lo dispuesto en el
apartado 3 del articulo 6 (dedicado a la transpo-
sicién): “al transponer la presente Directiva los
Estados miembros podran excluir del ambito de
aplicacion” los supuestos que relaciona **. Pues
bien, ninguno de ellos es de los mencionados en
la susodicha letra b) del apartado 2 del articulo 3
de la Ley.

43. Esta afirmacién no se corresponde con la realidad actual del trafico mercantil, en el que cada vez se utiliza
menos la letra de cambio, sustituida por otros modos de financiacion.

44. Guillermo AGUILLAUME GANDASEGUI, Op. y loc. cits., p. 5.
45. Estas posibles exclusiones son: “a) las deudas sometidas a procedimientos de insolvencia incoados contra el deu-
dor” [que las excluye de su ambito la Ley 3/2004 en la letra c) del apartado 2 del articulo 3; o sea, como un supues-

to separado de los relacionados en la letra b)]; “b) los contratos celebrados antes del 8 de agosto de 2002" (antes de
la fecha limite para transponer la Directiva, senalada en el articulo 6.1 de la misma); “c) las reclamaciones de inte-

reses de menos de 5 euros”.
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d) En cuanto a la exclusion de los pagos de

“las operaciones comerciales en las que interven-.

gan consumidores” [letra a) del apartado 2 del
articulo 3], la cuestion ha sido tratada en la letra
B) de este apartado II, al ocuparme del significa-
do de “operaciones comerciales” en la Ley
3/2004, y a ello me remito.

e) La otra exclusion del ambito de la Ley pre-
vista de manera expresa es la de “las deudas
sometidas a procedimientos concursales incoados
contra el deudor...” [letra c¢) del apartado 2 del
articulo 3].

Existen fundamentalmente dos aspectos des-
tacables en este supuesto: 1) los contratos sina-
lagmaticos respecto a los que en el momento de
la declaracién de concurso el deudor tuviere pen-
diente de cumplimiento total o parcial su obliga-
cién y la otra parte hubiere cumplido la obliga-
cibn reciproca; en este caso la deuda
correspondiente al deudor se incluira en la masa
pasiva (articulo 61.1 de la Ley concursal,
22/2003, de 9 de julio); 2) los créditos en gene-
ral: queda “suspendido el devengo de los intere-
ses, legales o convencionales, salvo los correspon-
dientes a los créditos con garantia real. que seran
exigibles hasta donde alcance la respectiva
garantia” (articulo 59.1 de la Ley concursal).

Requiere un examen especial el caso del con-
curso de acreedores voluntario (aquel en que el
deudor sea el primer solicitante de la declaracion
de concurso —articulo 22.1 de la Ley concursal-)
en el supuesto de “insolvencia inminente” (estado
en el que se encuentra “el deudor que prevea que
no podra cumplir regular y puntualmente sus obli-
gaciones”, segun expresa el segundo inciso del
apartado 3 del articulo 2 de la citada Ley), frente

al presupuesto general de la declaracion de con-
curso, consistente en la situaciéon efectiva de
insolvencia (articulo 2.1) que es el estado en el
que se encuentra “el deudor que no puede cumplir
regularmente sus obligaciones exigibles” —articulo
2.2-. El estado de insolvencia -la insolvencia
“actual”-, como presupuesto de la declaracion de
concurso es de caracter objetivo *®: el deudor no
puede pagar porque la situacion del patrimonio
se lo impide. Y ello, a mi juicio, ya sea por desba-
lance —pasivo superior al activo- o por iliquidez
—falta de crédito, meramente temporal o pasaje-
ro—, criterio éste del que discrepa la catedratica
de Derecho Mercantil Juana Pulgar para quien,
segun el texto del citado articulo 2.2, se encuen-
tra en “insolvencia el deudor que esta imposibili-
tado para cumplir regularmente sus obligaciones
exigibles y no quien podria proceder a dicho cum-
plimiento, aunque sea con retraso” .

Mas la insolvencia, como presupuesto del
concurso, puede ser actual o inminente. Y el
estado de “insolvencia inminente” se da cuando el
deudor “prevea’ que no podra cumplir “regular y
puntualmente’ sus obligaciones. Tiene una
naturaleza subjetiva. El deudor cree, piensa,
opina que no podra pagar en un momento poste-
rior proximo. De un lado consiste en una situa-
cion futura®®, no actual; y de otra parte, que afec-
ta a la puntualidad del pago, lo cual comporta
evidentemente un retraso. Expresa a este respec-
to Juana Pulgar en otro lugar que con ello se
introduce en nuestro ordenamiento juridico “una
suerte de concurso de acreedores preventivo de
morosidad” ya que la declaraciéon de concurso
tiene lugar “cuando todavia no se ha producido ni
siquiera una morosidad en el cumplimiento de las
obligaciones”*, de ahi que -asi se manifiesta esta

46. Vid. Juan SANCHEZ-CALERO GUILARTE en “Comentarios a la legislacion concursal”, Tomo I, dirigidos por este
autor y por Vicente Guilarte Gutiérrez, Madrid, 2004, pp. 102, 106 y ss.

47. Juana PULGAR EZQUERRA: “El presupuesto objetivo de apertura del concurso de acreedores”, en la obra colec-
tiva “Derecho concursal. Estudio sistematico de la Ley 22/2003 y de la Ley 8/2003, para la Reforma Concursal”,
Madrid, 20083, p. 64. Insiste, de manera concreta, en que la Ley concursal evita “toda referencia a una situacion de
activo inferior al pasivo (desbalance) o al quebrantamiento del crédito...”, por lo que “no debe identificarse... en la refor-
ma, la insolvencia con una situacion de desbalance como ha sido tradicional... en la jurisprudencia de nuestro Tribu-
nal Supremo”, anadiendo que “el activo de un deudor podria ser inferior al pasivo y, sin embargo, ser capaz de seguir
cumpliendo sus obligaciones con el recurso al crédito y, a la vez, el activo podria ser superior al pasivo pero ser liqui-
dable a muy largo plazo, lo que determinaria la imposibilidad de cumplimiento de las obligaciones” (p. 66). Mas, apar-
te de que esta solucion, tal vez admisible desde un punto de vista puramente teérico, no ocurrira en la realidad pues
no resulta verosimil que quien carece de activo pueda obtener crédito para satisfacer sus deudas, se contradice con
lo que la misma autora manifiesta a continuacién: en el sentido de entender que en la Ley Concursal la declaracion
del concurso la determina “solo... el desbalance o la iliquidez definitivas y no temporales que dificultarian, pero no
imposibilitarian, a corto plazo el cumplimiento por el deudor de sus obligaciones” (p. 67), Y es que la iliquidez puede
generar un retraso en el pago, pero no la imposibilidad de “cumplir regularmente” las obligaciones exigibles (que es
la definicion de insolvencia segun el articulo 2.2), cuando ademas la propia Pulgar destaca que este precepto supri-
mioé “acertadamente la referencia a la puntualidad’ que contenia el texto originario del proyecto (p. 64).

48. Como expresa Sanchez-Calero Guilarte, “la solicitud del deudor basada en la insolvencia inminente implica anti-
cipar un hecho que atin no se ha producido, pero del que cabe razonablemente esperar que suceda de no iniciarse el
procedimiento...” (Juan SANCHEZ-CALERO, op. cit., p. 113).

49. Juana PULGAR EZQUERRA, “A proposito de la Ley de medidas de lucha contra la morosidad en las operacio-
nes comerciales (Ley 3/2004, de 29 de diciembre) y la nueva legislacion concursal”, en Revista de Derecho concursal
y paraconcursal, n®. 2, 2005, p. 523.
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autora- resulte necesaria una armonizacién de la
Ley concursal 22/2003, de 9 de julio, y la
3/2004, de 29 de diciembre, de medidas de
lucha contra la morosidad en las operaciones
comerciales, “con el fin de evitar el... posible efec-
to perverso que la coexistencia legal de ambas
normativas puede producir en la practica, convir-
tiendo la Ley concursal... en una posible via de
escape de la aplicacion de la Ley 3/2004"*. Con-
sidera Juana Pulgar que con la solicitud de con-
curso basada en encontrarse el deudor en estado
de insolvencia inminente (ante la previsién de
que no podra cumplir puntualmente sus obliga-
ciones) “el deudor no sélo puede eludir la aplica-
cién de las medidas de lucha contra la morosidad
(indemnizaciéon razonable, automatico devengo de
elevados intereses de demora...) sino que, ade-
mas, puede obtener<<beneficios>> especificos del
cardacter voluntario del concurso (intervencién y no
sustitucion en la gestién, art. 40 de la LC) y otros
comunes al concurso (paralizacion de ejecuciones
pendientes —arts. 55 y 56 de la LC-, suspension
del curso de intereses -art. 59 de la LC-, condona-
cién tacita de intereses moratorios... —art. 92 de la
LC-), por lo que... no...sera imposible la solicitud
por el deudor de su concurso”®' con la finalidad -y
el efecto- de no quedar sometido a la Ley
3/200452.

Los argumentos y temores de Pulgar son jus-
tificados si se entiende que el presupuesto de la
solicitud de concurso por el deudor ante un
“estado de insolvencia inminente” es la prevision
de no poder “cumplir puntualmente con sus
obligaciones”; esto es, que baste de manera
exclusiva con que pueda retrasarse en el pago.
Mas el citado articulo 2.3 de la Ley concursal
exige que tal prevision ha de serlo también, y
conjuntamente, de no poder cumplir “de forma
regular” sus obligaciones (que “el deudor prevea
que no podra cumplir regular y puntualmente sus
obligaciones”). Por otra parte, el articulo 6.1 de la
Ley concursal exige que en el escrito de solicitud
de declaracién de concurso el deudor exprese “si

su estado de insolvencia es actual o si lo prevé
como inminente”, y el articulo 2.3 dispone en su
primer inciso que el deudor “deberd justificar su
endeudamiento y su estado de insolvencia, que
podra ser actual o inminente’. Luego, en
ambos casos se trata de un estado de insolven-
cia, el cual supone que el deudor “no puede cum-
plir regularmente sus obligaciones exigibles” (arti-
culo 2.2, citado, de la Ley concursal). Y para
decidir sobre la solicitud de declaracion de con-
curso el juez ha de apreciar en su conjunto la
documentacion aportada de cuyo examen resul-
te acreditada la insolvencia alegada por el deudor
(articulo 14.1 de la Ley concursal). De acuerdo,
pues. con la regulacion de esta materia en la Ley
concursal considero que queda suficientemente
salvaguardada la posicion de los acreedores en el
ambito de la Ley 3/2004 **. Se ha de tener en
cuenta que “la previsiéon de la insolvencia inmi-
nente no pone en manos del deudor un instrumen-
to susceptible de utilizacién discrecional, sino que
encuentra unos limites objetivos en las obligacio-
nes cuyo previsto incumplimiento menciona el arti-
culo 3.2 de la Ley concursal’®, ya que el procedi-
miento concursal “no se inicia a partir del simple
tramite de la alegacion... por el deudor de su
insolvencia, sino de la acreditacion de ese estado
como..., 0 como un riesgo inminente en forma tal
que se permita su comprobaciéon jurisdiccional” **
Por consiguiente, de hecho y en atenciéon a como
esta regulado por la Ley concursal el procedi-
miento para que el Juez pueda declarar el con-
curso, no resulta factible que pueda llevarse a la
practica un hipotético propésito del deudor de
solicitar tal declaracién, concretamente por
insolvencia inminente, con la tnica finalidad de
eludir la aplicacion de la Ley 3/2004, sin acredi-
tar la concurrencia de circunstancias que apoyen
o justifiquen el riesgo de una préxima imposibili-
dad de pagar. Y ello porque, como afirma Espe-
ranza Gallego, “el juez... debera decidir caso por
caso en relacién con las circunstancias que se le
expongan, haciendo prevalecer un criterio objetivo
que habra de deducir, con la ayuda de los indica-

50. Juana PULGAR EZQUERRA: “A propésito...”, cit., loc. cits., p. 526.

51. Esta posibilidad la sefiala también Esperanza Gallego (vid. Esperanza GALLEGO SANCHEZ: Comentario al arli-
culo 2 de la Ley concursal, en la obra colectiva “Ley Concursal. Comentarios, jurisprudencia y formularios (articu-
los 1 a 97)", Madrid, 2005. p. 39), pese a que considera -y asi lo estimo yo también, como lo expreso en el texto- que
la Ley concursal separa la insolvencia inminente de la actual al sefialar como uno de los elementos de la primera “la
puntualidad” en el cumplimiento (pags. 34 y 39).

52. Juana PULGAR EZQUERRA: “A prop6sito...", cit. loc. cits., p. 524.

53. Enrelacion con esta cuestion no esta de mas senialar lo manifestado por Sanchez-Calero Guilarte de que “la pre-
vision de la insolvencia inminente no pone en manos del deudor un instrumento susceptible de utilizacion discre-
cional, sino que encuentra unos limites objetivos en las obligacioness cuyo previsto incumplimiento menciona el arti-
culo 2.3 de la Ley concursal (Juan SANCHEZ-CALERO GUILARTE, Op. cit., p. 113), siendo “indiscutible que en el
concurso voluntario al Juez ha encomendado la norma una funcién esencial para la salvaguarda del sistema que pasa
por delimitar. a partir del presupuesto objetivo... si... la solicitud debe desestimarse por no apreciarse... inminencia de
insolvencia en el solicitante que justifiquen su sometimiento al concurso” (p. 115).

54. Juan SANCHEZ-CALERO, Op. y loc. cits., p. 113.

55. Juan SANCHEZ-CALERO, Op. y loc. cits., p. 114.
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dores generalmente admitidos...” *°, entre ellos las
pruebas aportadas por el deudor solicitante y las
que, en su caso, le senale el juez (articulo 14,
apartados 1y 2, de la Ley concursal).

III. ABUSO EN PERJUICIO DEL ACREEDOR;
LAS CLAUSULAS ABUSIVAS

También es objeto de la Ley 3/2004, seguan
vimos, “combatir... el abuso, en perjuicio del acre-
edor; en la fijacion de los plazos de pago...” en las
operaciones comerciales a las que se refiere (arti-
culo 1). Qué se entiende por abuso a los efectos
de esta vertiente de la finalidad de la Ley viene
descrito con notoria imprecisién en el articulo 9
bajo el rotulo “clausulas abusivas”. Mas este pre-
cepto incluye entre las clausulas abusivas, ade-
mas de las relativas a la fijacién de la fecha de
pago (que es lo especificado en el articulo 1), las
que se refieran “al tipo legal de interés estableci-
do con cardacter subsidiario... en el apartado 2 del
articulo 7, asi como las clausulas que resulten
contrarias a los requisitos para exigir los intereses
de demora del articulo 6.

En principio tienen el caracter de abusivas,
con la inmediata consecuencia de la nulidad de
las mismas (articulo 9.1), aquellas clausulas
sobre la fecha de pago o sobre el tipo de interés
de demora que prevean un plazo de pago o un
tipo de dicho interés que difieran —éste es el tér-
mino utilizado por la Ley- de los establecidos
“con caracter subsidiario” (asi se expresa literal-
mente el precepto), respectivamente en el aparta-
do 2 del articulo 4 —que es de treinta dias conta-
dos desde la fecha inicial de coéomputo
especificada en cada uno de los cuatro supuestos
de dicho apartado-*, y en el apartado 2 del arti-
culo 7 —“la suma del tipo de interés aplicado por
el Banco Central Europeo a su mas reciente ope-
racién... mas siete puntos porcentuales”, interés
de demora que la Directiva senala en su articulo
3.1.d) en el mismo porcentaje —con el caracter de
minimo- “salvo que se especifique otra cosa en el
contrato”. Este interés, aplicable si no existe
pacto sobre su porcentaje, lo denomina la Direc-
tiva en el propio articulo 3.1.d), “interés legal”.

El indicado plazo -legal- es establecido “con
caracter subsidiario” respecto al acordado por
acreedor y deudor (articulo 9.1 de la Ley
3/2004). Y lo mismo ocurre con el tipo de interés
-legal-, pues a ambos les es aplicable la expre-
sion ‘“establecidos con cardcter subsidiario”.
Segun el apartado 1 del articulo 4 de la Ley “el
plazo de pago que debe cumplir el deudor sera el
que se hubiere pactado entre las partes dentro del
marco legal aplicable y, en su defecto, el estable-
cido... en el apartado siguiente” (el apartado 2,
mencionado). Y segin el apartado 1 del articulo
7 “el interés de demora que debera pagar el deu-
dor sera el que resulte del contrato y, en defecto
de pacto, el tipo legal que se establece en el apar-
tado siguiente”. Una interpretacion gramatical de
estos preceptos permite concluir que las partes
—acreedor y deudor- pueden acordar el plazo de
pago que consideren oportuno®, o el tipo de inte-
rés de demora que estimen conveniente; esto es,
que en primer lugar opera la autonomia de la
voluntad y que, por tanto, no existen un plazo de
pago ni un tipo de interés de demora legales
imperativos. El plazo “legal” tiene “caracter subsi-
diario”, se aplica “en... defecto” de senalamiento
de plazo en el contrato; y lo mismo sucede con el
indicado tipo de interés de demora.

En el ambito de la Directiva 2000/35/CE el
“considerando” 18 del preambulo de la misma
expresa a proposito del plazo de pago acordado
por las partes que dicha Directiva “tiene en cuen-
ta la cuestion de los plazos de pago contractuales
dilatados y, en particular, la existencia de deter-
minados tipos de contrato en los que pueden estar
Jjustificados un periodo de pago mas largo combi-
nado con una restriccion de la libertad de contra-
tar...”. Y con caracter general manifiesta en el
“considerando” 19 que la Directiva “debe prohibir
el abuso de la libertad de contratar en perjuicio
del acreedor...”.

Ya en el texto normativo se refiere en su arti-
culo 3 1, a) “a la fecha o al... plazo de pago que
se fije en el contrato™ y en el apartado 1, b) se
refiere al supuesto de que no se fije en el contra-

56. Esperanza GALLEGO SANCHEZ, Comentario al articulo 2 de la Ley concursal, en la obra colectiva “Ley Concur-
sal... *, cit., p. 38.

57. El dia inicial en cada uno de los cuatro supuestos del apartado 2 es: a) “la_fecha en que el deudor haya recibido
la factura o una solicitud de pago equivalente™; b) si esta fecha se presta a dudas, la “de recepcion de las mercancias
o prestaciéon de los servicios™; ¢) si el deudor recibe la factura o la solicitud de pago equivalente "antes que los bien-
es o servicios” el dia “de la entrega de los bienes o de la prestacion de los servicios™; d) si existe previsto un procedi-
miento de caracter legal o contractual para la aceptacién o la comprobacion “mediante el cual deba verificarse la con-
formidad de los bienes o de los servicios con lo dispuesto en el contrato”, desde la [echa de la aceptaciéon o verilicacion,
si es posterior a la recepcion de la factura o de la solicitud de pago equivalente.

58. Asi parece opinar la catedratica de Derecho Mercantil Juana Pulgar cuando afirma que la aplicacién de los pla-
zos de pago (en realidad un plazo —de treinta dias- con distintos dias iniciales de computo) sefnialados en el articulo
4.2 “podria suponer una auténtica revolucion en el ambito de las operaciones comerciales, si no fuera porque su apli-
cacién, de manera cuestionable, se condiciona al defecto de pacto entre las partes sobre el plazo de pago...” [Juana
PULGAR EZQUERRA: “A proposito de la Ley de medidas de lucha contra la morosidad en las operaciones comercia-
les (Ley 3/2004, de 29 de diciembre) y la nueva legislacion concursal”, en Revista de Derecho concursal y paracon-
cursal, n° 2, 2005, p. 520].
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to “la fecha o el plazo de pago”, con especificacién
en este ultimo caso de un plazo -30 dias-,
ampliable —a 60 dias- en supuestos especiales
(apartado 2 del articulo 3), todo ello a los efectos
del pago del interés de demora. Siempre en este
terreno del plazo o fecha de pago expresa el apar-
tado 3 del mismo articulo 3 que “los Estados
miembros dispondran que cualquier acuerdo
sobre la fecha de pago o sobre las consecuencias
de la demora que no sea conforme” a los plazos
(30 0 60 dias) o al tipo de interés de demora sena-
lados por la propia Directiva para el supuesto de
no fijacién en el contrato de dichos plazo o por-
centaje de interés, no sera aplicable o no dara
lugar “al derecho a reclamar por danos si, consi-
deradas todas las circunstancias del caso, entre
ellas los usos habituales del comercio y la natura-
leza del producto, es manifiestamente abusivo
para el acreedor’; y especifica que “para determi-
nar si un acuerdo es manifiestamente abusivo
para el acreedor; se tendra en cuenta, entre otros
factores, si el deudor tiene alguna razén objetiva
para apartarse de" los indicados plazos e interés
de demora “legales”. A ello anade que “en caso de
determinarse que el acuerdo es manifiestamente
abusivo, se aplicaran las disposiciones legales. a
no ser que los tribunales nacionales determinen
otras condiciones que sean justas”.

Pues bien, vamos a analizar cada una de
estas cuestiones, empezando por la naturaleza
del plazo de pago a efectos de la determinacién
de cuando una clausula sobre dicho plazo es
nula por abusiva. Una interpretacion de los refe-
ridos preceptos de la Ley 3/2004 realizada con-
forme a los criterios senalados por el articulo 3.1
del Codigo Civil (“segtin el sentido propio de sus
palabras, en relacién con el contexto, los antece-
dentes historicos y ...atendiendo... al espiritu y
Jfinalidad de” la norma) da pie para considerar
que la solucion elegida por dicha Ley es la de
admitir la libertad de las partes para senalar el
plazo de cumplimiento de las obligaciones a las
que se refiere, pero con el limite temporal sena-
lado en la misma (30 dias) pese a que lo califica
como de “caracter subsidiario”. O sea, que este
plazo de pago de treinta dias (articulo 4.2) cons-
tituye el limite maximo de aplazamiento y en
este aspecto -limite maximo del plazo de pago-es
de naturaleza imperativa. Esta solucion es la que
mas se adecua al espiritu y finalidad de la Ley, y
asi lo corrobora la Exposicion de Motivos (parra-
fo noveno) al expresar que “la libertad de contra-
tar no debe amparar practicas abusivas impo-

niendo clausulas relativas a plazos de pago mas
amplios... a los previstos en esta Ley...” . A la
misma conclusion conduce la disposicion dero-
gatoria tinica cuando, tras disponer la deroga-
cién de todas las normas que contradigan o se
opongan a la Ley, senala como excepcion “aque-
llas que, en relacién a la determinacién del plazo
de pago. resulten mas beneficiosas para el acree-
dor’, pues ello indica que el mencionado plazo
senalado por dicha Ley tiene caracter imperativo
en cuanto a su duraciéon maxima, y soélo sera
aplicable uno distinto previsto en otra norma
cuando sea de menor duracion *.

Sin embargo, desentranar cual sea el criterio
de la Ley no resulta tan sencillo. Segiin el citado
articulo 9.1 “seran nulas las clausulas pacta-
das... sobre la fecha de pago... cuando tengan un
contenido abusivo en perjuicio del acreedor, consi-
deradas todas las circunstancias del caso, entre
ellas, la naturaleza del producto o servicio. la
prestacién por parte del deudor de garantias adi-
cionales y los usos habituales del comercio”, con
la especificacién respecto a esto ultimo de que
“no podra considerarse uso habitual del comer-
cio la practica repetida de plazos abusivos”. La
Directiva indica que se tomaran en consideracion
“los usos habituales del comercio” para valorar
una clausula que permita considerar el acuerdo
entre las partes sobre el plazo de pago “manifies-
tamente abusivo para el acreedor” (articulo 3.3).
La Ley espanola no exige el abuso manifiesto; y
ademas especifica en su Exposiciéon de Motivos
(parrafo octavo), que “introduce un cambio esen-
cial... como es el de desplazar a los usos del
comercio que hayan venido consagrando plazos
de pago excesivamente dilatados. los cuales se
veran sustituidos por los de esta Ley”. Indica,
pues, que el plazo de pago previsto en la Ley es
de obligado acatamiento a la hora de pactar
sobre la duraciéon maxima de ese plazo. Y por
otra parte, como expresa a continuacion, “cuan-
do la Ley hace referencia a que el juez puede con-
siderar los usos del comercio como elemento de
valoracion a la hora de determinar el posible
caracter abusivo de una clausula contractual,
toma este extremo sélo como un factor factual y
objetivo que permite comparar la actuacion de un
operador con la situacién del trafico mercantil en
cada momento”. Resulta, pues, que por un lado
“desplaza”, excluye “a los usos del comercio que
hayan venido consagrando plazos de pago excesi-
vamente dilatados” (medida que, segun la Expo-
siciéon de Motivos, supone la introduccién por la

59. Es cierto que la citada disposiciéon derogatoria dice concretamente que esas normas sobre la determinacion del
plazo de pago que, en su caso, seguiran vigentes, son las que “resulten mas beneficiosas para el acreedor”, no que
tal plazo sea de menor duracién. Mas, si tenemos en cuenta el espiritu y la finalidad de la Ley 3/2004, el plazo de
pago sera mas beneficioso para el acreedor cuanto menor sea su duracién. Luego, la "determinacién” de ese plazo
beneficiara al acreedor si se da dicha circunstancia, no si es de mayor duracién que la prevista en la Ley 3/2004,
pues la susodicha disposicién derogatoria se refiere de manera concreta y exclusiva al plazo de pago, no a otros ele-

mentos del contrato afectados por la propia Ley.
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Ley de “un cambio esencial en este ambito”), y por
otro lado tales usos son utilizables como dato
factico y objetivo para “comparar la actuacion de
un operador” -se supone que del deudor que
introduce esa clausula de plazo de pago dilata-
do- “con la situacién del trafico mercantil” en el
momento de celebracién del contrato de que se
trate, lo cual da pie para entender que si dicha
comparacién revela que el plazo pactado en el
caso concreto no discrepa del existente en el “tra-
fico mercantil”, en el mercado, en ese momento
(dato factico y objetivo), tal plazo no es abusivo a
los efectos de la Ley, lo cual puede suponer una
contradiccién con la finalidad de aquélla, pero
amparada en su texto .

De todo este conjunto de manifestaciones
vertidas en la Exposicion de Motivos y en el arti-
culado de la Ley, puestas en relacion con el texto
de la Directiva en este punto, no se obtiene una
orientacion suficiente que permita decidir “en
cada momento” -y esto es lo relevante- si un
plazo de pago pactado merece la consideracion
de abusivo para el acreedor y que, por consi-
guiente, ha de ser declarado nulo en ejercicio de
la actuacion prevista en el apartado 2 del articu-
lo 9 (“el juez que declare la invalidez de... clausu-
las abusivas...”). El problema radica en qué ha
de entender por clausula abusiva para el acree-
dor; donde o cuando surge el abuso -que ade-
mas, la Ley espariola no requiere que sea mani-
fiesto, frente a lo previsto en la Directiva-. Porque
el senialar que “para determinar si una clausula
es abusiva para el acreedor, se tendra en cuenta...
si el deudor tiene alguna razoéon objetiva para
apartarse del plazo de pago” previsto en el articu-
lo 4.2 (parrafo segundo del apartado 1 del articu-
lo 9), o que “se tendra en cuenta, considerando
todas las circunstancias del caso, si dicha clausu-
la sirve principalmente para proporcionar al deu-
dor una liquidez adicional a expensas del acree-
dor” (parrafo tercero del apartado 1 del articulo
9) constituyen manifestaciones genéricas, con un
elevado grado de abstraccion, que si bien dejan
un amplio margen de discrecionalidad al juez,
por ello mismo impiden el establecer unos crite-
rios o pautas generales uniformes que ofrezcan
la necesaria seguridad juridica. Reparese ade-
mas en que el transcrito parrafo primero dispone
que, aparte del examen de las razones objetivas
por las que el deudor se aparta del plazo senala-
do en el articulo 4.2, se tendran en cuenta “otros
Jactores”. Es decir, que el caracter abusivo de
una clausula relativa al plazo de pago esta en
funcion de unos “factores” —-no se sabe cuales ni
de que naturaleza- aparte de alguna razén obje-
tiva en que se base el deudor para apartarse del

indicado plazo (sin que tampoco se cuente con
criterios sobre esa objetividad de tales razones),
y de “todas las circunstancias del caso” que per-
mitan afirmar que la clausula sirve “principal-
mente para proporcionar al deudor una liquidez
adicional a expensas del acreedor”.

No se olvide que el destinatario ultimo de
todas estas disposiciones es el Juez, que ha de
decidir sobre si resulta abusiva para el acreedor
una clausula que prevé un plazo de pago de una
deuda dineraria surgida de una relacion juridica
bilateral, reciproca. Pero son también las partes,
en particular el acreedor que pretenda impugnar
la clausula por abusiva, quienes han de basarse
en criterios orientadores, pues no en balde han
de probar la existencia de los factores y circuns-
tancias a valorar en el caso concreto objeto de
debate.

El caracter abusivo de una clausula afecta al
plazo de pago (que el pactado exceda al “legal” del
articulo 4 sin “razones objetivas” que lo justifi-
quen o que su finalidad sea “principalmente”
proporcionar al deudor una liquidez adicional -
mejorar o facilitar su liquidez- a costa del acree-
dor), y también afecta al tipo de interés de demo-
ra a satisfacer (que el pactado sea inferior al
“legal” del articulo 7). Respecto al interés, aun-
que el texto de este precepto no tiene toda la cla-
ridad deseable, lo manifestado en la Exposicién
de Motivos permite llegar a la indicada conclu-
sioén, si bien con algin matiz frente al plazo de
pago. Expresa dicha parte introductoria de Ley
que “la libertad de contratar no debe amparar
practicas abusivas imponiendo clausulas relati-
vas a... tipos de interés de demora inferiores a los
previstos en esta Ley’. Ahora bien, al plazo de
pago son de aplicacion los argumentos vertidos
en el presente trabajo para apoyar el criterio de
que el plazo de pago establecido por la Ley es
maximo (cabe destacar la frase “dentro del marco
legal aplicable” contenida en el apartado 1 del
articulo 4 referida al plazo que pueden pactar las
partes). Sin embargo, el articulo 7.1 no contiene
una frase similar, ni dispone nada al respecto; lo
unico que existe es la mencionada limitacion de
la libertad de pactos constituida por el abuso.
Por tanto, considero que, dentro de ciertos mar-
genes, a concretar por el juez en cada caso con-
creto, resulte legalmente posible pactar un inte-
rés de demora de un porcentaje inferior al “legal”
siempre que no sea calificable de abusivo en el
supuesto de que se trate.

Respecto a la impugnabilidad de las clausu-
las abusivas opina Fuentes Gémez que “la impug-

60. En relacioén con esta cuestién manifiesta Juana Pulgar que “es previsible que” el “amplio margen de autonomia
concedido a la voluntad de las partes” para pactar el plazo de pago —a lo que se alude en la anterior nota 30- “difi-
culte la finalidad buscada por la Ley de desplazar los usos de comercio que hayan venido consagrando plazos de pago
excesivamente dilatados” (Juana PULGAR EZQUERRA: "A propésito...”, cit., loc. cit., p. 520).
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nacién no comprende los contratos individuales”,
sino que queda circunscrita a las que se refiere el
articulo 3.5 de la Directiva con la expresion
“clausulas contractuales redactadas para uso
general’ que resulten “manifiestamente abusivas
en el sentido del apartado 3" de dicho articulo.
Tal criterio lo apoya en que los apartados 3 y 4
del citado articulo 9 de la Ley esparola regulan
especificamente la impugnacién de las clausulas
abusivas mediante acciones colectivas sin que
—especifica- “a pesar de que asi se solicité”, com-
prenda los contratos individuales °'.

Mas dicho razonamiento carece de base para
sustentar la exclusion del ejercicio de una accion
dirigida a la anulacion de una clausula como
abusiva que aparezca en un concreto contrato. El
citado apartado 4 del articulo 9, al limitar la legi-
timacion activa a las entidades que enumera se
refiere de manera expresa al ejercicio de “las
acciones de cesacién y de retractacion en la utili-
zacion” de condiciones generales de contratacion
que contengan clausulas abusivas. Por consi-
guiente, no afecta a las clausulas abusivas que
figuren en un determinado contrato; al contrario,
destaca esta posibilidad. Cabe considerar que en
la practica sera dificil encontrar un caso de con-
trato aislado con clausula abusiva de las indica-
das, pues las partes negociaran el contenido del
contrato antes de concluirlo y lo llevaran a cabo
de acuerdo con la Ley merced a los correspon-
dientes asesoramientos juridico-legales. Mas, si
no obstante, aparece un contrato con clausula
abusiva, la misma sera susceptible de impugna-
cion por parte del acreedor perjudicado, legitima-
do activamente (legitimaciéon “ad procesum”)
para ello.

Lo que dispone el apartado 3 es que “seran
igualmente nulas las clausulas abusivas conten-
didas en las condiciones generales de la contrata-
cion segun lo dispuesto en el apartado 1. El
adverbio “igualmente”, utilizado para extender a
las condiciones generales de contratacion el
supuesto de clausulas nulas por abusivas esta
indicando que la nulidad de una clausula, por
abusiva, esta prevista tanto para las contenidas
en contratos aislados como en dichas condicio-
nes generales de contratacion.

Con relacion al contenido de un contrato, el
articulo 10 bis. 1, parrafo primero de la citada Ley
de defensa de los consumidores, 26/1984, de 19

de julio -introducido por la disposicion adicional
primera de la Ley de condiciones generales de
contratacion- dispone que “se consideraran clau-
sulas abusivas todas aquellas estipulaciones no
negociadas individualmente que en contra...”; y
segun el articulo 1.1 de la Ley 7.998, de 13 de
abril, “son condiciones generales de la contrata-
cion las clausulas predispuestas cuya incorpora-
cion al contrato sea impuesta por una de las par-
tes...”; el apartado 2 del mismo articulo
especifica que “el hecho de que... una o varias
clausulas aisladas se hayan negociado indivi-
dualmente no excluira la aplicacién de esta Ley al
resto del contrato si..."; y el apartado 2 del articu-
lo 8 de esta misma Ley se ocupa de manea espe-
cifica de las clausulas abusivas disponiendo que
“seran nulas las condiciones generales que sean
abusivas, cuando el conlrato se haya celebrado
con un consumidor...”. Luego, en el ambito de los
contratos a los que se refieren las citadas Leyes
(de defensa de los consumidores y usuarios, y de
condiciones generales de la contratacion) cabe
concluir que lo dispuesto en las mismas no
se aplica a las clausulas pactadas individual-
mente .

Pero la Ley 3/2004 contiene una regulacion
especifica en materia de clausulas abusivas. Tie-
nen el caracter de tales aquellas en las que con-
curra alguna de las circunstancias senaladas en
el citado articulo 9, con independencia de que
figuren en contratos individuales (modo de con-
tratacion en el especifico ambito de esta Ley que,
por lo demas, sera el habitual), o en contratos
concluidos segtin condiciones generales de con-
tratacion. Por otra parte, y como expresa Duran
Rivacoba, en la mencionada Ley de defensa de
los consumidores “las clausulas abusivas sélo se
contemplan respecto de los consumidores y usua-
rios”, y las reglas especificas sobre clausulas
abusivas previstas en la Ley de condiciones gene-
rales de contratacion igualmente estan contem-
pladas so6lo para los consumidores y usuarios, en
tanto que no quedan sometidas a tales reglas
especificas las relaciones entre profesionales ®.
En cambio, las normas sobre clausulas abusivas
contenidas en la Ley 3/2004 no rigen precisa-
mente para los contratos en los que intervengan
consumidores, sino para los celebrados entre
empresarios, o entre éstos y la Administracion.

Ademas de las razones expuestas en apoyo de
dicha conclusién, las acciones mencionadas en

61 Julio C. FUENTES GOMEZ: “Logros y cuestiones pendientes...”, cit., loc. cit., p. 3055 (p. 19 del Boletin n® 1994).

62. Sin embargo, y en relacion con esta cuestion, opina Duran Rivacoba que “referir como atributo caracteristico de
las clausulas abusivas gue no sean negociadas individualmente, puede llevar a invertir los términos... con la conse-
cuencia de que su negociacion individualizada la excluye como abusiva, lo que seria un error; pues la naturaleza mate-
rial de abuso... no depende completamente de la técnica de la contratacion, sino que tiene que ver con su contenido”
(Ramén DURAN RIVACOBA: “Condiciones generales de contralacién y clausulas abusivas”, en “Revista de Derecho

Privado”, febrero 2000, p. 116).
63. Ramoén DURAN RIBACOVA: Op. y loc. cits., p.117.
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el apartado 4 del articulo 9 son especificamente
las de “cesacion y de retractacion en la utilizacion
de... condiciones generales” que contengan clau-
sulas abusivas de las incluidas en el apartado 1
del propio articulo 9. Circunscribe el contenido
de estas acciones a las clausulas abusivas que,
segun el ambito del abuso delimitado en el apar-
tado 1 del articulo 9, figuren en condiciones
generales de contratacién. Quedan fuera, pues,
de estas clases de acciones las que van dirigidas
a la anulacién de una clausula abusiva conforme
al susodicho apartado 1 del articulo 9.

Téngase en cuenta que el articulo 9.4 de la
Ley 3/2004 se remite a las acciones de “cesaciéon
y de retractacion” segun la Ley 7/1998, de 13 de
abril, “sobre condiciones generales de la contra-
tacién”. Y para esta Ley “la accién de cesacion se
dirige a obtener una sentencia que condene al
demandado a eliminar de sus condiciones genera-
les las que se reputen nulas y a abstenerse de uti-
lizarlas en lo sucesivo...” (apartado 2 del articulo
12); y “la accién de retractacion tendra por objeto
obtener una sentencia que declare e imponga al
demandado... el deber de retractarse de la reco-
mendaciéon que haya efectuado de utilizar las
clausulas de condiciones generales que se consi-
deren nulas...” (apartado 3 del articulo 12). Por
otra parte, ambas acciones aparecen reguladas
en un capitulo (el IV), que trata de “acciones
colectivas de cesacion, retractacion...”, en tanto
que la accion dirigida a la declaracion judicial de
nulidad de una clausula por abusiva puede ser
ejercitada individualmente por la parte perjudi-
cada con la misma, “de acuerdo con las reglas
generales reguladoras de la nulidad contractual”,
segun dispone el articulo 9.1 de la Ley 7/1998,
de 13 de abril; y aunque referida a una clausula
de esa clase contenida en unas condiciones gene-
rales de contrataciéon —ambito especifico de dicha
Ley- resulta obvio que también puede ser ejerci-
tada por el acreedor perjudicado en los casos
previstos en la Ley 3/2004.

Mas las acciones de cesaciéon y de retracta-
cion que cita el articulo 9.4 de la Ley 3/2004
pueden ser gjercitadas en el ambito de la misma,
especificamente para el caso de condiciones
generales de contratacion que contengan clausu-
las abusivas en perjuicio del acreedor, y de
manera exclusiva en cuanto a los aspectos pre-
vistos en el apartado 1 del referido articulo 9 (en
particular, y respecto a la cuestion aqui examina-
da, que prevean un plazo de pago que por su
duracion excesiva perjudique al acreedor segin
los criterios senalados en el mismo precepto, o
que establezcan un interés de demora de porcen-
taje tan bajo que produzcan el mismo efecto per-
judicial, supuesto éste ultimo que, ante la falta
de criterio orientador, resultara casi imposible de
aplicar en la practica).

Para el caso de anulacion judicial de una
clausula abusiva el apartado 2 del mismo articu-
lo 9 confiere al juez la posibilidad de regular el
contenido del contrato obviando a las partes °'.
Dispone este precepto que “el juez que declare ia
invalidez de... clausulas abusivas integrara el
contrato con arreglo a lo dispuesto en el articulo
1.258 del Codigo Civil...”. Esto es, que para con-
servar la eficacia del contrato una vez anulada la
clausula abusiva —eliminado, por tanto, uno de
los pactos acordados por los contratantes- el
juez “integrara”, completara el contrato atendien-
do “a todas las consecuencias que, segiin su natu-
raleza, sean conformes a la buena fe®, al usoy a
la ley” (ademas de a lo “expresamente pactado”),
conforme todo ello al articulo 1.258 del Codigo
Civil, si bien respecto a esto tiltimo circunscrito
a lo que subsista del contenido del contrato des-
pués de la anulacion de la clausula abusiva y
que resulte compatible con el conjunto del con-
trato pese a la exclusion de lo anulado, ya que la
“intervencion de la autoridad judicial en las obli-
gaciones que las partes se han autoimpuesto”
comporta una “simple modificaciéon de la obliga-
cién, que pervive con el cambio introducido” ®°.

64. A proposito de lo previsto en el articulo 11 de la Ley de venta a plazos, 28/1998, de 13 de julio (“los Jueces y
Tribunales. con caracter excepcional y por justas causas apreciadas discrecionalmente... podran serialar nuevos pla-
zos o alterar los convenidos...”) manifiesta Pilar Gutiérrez que si bien “los ejes fundamentales en el Derecho de obli-
gaciones siguen siendo el pleno reconocimiento de la autonomia privada para crear, extinguir o modificar relaciones
obligatorias. y el curmplimiento de las mismas tal cual se acordaron”, sin embargo “la conveniencia de atemperar la
aplicacién rigurosa del Derecho por consideraciones de equidad o humanidad puede legitimar al juzgador para inmis-
cuirse en una reglamentacion obligacional establecida privadamente, y que la propia ley puede fijar excepciones que...
admitan la actuacién del juez alterando las previsiones iniciales de las partes” (Pilar GUTIERREZ SANTIAGO: “Las
facultades moderadoras de Jueces y Tribunales en la venta a plazos de bienes muebles: el articulo 11 de la Ley
28/1998, de 13 de julio”, en “Revista de Derecho Privado”, abril de 2000, pp. 275 y s.).

Estos argumentos resultan aplicables, “mutatis mutandi”, a la prevision contenida en el articulo 9.2 de la Ley
3/2004, pues sibien en este caso el ambito de las facultades del juez es mas amplio, tanto porque alcanza a la anu-
lacion de clausulas contractuales, como porque le permite moderar “los derechos y obligaciones de las partes” -modi-
ficar el contenido del contrato-, ello ha de ser dentro de los indicados limites de conservacion, de pervivencia del con-
trato.

65. Expresa el Tribunal Supremo que esta buena fe “no es la subjetiva (creencia...) sino la objetiva (comportamiento
honrado, justo) a la que alude el articulo 7 del Codigo Civil’ (sentencias de 26 de octubre de 1995 y 12 de marzo de
1998).

66. Vid. Pilar GUTIERREZ SANTIAGO: Op., y loc. cits., p. 283.
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La tarea que se le asigna al juez, por un lado
es dificil y compleja; y por otra parte supone
invadir la esfera de libertad de pactos de los con-
tratantes con lo que ello comporta de afectar al
principio contractual de la autonomia de la
voluntad. En cuanto a lo primero -dificultad y
complejidad- se encuentra con la necesidad de
desentranar la “naturaleza” del contrato, la cual
no siempre puede ser descubierta con la inter-
pretacion gramatical y sistematica del mismo
pues en muchos casos aparece vinculada a ante-
cedentes no reflejados en el texto.

Pero a los indicados “instrumentos” o medios
para integrar el contrato anade la Ley que el juez
“dispondra de facultades moderadoras respecto a
los derechos y obligaciones de las partes y de las
consecuencias de la ineficacia” (altima frase del
apartado 2 del articulo 9). Se trata por tanto de
evitar los excesos en los derechos y obligaciones
lo cual también comporta una modificaciéon por
el juez del contenido del contrato. Ahora bien,
este modo de actuar viene determinado y limita-
do por la eliminacion de la clausula abusiva.
Consiste en una facultad utilizable s6lo para que
el contrato conserve el equilibrio de las prestacio-
nes y mantenga su naturaleza y eficacia®.

En esta misma linea senala el parrafo tercero
del citado apartado 1 del articulo 9 que para
determinar si una clausula es abusiva, en el
supuesto que prevé en su ultimo inciso, se ten-
dra en cuenta “si el contratista principal impone a
sus proveedores o subcontratistas unas condicio-
nes de pago que no estén justificadas por razén
de las condiciones de que él mismo sea beneficia-
rio o por otras razones objetivas”.

Los criterios definidores de una clausula
como abusiva cuando ésta se refiere al tipo de
interés por demora son los mismos que en el
caso de las clausulas sobre el plazo del pago, y
las consecuencias de la inclusion de una clausu-
la sobre este punto que, por abusiva, sea nula,
son aplicables también a las clausulas relativas
al tipo de interés, con las adecuaciones exigidas
por la materia especifica de cada uno de dichos
contenidos, de ahi el que no resulte necesario
reiterar las soluciones ya expuestas al examinar
el abuso en las clausulas sobre plazo de pago.

Similar conclusion cabe extraer respecto a
las clausulas que “resulten contrarias a los requi-

sitos para exigir los intereses de demora” senala-
dos en el articulo 6 (tercero de los supuestos de
clausulas abusivas previstos en el parrafo prime-
ro del apartado 1 del articulo 9). Tales requisitos,
que han de concurrir “simult@neamente”, son que
el acreedor: 1) “haya cumplido sus obligaciones
contractuales y legales”; 2) “no haya recibido a
tiempo la cantidad debida a menos que el deudor
pueda probar que no es responsable del retraso”.

Ahora bien, las clausulas en cuestion seran
abusivas cuando -como en los otros casos-
teniendo “un contenido abusivo en perjuicio del
acreedor” consideradas todas las referidas cir-
cunstancias del articulo 9, resulten “contrarias”
a los citados requisitos. Ademas de la dificultad
para delimitar “lo contrario”, la oposicién de la
clausula de que se trate, surge la duda de si esa
contrariedad ha de serlo respecto a ambos requi-
sitos o basta con que la clausula sea contraria
s6lo a uno de ellos. Si tenemos en cuenta que los
dos requisitos han de concurrir simultaneamen-
te, desde que falle uno -porque lo pactado sea
contrario a uno de los dos- existira el supuesto
de abuso determinante de la nulidad de la clau-
sula. Y la oposicion al requisito consistira en que
el mismo resulte eliminado, ya sea de manera
expresa y directa, o indirectamente.

Por lo que se refiere a la nulidad de las clau-
sulas pactadas por las partes, calificables de
abusivas por las causas establecidas en el articu-
lo 9, la Ley 3/2004 so6lo sera aplicable a las con-
tenidas en los contratos celebrados con posterio-
ridad a su entrada en vigor —que tuvo lugar el dia
31 de diciembre de 2004 conforme a su disposi-
cién final cuarta- (segundo inciso de la disposi-
cién transitoria tinica), ambito de aplicacién tem-
poral que constituye una excepcion a la norma
general establecida en el inciso primero de la
citada disposicién transitoria tinica %

En este campo de las clausulas abusivas y,
particularmente, de su nulidad, procede hacer
una reflexién final. La razén impulsora de la
Directiva 2000/35/CE es la de hacer frente
-segiin se expresa en su “considerando” 7- a las
“onerosas cargas administrativas y Jinancieras”
que “pesan sobre las empresas, y especialmente
sobre las pequenas y medianas, debido a los
plazos de pago excesivos y a la morosidad’.
Términos y argumentos similares encontramos
en la Exposicién de Motivos de la Ley 3/2004; y

67. Como expresa Pilar Gutiérrez, los Jueces y Tribunales “en su papel correclor de la regulacion acordada por las
partes no estan legitimados para romper la economia de la relacién obligatoria ni... para extinguirla al margen del con-
sentimiento de aquéllas, imponiéndoles una nueva que no han querido concluir’, de ahi que no pueden “dictar una sen-
tencia que equivalga a un acuerdo contractual, tratando de suplantar por completo la voluntad negocial del acreedor y
el deudor; sino que su papel debe limitarse a modular y atenuar el rigor de las reglas generales, pero sin ignorarlas y
desplazarlas de forma absoluta” (Pilar GUTIERREZ SANTIAGO: Op. y loc. cits., pp. 276 y s). Vid., también la nota 64.

68. Segun este inciso primero, la Ley se aplicara a todos los contratos a los que se refiere que hayan sido celebrados
con posterioridad al dia 8 de agosto de 2002 —fecha tope para la transposicién de la Directiva, segin su articulo 6.1-
“en cuanto a sus efectos futuros, incluida la aplicacion del tipo de interés de demora establecido en el articulo 7.
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asi manifiesta que “la Unién Europea ha venido
prestando... atenciéon... a los problemas de plazos
de pago excesivamente amplios y de la morosidad
en el pago de deudas contractuales, debido a que
deterioran la rentabilidad de las empresas...”.

Se pretende, pues, buscar medidas tendentes
a lograr que los pagos en dinero de las operacio-
nes comerciales no se dilaten en el tiempo. Si
bien lo normal es que transcurra un tiempo entre
el cumplimiento del contrato por la parte acree-
dora del precio y el pago de éste por la otra parte
dado que es consustancial al comercio operar
con crédito, que sin embargo el momento para
efectuar tal pago sea proximo al de la realizacion
de la contraprestacion por la otra parte (acreedo-
ra del precio), y que si el deudor incurre en mora
deba abonar un interés mas gravoso que el legal,
asi como otros gastos y costes, todo ello -segun
la Directiva y la Ley- como incentivo para que el
deudor no se retrase en el pago.

Pues bien, si esta es la finalidad practica de la
Ley, al logro de esta finalidad —consistente en que
efectivamente el acreedor cobre la totalidad de
la deuda en un plazo corto- ninguna contribucién
aporta el declarar nulas las clausulas contractua-
les que sean calificables de abusivas por senalar
un plazo de pago de mayor duracion al previsto
en la Ley, o por establecer unas consecuencias de
la demora beneficiosas para el deudor.

La nulidad, como es obvio, ha de ser decla-
rada por el juez. Y segiin la Ley de Enjuiciamien-
to Civil el procedimiento a seguir es el juicio ordi-
nario, pues se trata de una cuestion cuyo interés
econodmico resulta imposible de calcular (supues-
to del apartado 2, in fine, del articulo 249, en
relacién con el apartado 3 del articulo 253), por
concurrir el motivo expuesto en este ultimo pre-
cepto consistente en “no poderse calcular dicho
interés conforme a ninguna de las reglas legales
de determinacién de la cuantia” relacionadas en
el articulo 251. Por consiguiente, la larga trami-
tacion de este procedimiento para dilucidar si
una clausula sobre plazo de pago o sobre intere-
ses de demora de abusiva, y por ello resulte anu-
lada con la necesaria integraciéon del contrato por
la sentencia que asi lo declare, ningan efecto
positivo inmediato produce en cuanto a la finali-
dad de luchar contra la morosidad en las opera-
ciones comerciales que persigue la Ley 3/2004 .

Por otra parte, segun la Ley 3/2004, los tni-
cos presupuestos para obtener la declaracion de
nulidad de una clausula por abusiva son los que
senala en el apartado 1 del articulo 9. Pero resul-
ta necesario tener en cuenta que la clausula de
que se trate ha sido aceptada por el acreedor que
pretende su nulidad, asi como que las dos partes
del contrato son empresarios, por lo que en prin-
cipio ha de entenderse que ambos se encuentran
en una situacion de igualdad. Y otra cuestion ha
tener en cuenta es la aplicabilidad de las normas
generales del Codigo Civil sobre nulidad de los
contratos.

Ahora bien, tampoco puede olvidarse que el
parrafo primero del apartado 1 del articulo 9 de
la Ley 3/2004 dispone que para decidir si una
clausula es abusiva han de ser “consideradas
todas las circunstancias del caso”, y una de estas
circunstancias es que la clausula fue aceptada
por el acreedor. dato a valorar en cada supuesto
concreto por el Juez. En conclusion, las dificul-
tades para conseguir que una clausula de algu-
no de los contenidos senalados sea declarada
nula por abusiva, unido a la excesiva duracion y
posibles vicisitudes del procedimiento judicial al
que, en su caso, se acuda con tal fin son realida-
des que chocan frontalmente con la efectividad
de las medidas para la lucha contra la morosidad
en las operaciones comerciales que constituye el
objeto de la Ley 3/2004.

IV. LA DEMORA EN EL PAGO Y SUS CONSE-
CUENCIAS

Dispone el articulo 5 de esta Ley que “el obli-
gado al pago de la deuda dineraria surgida como
contraprestacion en operaciones comerciales incu-
rrira en mora y deberd pagar el interés... automa-
ticamente por el mero incumplimiento del pago
en el plazo pactado o legalmente establecido, sin
necesidad de aviso de vencimiento ni intimacién
alguna por parte del acreedor”.

Estamos en presencia de relaciones obliga-
cionales sinalagmaticas respecto a las que es
conocida la falta de unanimidad tanto de la doc-
trina como de la jurisprudencia sobre si, a la
vista del segundo inciso del parrafo segundo del
articulo 1.100 del Codigo Civil™, la mora se pro-
duce de manera automatica por el mero incum-
plimiento, desde el momento en que la otra parte

paga.

69. Senala Aguillaume a este respecto que el inconveniente del sistema legal de nulidad de las clausulas abusivas
radica en “la inseguridad respeclo de lo que resolvera un juez determinado a la hora de declarar o no abusiva una
clausula que incremente el plazo legal de pago™. Y anade que “el premio por conseguirlo... no siempre compen-
sara ese riesgo”, pues, se pregunta el propio autor. “gle resulta rentable al acreedor acudir a los Tribunales para
reclamar unos intereses de aproximadamente un 9% anual, si no tiene cierta seguridad... acerca del sentido de la deci-
sion judicial sobre el caracter abusivo de la clausula contractual, aceptada por él, que permite esa mayor duracion?” a
lo que responde que cree sinceramente que no (Guillermo AGUILLAUME GANDASEGUI, Op. y loc. cits., p. 2), crite-

rio que comparto.

70. Dispone este precepto respecto a las obligaciones reciprocas que “desde que uno de los obligados cumple su obli-

gacién, empieza la mora para el otro”.
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Pues bien, en el ambito de la Ley 3/2004,
producida la mora el primer efecto, impuesto con
caracter imperativo, es el de la obligacion del
deudor de pagar el interés pactado en el contra-
to o, en defecto de pacto, el tipo legal establecido
en la misma (articulos 5y 7.1y 2).

La exigibilidad de dicho interés por parte del
acreedor esta subordinada a que “haya cumplido
sus obligaciones contractuales y legales™ [letra a)
del articulo 6] y que “no haya recibido a tiempo la
cantidad debida...” [letra b) del mismo articulo].
O sea, el derecho a exigir los intereses de demo-
ra requiere la concurrencia simultanea de un
comportamiento previo del acreedor, y de un
hecho, consistente el primero en el cumplimien-
to de sus obligaciones contractuales —las que
haya asumido en el concreto contrato en el que
pretenda cobrar tales intereses- y legales, que
entiendo que son las previstas, en su caso, en la
regulacion del tipo de contrato de que se trate; y
el hecho lo constituye el no haber recibido “a
tiempo” la cantidad debida por el deudor. En
cuanto al hecho, la Ley 3/2004 lo vincula a la
voluntad del deudor, ya que el no cumplimiento
de su obligacion de entrega del dinero le libera de
la obligacién de pagar intereses de demora si
prueba que no ha sido “responsable” —éste es el
término utilizado por el articulo 6, b)- del retra-
so.

Respecto al tiempo en que el acreedor debe
recibir la cantidad debida viene determinado por
el plazo de pago pactado entre las partes “dentro
del margen legal aplicable” (apartado 1 del arti-
culo 4). O sino se pacté plazo éste sera el “legal”
de treinta dias establecido en el apartado 2 del
mismo articulo, computado desde los distintos
momentos senalados en el citado precepto segiin
los supuestos que especifica.

En cuanto al plazo pactado, éste ha de serlo
“dentro del margen legal aplicable”. Y este mar-
gen legal es el indicado de treinta dias; luego, el
plazo de pago acordado por las partes necesaria-
mente ha de ser de menor duracién, como ya
destacamos en el apartado II, C). Ademas de los
razonamientos expuestos en ese lugar, y en el
parrafo precedente, se han de tener en cuenta
para la interpretacion que realizo las palabras de
la Exposicion de Motivos al manifestar respecto a
esta cuestién que “la libertad de contratar no
debe amparar practicas abusivas imponiendo

clausulas relativas a plazos de pago mas
amplios... a los previstos en esta Ley...”. La frase
menciona de manera especifica actuaciones
“abusivas”. Podria pensarse, pues, que lo que
proscribe es el 2 en el senalamiento de plazos de
pago, aunque ello se acuerde en ejercicio de la
libertad contractual. Pero la regulacién concreta
en un articulo de la Ley (el 9) de las clausulas
abusivas, las cuales tienen ese caracter cuando
concurran las circunstancias que senala dicho
articulo y por ello son nulas, no permite concluir
que si no existe abuso es legalmente posible pac-
tar plazos de pago de mayor duracion que el
“legal”, o intereses de demora de porcentaje infe-
rior al “legal” y que, por tanto, las normas que
senalan ese plazo o ese porcentaje “legales” son
dispositivas. La interpretacion sistematica y fina-
lista de la Ley revelan que se trata de normas
imperativas, sin que ello suponga que el no aca-
tamiento estricto deba acarrear siempre y de
manera necesaria la nulidad del pacto. Al contra-
rio, puede quedar en una mera anulabilidad,
susceptible de sanar con el transcurso del tiem-
po, o con actuaciones posteriores del acreedor
expresivas de su voluntad libre y espontanea de
admitir el pacto en cuestion ™.

Siempre en este ambito del plazo de pago, y
con el fin de adecuar a la Ley 3/2004 la regula-
cién de los pagos de los comerciantes a sus pro-
veedores, se modifican por la disposicién final
segunda de esta Ley los correspondientes aparta-
dos del articulo 17 de la Ley 7/1996, de 15 de
enero, de ordenacion del comercio minorista (que
en su apartado 1 disponia que “a falta de pacto
expreso. se entenderd que los comerciantes deben
efectuar el pago del precio de las mercancias que
compren el mismo dia de su recepcién’), estable-
ciendo con caracter general, a falta de pacto
expreso, un plazo legal de pago del precio de las
mercancias que compren los comerciantes no
superior a treinta dias desde la fecha de su entre-
ga (apartado 1 del citado articulo 17, segun su
nueva redaccion), con especificacion de plazos
maximos de pago para los distintos productos
que relaciona —de alimentacién frescos, y los
perecederos; los demas de alimentacion, y los de
gran consumo; y los productos no incluibles en
alguno de los anteriores grupos- (apartados 3y 4
del mismo articulo 17), con plazos de pago supe-
riores a los treinta dias”. En coherencia con esa
modificacién de este precepto, la disposicion adi-

71. Como destaca Aguillaume, para declarar abusiva una clausula que contradiga las disposiciones de la Ley sobre
plazo de pago “no basta con la mera contradiccién de la clausula con la Ley, sino que es preciso que la estipulacion
sea abusiva de acuerdo con los parametros que la propia Ley senala para determinar este aspecto” (Guillermo AGUI-

LLAUME GANDASEGUI, Op.y loc. cits., p. 2).

72. La citada disposicion final segunda de la Ley 3/2004, que en su apartado 1 realiza la indicada modificacion de
varios apartado de la Ley de ordenacién del comercio minorista, contiene un apartado 2 que anade una disposicion
transitoria segunda a esta Ley 7/1996, de 15 de enero, relativa a momentos de aplicacién de los distintos plazos que
senala en el articulo 17, posponiendo al dia 1 de julio de 2006 la aplicacién de la limitacién maxima de 60 dias a

que se refiere el apartado 3 de dicho articulo 17.
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cional primera de la Ley 3/2004, titulada “régi-
men de pagos en el comercio minorista’, dispone
que en el ambito de esta materia “se estara en pri-
mer lugar a lo dispuesto por el articulo 17", apli-
candose con caracter supletorio la Ley 3/2004.

Para las operaciones comerciales a las que se
refiere especificamente la Ley 3/2004 dispone el
apartado 1 de su articulo 7 que “el interés de
demora que deberéa pagar el deudor sera el que
resulte del contrato”. So6lo en defecto de pacto
debera pagar por dicho concepto “el tipo legal”
que establece el parrafo primero del apartado 2
del citado precepto; esto es, “la suma del tipo de
interés aplicado por el Banco Central Europeo a su
mas reciente operacion principal de financiacion
efectuada antes del primer dia del semestre natu-
ral de que se trate mas siete puntos porcentua-
les”. Por si no fuera suficiente con la imprecision,
y la dificultad de interpretacion de como se con-
creta el tipo de interés del Banco Central Euro-
peo a tomar como base para calcular el interés
“legal” de demora, la cosa se complica atin mas
con la “explicacién” contenida en el parrafo
segundo del propio apartado 2, segun el cual por
tal interés del Banco Central Europeo se enten-
dera el aplicado “en caso de subastas a tipo fijo”.
E indica a continuacién cual es el tipo de interés
a tener en cuenta en caso de subasta a tipo
variable, para concluir que “el tipo legal de inte-
rés de demora. determinado conforme a lo dis-
puesto en este apartado, se aplicara durante los
seis meses siguientes a su fijacion”. No obstante
la complejidad del precepto sobre el tipo de inte-
rés legal, la dificultad para concretar su porcen-
taje resulta suavizada si efectivamente se cumple
con lo dispuesto en el apartado 3 del mismo arti-
culo que ordena la publicacién semestralmente
por el Ministerio de Economia y Hacienda en el
Boletin Oficial del Estado, del “tipo de interés
resultante por la aplicacion de la norma contenida
en el apartado” 2, anterior.

Otra de las consecuencias de la demora en el
pago, salvo que el deudor no sea responsable de
esa demora (apartado 2 del articulo 8), es que “el
acreedor tendra derecho a reclamar al deudor una
indemnizaciéon por todos los costes de cobro... que
haya sufrido a causa de la mora de éste” (primer
inciso del apartado 1 del articulo 8). Como es
obvio, dichos costes han de estar “debidamente
acreditados”. No procedera tal indemnizacion
“cuando el coste del cobro... haya sido cubierto
por la condena en costas del deudor; de conformi-
dad con lo dispuesto en los articulos 241 a 246 y
394 a 398 de la’ Ley de Enjuiciamiento Civil
(parrafo segundo del citado apartado 1); y la
indemnizacion tiene unos limites sefnalados por
la propia Ley, que se determinan en proporcion
al importe de la deuda principal (el 15% si dicho
importe supera los 30.000 euros, o el importe de
la deuda si éste es inferior a dicha cantidad)
(incisos segundo y tercero del mismo apartado 1).

La indemnizacién comprende —segun el inci-
so primero del apartado 1 del articulo 8- “todos
los costes de cobro” (fijarse bien que menciona
“todos” esos costes); y no procede “cuando el
coste de cobro... haya sido cubierto por la conde-
na en costas del deudor” conforme a los precep-
tos de la Ley de Enjuiciamiento Civil que cita.
Pues bien, el primero de estos preceptos es el
articulo 241, el cual distingue “gastos del proce-
so" y “costas del proceso”, especificando que se
consideran gastos “aquellos desembolsos que ten-
gan su origen directo e inmediato en la existencia’
del proceso, y costas “la parte de aquellos que se
refieren al pago de los” conceptos que relaciona
(parrafos primero y segundo del apartado 1).
Luego, de un lado el acreedor no tiene derecho a
una indemnizaciéon que cubra todos los costes;
de otra parte, si los gastos sufridos “a causa de
la mora” han consistido s6lo en conceptos de los
incluibles en las costas y el deudor es condena-
do al pago de éstas, ninguna otra cantidad puede
reclamar como indemnizacién por tales gastos o
costes. Ahora bien, en caso de que el acreedor no
haya tenido que acudir a la via judicial para
reclamar el pago de la deuda pecuniaria, pero a
causa de la mora sufra danos, no cabe duda de
que tendra derecho a la correspondiente indem-
nizacion, con los limites cuantitativos especifica-
dos en el mencionado inciso tercero del apartado
1 del articulo 8, incluso los honorarios de aboga-
do, o del profesional o profesionales que hubiere
necesitado para gestionar el cobro y determinar,
en su caso, el importe de la deuda una vez pro-
ducida la mora.

Si la operaciéon comercial es una de las reali-
zadas entre un empresario y la Administracion,
incluidas en el ambito de la Ley 3/2004, en las
que, por tanto, el deudor sea una Administracion
Puablica, también rige el sistema de plazo de
pago. mora por no pago de la deuda pecuniaria
dentro de dicho plazo. y consecuencias de la
demora, examinadas en los parrafos preceden-
tes. Ahora bien, como los contratos de las Admi-
nistraciones Publicas tienen una regulacion pro-
pia, contenida en el texto refundido de la Ley
especial aprobado por Real Decreto Legislativo
2/2000, de 16 de junio, la Ley de medidas de
lucha contra la morosidad en las operaciones
comerciales modifica en su disposicién final pri-
mera los correspondientes articulos del mencio-
nado texto refundido para lograr la efectividad de
tales medidas cuando la deudora es la Adminis-
tracion. Asi, el apartado 4 del articulo 99, relati-
vo a los contratos administrativos en general,
senala el plazo de pago del precio al contratista
(dentro de los sesenta dias siguientes a las
fechas que indica), y dispone que si la Adminis-
tracion se demorase “deberda abonar al contratis-
ta, a partir del cumplimiento de dicho plazo de
sesenta dias, los intereses de demora y la indem-
nizacién por los costes de cobro en los términos
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previstos en la Ley” 3/2004. Idéntica prevision
contiene el apartado 4 del articulo 110, para el
supuesto de no pago en el plazo establecido (un
mes desde la fecha del acta de recepcion) del
saldo en su caso resultante de la liquidacién una
vez formalizada dicha acta de recepcién (sistema
del que estan excluidos los contratos de obras,
que tienen un régimen especial). Las mismas
consecuencias recaen sobre el contratista res-
pecto a los subcontratistas o suministradores
(apartado 4 del articulo 116). El contenido de
estos preceptos tiene la consideraciéon de norma
basica, dictada al amparo del articulo 149.1.18%
de la Constitucion (segundo inciso de la disposi-
cion final tercera de la Ley 3/2004}, de aplicacion
general a todas las Administraciones Publicas
comprendidas en el articulo 1 de la Ley de con-
tratos de dichas Administraciones.

Por ultimo, en el supuesto de resoluciéon de
un contrato de gestion de servicios publicos por
causa de demora superior a seis meses por parte
de la Administracion en la entrega de la contra-
prestacion o de los medios auxiliares a que se
oblig6 mediante el contrato [causa de resolucion
prevista en la letra a) del articulo 167 del mencio-
nado texto refundido de 16 de junio de 2002, no
afectado por la Ley 3/2004], dispone el apartado
3 del articulo 169 del referido texto refundido
que “el contratista tendra derecho al abono del
interés de demora previsto en la Ley” 3/2004 “a
partir del vencimiento del plazo previsto para la
entrega, asi como de los danos y perjuicios sufri-
dos”. Este precepto no tiene la consideracion de
norma basica de acuerdo con la disposicién final
primera del citado texto refundido, segun expre-
sa la misma disposicion final tercera de la Ley
3/2004.

V. MEDIDA COMPLEMENTARIA DE PROTEC-
CION AL ACREEDOR: LA CLAUSULA DE
RESERVA DE DOMINIO

La Ley 3/2004 aplica lo dispuesto en el apar-
tado 1 del articulo 4 de la Directiva 2000/35/CE
y para el contrato de compraventa prevé que
entre las partes se pacte que el vendedor conser-
ve la propiedad de los bienes vendidos hasta el
pago total del precio por el comprador (parrafo
primero del articulo 10). La clausula de reserva
de dominio se ha de convenir expresamente, y
ademas antes de la entrega de los bienes; o sea,
antes de que el comprador haya adquirido la pro-
piedad del bien objeto de la compraventa, que
tiene lugar precisamente con dicha entrega como

consecuencia de la llamada teoria del titulo y el
modo, contenida en el parrafo segundo del arti-
culo 609 del Coédigo Civil (“la propiedad y los
demdas derechos sobre los bienes se adquieren...
por consecuencia de ciertos contratos mediante la
tradicion”).

Con esta clausula se pretende proteger al
acreedor en cuanto que conserva la propiedad de
la cosa vendida, a pesar de que se encuentre en
posesion del comprador, hasta que éste haya
pagado la totalidad del precio. Mas el citado pre-
cepto especifica que esa conservacion de la pro-
piedad por parte del vendedor tiene lugar “en las
relaciones internas entre vendedor y comprador”,
de ahi que, al no contar los terceros con el cono-
cimiento cierto de esa reserva de dominio, la pre-
tendida protecciéon del acreedor del precio (el
vendedor) a través de esta clausula no se alcan-
za eficazmente si el comprador transmite el bien
a un tercero, adquirente que, si es de buena fe,
que queda protegido por la apariencia.

Ahora bien, el parrafo tercero del citado arti-
culo 10 admite la posibilidad de que el vendedor
(como también el tercero que haya financiado, en
su caso, la operacién y a quien el vendedor haya
subrogado en su derecho -subrogacion prevista
en el parrafo segundo del mismo articulo 10-)
retenga “la documentacion acreditativa de la titu-
laridad de los bienes sobre los que se haya pacta-
do la reserva de dominio”, lo cual propicia, al
menos en alguna medida, la finalidad protectora
del acreedor que con tal clausula le pretende
otorgar la Ley ™.

V1. AMBITO SUBJETIVO DE LA LEY
A) "Empresas”

Segun el articulo 1 y el apartado 1 del articu-
lo 3 la Ley se aplica a las operaciones comercia-
les que especifica “realizadas entre empresas, o
entre empresas y la Administracion”. Considera
empresa -asi la define en su articulo 2 a)- a
“cualquier persona fisica o juridica que acttie en el
ejercicio de su actividad independiente econémica
o profesional’. Resulta evidente el incorrecto
empleo del término empresa para designar a una
persona —fisica o juridica- “que acttie en el ejerci-
cio de una actividad econdémica o profesional’.
Quien actua no es una empresa sino el empresa-
rio. Es cierto que, como destaco6 Uria, “no siempre
se utiliza con precision el término <<empresa>>, y
se ha descuidado... la elaboraciéon precisa de las

73. Con referencia al articulo10 Proyecto de la Ley, segun figuraba en el texto de aquél remitido al Congreso, (que
en este punto fue modificado, y suprimido, en el texto definitivo de la Ley) exigia la inscripcién en un Registro publi-
co de la reserva de dominio para que fuera oponible a terceros, y que el tnico titulo inscribible era el documento
publico notarial, estima Rosalia Estupinan que fue un acierto la supresién de estos requisitos (Rosalia ESTUPINAN
CACERES: “<<El Proyecto de Ley por el que se establecen medidas de lucha contra la morosidad>> en las operacio-
nes comerciales: aspectos basicos”, en "Diario La Ley”, n? 5950, 9 feb. 2004.
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nociones de empresario y de...” ™, mas —anadia
dicho autor- “empresario es la persona que ejerci-
ta una empresa, y ésta es un especial modo de
desarrollar, dentro del mercado. una actividad
econémica cualificada”, si bien “la unién de
ambos conceplos es tan intima y natural” —conti-
nua Uria- “que en el lenguaje comercial, en la
practica de los negocios, en la jurisprudencia, en
la doctrina, e incluso en las leyes, es frecuente el
empleo del término <<empresa>> para distinguir
al <<empresario>>", tendencia que tiene su expli-
cacion —expresa Uria- “en el hecho de que el
empresario personaliza a su empresa y el Derecho
pone su acento y su atencion preferente mas sobre
el sujeto actor que asume las consecuencias juri-
dicas del trafico que realiza, que sobre el modo
o forma en que esa actividad o trafico se desarro-
lla” ™. Precisamente por eso se debe evitar el uso
inadecuado del término empresa, y distinguir su
concepto respecto al de empresario.

De la empresa -realidad propia del mundo de
la economia- y de su consideracion desde el
punto de vista del Derecho, ya se ocupd Asquini
a raiz de la publicacion del Codice Civile italiano
de 1942, poniendo de relieve que “el concepto de
empresa es el concepto de un _fenémeno econémi-
co poliédrico, el cual en el aspecto juridico tiene,
no uno, sino diversos perfiles en relaciéon a los
diversos elementos que lo componen” . Como
fenomeno econémico el concepto de empresa es
uno. La empresa es un hecho econémico consis-
tente en la organizacion de los factores de la pro-
duccion (capital y trabajo) a los fines de la pro-
duccion o del intercambio de bienes y servicios
en el mercado. Ahora bien, al incidir este fenome-
no econoémico en el campo del Derecho resulta
necesario examinarlo desde este punto de vista
utilizando conceptos y criterios juridicos. Y asi,
en lo que Asquini denomina “perfil funcional o
dinamico” la empresa se presenta como actividad
dirigida a un determinado fin productivo, como
una organizacion productiva”, siendo éste el ele-
mento nuclear de la empresa como realidad eco-
noéomica. Pero esta actividad la lleva a cabo una
persona (ya sea fisica o juridica); el sujeto de
derecho (aspecto subjetivo de la empresa), que es
el empresario . Y como el Derecho, en cuanto
normas de conducta, tiene como destinatario a

las personas, es este sujeto quien realiza la acti-
vidad constitutiva de empresa y sobre el que
recaen los derechos y las obligaciones derivados
del ejercicio de tal actividad.

Por tanto, la persona fisica o juridica “que
actiia en el gjercicio de su actividad independien-
te economica o profesional” [definicion de “empre-
sa” ofrecida por el citado articulo 2, a) de la Ley
3/2004] es el empresario, en tanto que empresa
es la actividad que realiza aquél ™.

La Directiva 2000/35/CE transpuesta por
esta Ley también emplea la palabra “empresa”
para designar a quien realiza las operaciones
comerciales a las que se refiere (se entiende por
“operaciones comerciales”, segiin el articulo 2.1,
“las realizadas entre empresas o enlre empresas
y poderes publicos...”), y aunque al definir la
empresa destaca su caracteristica individualiza-
dora en el campo de la economia, como es el ele-
mento organizativo, sin embargo lo subjetiviza,
definiéndola asi: “cualquier organizacion que
acttia en ejercicio de su actividad independiente
econémica o profesional’, anadiendo: “incluso si
dicha actividad la lleva a cabo una tnica perso-
na” (articulo 2.1, punto tercero), con lo cual pone
de relieve el aspecto subjetivo, que no es “empre-
sa”, sino “empresario”.

Pues bien, de acuerdo con lo dispuesto en los
articulos 1y 3.1, de la Ley 3/2004, ésta se apli-
ca a todos los pagos de deudas dinerarias efec-
tuados como contraprestacion en operaciones
comerciales que den lugar a la entrega de bienes
o a la prestacion de servicios, realizadas entre
empresarios o entre empresarios “y la Adminis-
tracién, de conformidad con lo dispuesto en el
Texto Refundido de la Ley de Contratos de las
Administraciones Publicas™ (asi se expresa el
mencionado articulo 3.1).

B) Administracion

Conforme a este ultimo precepto, “la Admi-
nistracion” abarca sin duda todas las Adminis-
traciones Publicas relacionadas en el articulo 1.2
del referido texto refundido de la Ley de contra-
tos de las Administraciones Publicas, aprobado
por el Real Decreto Legislativo 2/2000, de 16 de

74. Rodrigo URIA: “Derecho Mercantil”, 28? ed., revisada con la colaboracién de M?. Luisa Aparicio, Madrid, 2002,

p- 29.
75. R. URIA, Op., cit., p. 30.

76. Alberto ASQUINI: “Profili dell'impresa”, en “Rivista di Diritto Commerciale e del Diritto delle obbligazioni”, vol.

XLI, ano 1942, p. 1.
77. Alberto ASQUINI: Op. y loc. cits., p. 9y s.
78. A. ASQUINI: Op. y loc. cits., p. 7.

79. Manifiesta a este respecto Aguillaume que para definir los sujetos a los que se aplica la Ley “era mas logico uti-
lizar conceptos juridicos como los de sociedades mercantiles, comercianles o profesionales, que se refieren a sujetos de
derechos y obligaciones, y no mantener el concepto de <<empresa>>..." (Guillermo AGUILLAUME GANDASEGUI: Op.

y loc. cits., p. 3).
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junio (esto es, la Administracion General del
Estado, las Administraciones de las Comunida-
des Auténomas y las entidades que integran la
Administracién Local —articulo 1.2 de la citada
Ley-). Pero segun el tiltimo inciso del menciona-
do apartado 1 del articulo 3 de la Ley 3/2004,
también se aplica a las operaciones de esa natu-
raleza realizadas entre el “contratista principal”
con la Administracién y sus proveedores (“sumi-
nistradores”, en la terrninologia de la Ley de con-
tratos de las Administraciones Publicas) y sub-
contratistas, figuras y supuestos de contrataciéon
previstos en el referido Texto Refundido, que en
su articulo 116 se ocupa de “la celebracion de
subcontratos y de contratos de suministros deri-
vados de un contrato administrativo”, disponien-
do como requisito niumero 1 que “el contratista se
obligara a abonar a los subcontratistas o suminis-
tradores, el precio pactado...”.

La inclusion en la Ley 3/2004 de estos con-
tratos es consecuencia de lo senalado en el “con-
siderando” 22 de la Directiva sobre que “también
deberia regular todas las operaciones comerciales
entre los contratistas principales y sus proveedo-
res o subcontratistas”, si bien tal expresa inclu-
sién no resulta necesaria porque la finalidad y
contenido de la Ley lleva consigo el que abarque
a dichos contratos ya que son “operaciones
comerciales” entre “empresas” (empresarios), con
independencia de que deriven de un contrato
celebrado con la Administraciéon por el “contra-
tista principal”.

Las “operaciones comerciales” objeto de exa-
men en este apartado son, segun el citado articu-
lo 3.1 de la Ley 3/2004, las realizadas entre
empresas y la Administracion, “de conformidad
con lo dispuesto en el Texto Refundido de la Ley
de Contratos de las Administraciones Publicas”.
Ahora bien, esta Ley se aplica a “los contratos
que celebren las Administraciones Publicas”
(articulo 1.1 de la misma). Y segun el articulo 5.1
de dicha Ley “los contratos que celebre la Admi-
nistracion tendran caracter administrativo o

caracter privado”. Entre estos ultimos figuran
“los contratos de compraventa,... arrendamiento y
demas negocios juridicos andalogos sobre bienes
inmuebles, propiedades incorporales y valores
negociables...” (articulo 5.3), contratos que si son
celebrados con una “empresa” tienen el caracter
de “operaciones comerciales” de las sometidas a
la Ley 3/2004. Luego, como se trata de contratos
celebrados entre la Administracion y wuna
“empresa” de conformidad con la Ley de Contra-
tos de las Administraciones Publicas -esta Ley
los regula en cuanto a su preparacién y adjudi-
cacién, segun su articulo 9.1-, a ellos les afecta
la Ley 3/2004, ya que los aspectos del contrato a
los que se refiere la misma forman parte de su
contenido, y éste se encuentra incluido en la
preparacion y adjudicacion, no en sus efectos y
extincion que se rigen por las normas de derecho
privado, segun el citado apartado 1 del arti-
culo 9.

Al referirse a este sujeto de las “operaciones
comerciales” a las que afecta la Ley 3/2004, la
Directiva 2000/35/CE no habla de Administra-
cién, sino de “poderes ptiblicos”, entendiendo por
tales “toda autoridad o entidad contratante tal
como se define en las directivas sobre contrata-
cién publica” (articulo 2, punto 1 segundo apar-
tado) ®, descripcién de contenido mas amplio que
el delimitado en la Ley espanola Y a ésta hemos
de atenernos.

VI. CONSIDERACIONES FINALES

Destaqué al principio de este trabajo como
cuestion relevante la de si con las medidas pre-
vistas en la Directiva 2000/35/CE, y en la Ley
espanola 3/2004, para luchar contra la morosi-
dad en las operaciones comerciales, se logra efec-
tivamente ese resultado. Considera a este prop6-
sito Aguillaume que en Espana “durante mas de
dos anos se ha visto privado el trafico mercantil
de unos instrumentos que... resultaban imprescin-
dibles para fomentar el cumplimiento de las obli-

80. La directiva 1992/50/CEE, de 18 de junio, de “coordinacion de los procedimientos de adjudicacion de los con-
tratos publicos de servicios” considera “entidad adjudicadora” al “Estado, los entes territoriales, los organismos de
Derecho publico y las asociaciones formadas por uno o varios de dichos organismos de Derecho ptiblico o de dichos
entes” [articulos 1, b), parrafo primero]; y en el parrafo segundo del mismo apartado entiende por “organismo de
Derecho ptiblico” “todo organismo creado especificamente para satisfacer necesidades de interés general, que no ten-
gan caracter industrial o mercantil, dotado de personalidad juridica, y cuya actividad esté mayoritariamente financia-
da por el Estado, los entes territoriales u otros organismos de Derecho puiblico: o cuya gestion esté sujeta a la supervi-
sién de dichos oOrganismos; o tenga un organo de administracion, de direcciéon o de supervision, de cuyos miembros
mas de la mitad sean designados por el Estado, los entes territoriales u otros organismos de Derecho ptiblico”

Y lo mismo figura en las directivas 1993/36/CEE, de 14 de junio, de “coordinacién de los procedimientos de
adjudicacion de contratos publicos de suministro” (articulo 1), 1993/37/CEE, de 14 de junio, de “coordinacion de
los procedimientos de adjudicacion de los contratos publicos de obras” (articulo 1), y 1993/38/CEE, de “coordina-
cion de los procedimientos de adjudicacion se contratos en los sectores de agua, de energia, de los transportes y de
las telecomunicaciones”.

Todas estas directivas son las que figuran relacionadas al final del citado apartado segundo del punto 1 del arti-
culo 2 (inmediatamente después de la frase “en las directivas sobre contratacién ptiblica”, a las que se refiere para
definir la expresion “poderes ptiblicos”) tal como aparece publicada en el Diario Oficial de las Comunidades Europe-
as, del dia 8 de agosto de 2000, serie L, 200, p. 36.
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gaciones de pago”® -se refiere al tiempo que se
tardé en introducir la citada Directiva mediante
dicha Ley- con lo cual esta indicando que con los
instrumentos ofrecidos por la Ley 3/2004 se
fomenta efectiva y eficazmente el cumplimiento
de las obligaciones de pago. Mas lo decisivo es si
de hecho la Ley evita el retraso en el pago de tales
obligaciones proporcionando efectivamente ins-
trumentos aptos para luchar contra la indicada
morosidad. Y en conexion con ello dilucidar cua-
les de los instrumentos previstos en la Ley esti-
mulan al deudor a pagar.

Segun expresa la Exposicion de Motivos de la
susodicha Ley 3/2004, las medidas contra la
morosidad que regula son “sustantivas”. No con-
tiene, pues, normas procesales especificas.

Ahora bien, el “considerando” 19 del pream-
bulo de la Directiva 2000/35/CE manifiesta que
“las consecuencias de la morosidad sélo pueden
ser disuasorias si van acompanadas de procedi-
mientos de reclamacion rapidos y eficaces para el
acreedor”. Pero pese a tal aseveracion, a conti-
nuacién indica —en el “considerando” 23- que la
Directiva “no exige a los Estados miembros adop-
tar un procedimiento especifico o modificar sus
procedimientos judiciales vigentes...”. Y aunque
el articulo 5 de dicha Directiva tiene como rétulo
“procedimientos de cobro de créditos no impugna-
dos”, que como es obvio han de ser aquellos cré-
ditos incluidos en el ambito de la Directiva, y que
consecuente con lo expresado dispone en su
apartado 1 que “los Estados miembros velaran
porque se pueda obtener un titulo ejecutivo... en
un plazo de 90 dias naturales a partir de la pre-
sentacion de la demanda...”, sin embargo en el
apartado 4 realiza una matizacion en el sentido
de que dicho articulo “se entiende sin perjuicio de
las disposiciones del Convenio de Bruselas relati-
vo a la competencia judicial a la ejecucién de reso-
luciones judiciales en materia civil y mercantil”.

Respecto a este opcion de la Ley 3/2004, de
ocuparse solo del aspecto de Derecho sustantivo
de la materia que regula, expresa Aguillaume que
dicha Ley “deja completamente de lado el aspecto
procesal...”; y anade que “supone por ello... una
oportunidad perdida’ pues, segiun manifiesta el
mismo autor, las razones por las que se produ-
cen dilatados periodos de impago de deudas deri-
vadas de operaciones comerciales son, de un
lado la prevision en los propios contratos de tales
dilaciones, impuestas por la parte deudora
“cuando goza de mayor poder negociador”, pero

también “el comodo retraso, en contra de lo pacta-
do, de quienes saben que una reclamacion judicial
puede prolongarse durante anos. y la ejecucién
forzosa resultar para el acreedor un bosque oscu-
ro y sin sendas en el que puede facilmente perder-
se y abandonar’. Estima Aguillaume que la solu-
cién de la Ley esparnola centrandose “tinicamente
en corregir los plazos de pago en el ambito con-
tractual y en senalar unos intereses moratorios
mas elevados” no son unos instrumentos sufi-
cientes para fomentar el cumplimiento de las
obligaciones pecuniarias y acabar asi con la
situacion real “de dilacién generalizada en el
cumplimiento de las obligaciones dinerarias” con
el elevado coste econémico que ello entrana para
los empresarios ®2.

Opiniones como la de Aguillaume no son ais-
ladas. Ya antes de la publicacién de la citada
Directiva, entonces en gestacion, Benito Arruna-
da (catedratico de Organizaciéon de Empresas)
manifestaba que “el aplazamiento se decide libre-
mente entre las partes...”, y que “las normas que
restringen la contratacién privada con la preten-
sién de proteger a los acreedores y homogeneizar
las practicas dentro del mercado internacional
son inapropiadas...”. A ello anadia que la situa-
ciéon respecto al cobro de deudas comerciales es
deficiente en otros paises europeos, y en Espana,
pero como consecuencia (dejando a un lado afir-
maciones extremistas e inexactas de este autor
sobre la que califica de “incompetencia y baja pro-
ductividad de los Juzgados”), “de su derecho pro-
cesal, no de que las partes contraten mal el plazo
o las condiciones de pago”; expresando mas ade-
lante que “el atasco judicial... permite que algu-
nos deudores se comporten de forma oportunista”,
siendo asi que “el fallo principal de las normas
sobre morosidad es el de restringir initilmente la
contratacion privada, cuando las dificultades de
las partes tienen que ver con la ejecuciéon... de sus
obligaciones”. Y concluye con la afirmacién de
que “en el terreno de los cobros y los pagos, lo fun-
damental es que existan mecanismos eficaces
para castigar al que incumple voluntariamente,
pero es contraproducente cargar a todos los con-
tratantes con obligaciones que, de ser ttiles, ya
hubieran introducido por si mismos en los contra-
tos” .

En relacion con dicho criterio considera Arru-
nada que con la regulacion del proceso monitorio
en la Ley de Enjuiciamiento Civil (articulos 812
al 818), se pueden soslayar los inconvenientes
inherentes a la inejecucién en la practica de las

81. Guillermo AGUILLAUME GANDASEGUI: “El ambito de aplicacién...”, cit.., loc. cit. -“Diario La Ley”, n® 6.332,, 4

de octubre de 2005- p. 1.

82. Guillermo AGUILLAUME GANDASEGUI: Op., y loc. cits., p. 2y 1.

83. Benito ARRUNADA: “La Directiva sobre morosidad: una mala solucion para un falso problema”; Madrid-Barce-
lona, 1999, pp. 3 y 4. Después de publicada la Directiva, y en elaboracion la Ley espafiola, reitera las transcritas
manifestaciones en “La Ley contra la morosidad comercial”, en “Working Paper”, (Barcelona), julio 2004, p. 10.
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obligaciones dinerarias®. Mas si la existencia del
proceso monitorio puede en alguna medida faci-
litar el logro de los fines indicados, las posibilida-
des limitadas de uso de dicho proceso lo hacen
insuficiente para lo que con la Ley 3/2004 pre-
tende conseguirse %.

Por tanto, so6lo con la limitacion del plazo de
pago y con la imposicién al deudor moroso de
intereses mas elevados que los habituales no se
logra el proposito perseguido con la Ley 3/2004.
Complemento necesario para ello es la existencia
de un procedimiento eficaz -y la eficacia real de
ese procedimiento- para que el acreedor de deu-
das dinerarias derivadas de operaciones comer-
ciales cobre puntualmente sus créditos. Poco le
importa al empresario deudor que en el contrato
haya pactado un momento de pago de corta
duracion (ex articulo 4 de la Ley 3/2004). o que
estén previstos intereses de demora de un por-
centaje elevado, cuando sabe que de hecho ha de
pasar mucho tiempo hasta que tenga que pagar,
y que mientras tanto se beneficia del retraso
voluntario, mas el tiempo de duracion del proce-
so judicial que, en su caso, se siga contra él.

84. Benito ARRUNADA: “La Directiva sobre morosidad...”

Otro tanto cabe decir de la consideracion
como nulas de las clausulas abusivas sobre
plazo de pago o sobre intereses moratorios como
ya seflalamos en el apartado III.

Corolario de todo lo expuesto es, por una
parte que pese a la llamada “globalizacion”, a que
ciertos problemas y situaciones existen en distin-
tas partes del Mundo con coincidencia de sus
aspectos esenciales, sin embargo no siempre la
unificacion de la regulacion legal, ni siquiera en
el ambito de la Union Europea, constituye la
mejor solucion; por otro lado, que la unificacion
del Derecho en aquellos sectores de la realidad
que presentan caracteristicas idénticas o simila-
res en los mas diversos lugares del planeta —par-
ticularmente en los paises integrantes de la
Unién Europea- no debe llevar a la uniformidad
ya que las peculiaridades de la idiosincrasia de
los ciudadanos de algunos de esos paises acon-
seja que -manteniendo las lineas maestras
comunes- se adecue la regulacion a esas carac-
teristicas como tnico medio, al menos por ahora,
de lograr efectivamente los fines perseguidos con
la regulacion legal de que se trate.

. cit., p. 34.

85 La existencia del proceso monitorio ciertamente puede considerarse un mal menor. Mas s6lo para los casos en
que resulte utilizable, conforme a los concrelos limites seilalados en el apartado 1 del articulo 812 de la Ley de Enjui-
ciamiento Civil; a saber: a) que se pretenda el pago de una deuda dineraria, “vencida y exigible. de cantidad deter-
minada que no exceda de cinco millones de peselas...” (30.051 €)"; b) que la deuda de esa cantidad se acredite
mediante documento que aparezca firmado por el deudor “o con su sello, impronta o marca”, o “mediante facturas,
albaranes de entrega... o cualesquiera olros documentos que, aun unilateralmente creados por rl acreedor, sean de los
que habitualmente documentan los créditos deudas en relaciones de la clase que aparezca existente entre acreedor y

deudor”.

(*) Los inconvenientes practicos de esta limitacion de cantidad son destacados por Virginia GONZALEZ PEREZ
y Maria FERNANDEZ GARCIA: “Comentarios a la Ley contra la morosidad en las operaciones comerciales”, en “Ana-
lisis Financiero Internacional”, primer trimestre de 2005, p. 71.
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